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PREFACIO

El Instituto Internacional de Investigacion Social fue fundado en Franc-
fort del Meno en 1923, con el patrocinio de la Universidad. En la primavera
de 1933 fue cerrado por el gobierno alemdn. En 1934 transfirio sus principales
actividades a la ciudad de Nueva York, donde funciona bajo el auspicio de
la Universidad de Columbia; los miembros del Instituto forman un grupo
de estudiosos alemanes emigrados que se dedican a la docencia y a la investiga-
cion en los campos de la filosofia, sicologia, economia, sociologia y derecho,
con el propdsito comun de convertir a las ciencias sociales en elemento util
para el andlisis de las tendencias mas importantes de la sociedad actual.

Las publicaciones anteriores del Instituto se hallan todas en idioma alemdn
y tratan de problemas como: familia y autoridad, transicion del pensamiento
feudal al pensamiento moderno, estructura economico-social china y planifica-
cion economica. El Instituto ha publicado ademds, desde 1932, la revista cuatri-
mestral Zeitschrift fiir Sozialforschung, con colaboraciones en alemdn, inglés
y francés (editor F. Alcan, Paris). En dicha revista, los miembros del Instituto
y otros estudiosos analizan problemas provenientes de sus propias investigacio-
nes y comentan las publicaciones mas importantes en el campo de las ciencias
sociales. .

El presente libro es el primero de una serie estadounidense que serd conti-
nuada. La formulacion del problema y el método de andlisis que en él se
utilizan estdn estrechamente unidos al campo de investigacion elegido por
el Instituto: la interrelacion entre varias esferas sociales.

El Instituto se dedicé al problema de la vinculacion entre pena y mercado
de trabajo cuando, en 1931, el Dr. GEORG RUSCHE sugirié ser encargado
de redactar un manuscrito sobre el tema. EI manuscrito fue entregado después
que el Instituto abandoné Alemania, y con el asesoramiento de eminentes
autoridades estadounidenses se decidio la necesidad de un tratamiento mds
completo y profundo del mismo. El hecho de que el Dr. RUSCHE no estaba
disponible para la reelaboracion de su trabajo, determiné que este le fuera
asignado al Dr. KIRCHHEIMER, quien ha preparado esta nueva version,
conservando en esencia los conceptos fundamentales del manuscrito
del Dr. RUSCHE, es decir, de los capitulos Il al VIII. El resto lo constituyen
ideas exclusivas del propio Dr. KIRCHHEIMER.

La version inglesa fue preparada por el sefior M. I. FINKELSTEIN, del

College of the City of New York, en estrecha colaboracion con el Dr.
KIRCHHEIMER.
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Estamos particularmente agradecidos al profesor SELLIN por su amabili-
dad en la lectura del manuscrito original, asi como de la nueva version, y
cuyos consejos y sugerencias han sido de un valor incalculable.

Agradecemos también el privilegio de reproducir materiales amparados
por el derecho de autor, a ALFRED A. KNOPF, Little Brown and Company,
Longmans, Green and Company, Yale Law Journal y Victor Gollancz.

Columbia University MAX HORKHEIMER
en la ciudad de Nueva York Director del Instituto Internacional
Junio de 1938 de Investigacion Social.



PROLOGO

La mayoria de los estudiosos de la pena de orientacion liberal afirman
actualmente que la proteccion de la sociedad constituye el fin de la misma.
Este punto de vista, que puede ser considerado como producto de un cambio
cultural general, no deja de ser en buena medida determinado por el crecimien-
to, en las ultimas décadas, de los estudios sicolégicos, siquidtricos y sociologi-
cos acerca del delincuente. Aquellos que sostienen este enfoque se inclinan
a estimar la pena, y sobre todo el tratamiento penal, como algo que debe
ser adoptado luego de un estudio no emocional y cientifico del problema;
se piensa en medios gracias a los cuales la defensa social puede ser llevada
a cabo: investigacion de las causas del delito que posibilite una eliminacién
efectiva de los factores criminogenos, la rehabilitacion o segregacion —quizds,
inclusive el exterminio— de los delincuentes sobre la base de considerar cientifi-
camente las posibilidades de reincorporarlos a la vida social como miembros
utiles de la comunidad. El resultado —la defensa social— es percibido como
fin, diferente en su esencia a la venganza y a la retribucion, entendidas ambas
como caracteristicas de la pena en el pasado y sobevivientes en alguna medida
en el derecho penal de nuestra época.

Existe una curiosa falacia en la légica de un pensamiento semejante; ello
porque resulta imposible contraponer la ‘“venganza’’ o la ‘‘retribuciéon’ a
la “‘defensa de la sociedad™. Cada grupo social, cada sociedad politicamente
organizada, impone penas a quienes violan sus reglas. Reglas que se han desa-
rrollado porque la sociedad ha creado o adoptado valores sociales fundamenta-
les la agresion a los cuales debe ser combatida. Tales valores son juzgados
como propiedades esenciales de la defensa social y la estabilidad, y toda amena-
za en contra de ellos o toda violacion de las normas que los protegen es
entendida como un dario que debe ser prevenido por medio de la pena, cuya
ejecucion es considerada no solo como el restablecimiento del deber de obedien-
cia sino, ademds, como reaccion defensiva del cuerpo social contra quienes
violan sus reglas. En otras palabras, la defensa social constituye el fin de
la pena o del tratamiento penal, cualesquiera que sean las formas que ellos
asuman.

Mas aun, los valores sociales a los que la ley otorga proteccion, las leyes
puestas en vigor por el poder politico del Estado que se expresan en el Cédigo
Penal, son aquellas estimadas como necesarias por los grupos sociales que
mediante su influencia sobre el Estado poseen el poder para lograr su creacién.



XII PROLOGO

Este ultimo hecho no es claro cuando hacemos referencia a Estados de tipo
democrdtico; sin embargo, en otras formas de organizacién politica aquel
aparece como obvio. Un buen ejemplo de ello lo ofrecen las distinciones de
clases en el derecho penal, con penas diferentes para amos y esclavos o nobles
y comunes. En ultima instancia, el objetivo de toda pena resulta la proteccion
de los valores sociales que el grupo dominante de un Estado considera como
legitimos para el ‘‘conjunto de la sociedad’.

La multiplicidad de las teorias punitivas y la confusion que ellas generan
parecen deberse a la falta de distincion entre medios y fines. Los medios
para asegurar la ‘‘defensa social”> han variado profundamente a causa de
que quienes poseen el poder de hacer cumplir las leyes en las diferentes socieda-
des, han elegido los medios que creian mds eficaces para garantizar la obedien-
cia a la ley en una etapa determinada. La confianza en los distintos medios
resulta a su vez condicionada por la tradicion, el nivel de conocimiento y
la naturaleza econémica y social de las instituciones. Las penas corporales
o las torturas del pasado, no representan una evidencia de instintos sddicos
0 sanguinarios por parte de quienes las utilizaron: mds bien dan testimonio
del hecho de que quienes las adoptaron no concebian un medio mejor, es
decir, mds eficiente, para asegurar la defensa de los valores sociales que protegian.

El cardcter de las penas resulta, por lo tanto, intimamente relacionado
con los valores culturales del Estado que los emplea y dependiente de ellos.

Uno de los méritos de los autores del trabajo que aqui se presenta, consiste
en mostrar las estrechas interrelaciones entre la pena y la cultura que la ha
producido, contribuyendo ademds a hacer accesible una considerable cantidad
de informacién historica desconocida hasta ahora en lengua inglesa. Inclusive
aquellos que puedan encontrar en la interpretacion de los autores la referencia
demasiado estricta a un punto de vista, descubrirdn en este libro un pensamien-
to estimulante que pocas publicaciones en este campo de investigacion
proporcionan.

THORSTEN SELLIN



PRESENTACION

Inicia esta Coleccion bajo el titulo Pensamiento Juridico Contempordneo.

La idea central que ha impulsado este esfuerzo —que ahora concreta
la Editorial Temis— esta constituida por la comprobada necesidad de adecuar
el pensamiento juridico latinoamericano a una realidad social cuyo ritmo de
trasformacion ha dejado muy atras aquel. Es evidente que una finalidad tan
importante y tan indispensable no podra ser colmada con la simple publicacién
de obras, aunque el contenido de estas si satisfaga dicha necesidad; no es
solo por medio de la tarea editorial como puede realizarse un objetivo de
tanta magnitud. Sin embargo, una faceta notable podra ser cumplida si se
logra poner al alcance del jurista y del cientista social latinoamericano aquella
produccion bibliografica que en otros ambitos culturales ha servido para fines
semejantes. Esto sin perjuicio, y quizas a veces principalmente, de difundir
la labor de pensadores aborigenes, la cual, por razones de incomunicacion
o falta de intercambio, se mantiene desconocida.

En consecuencia, la tarea de comenzar una Coleccidn que reina esas
caracteristicas debe estar fundamentalmente gobernada por un correcto criterio
de seleccidn de los trabajos que han de publicarse, para no caer, por un lado,
en la continuacion de la clasica dependencia cultural que ha prevalecido tradi-
cionalmente en la reflexion juridica de los paises latinoamericanos, y para
no otorgar, por otro lado, una excesiva preeminencia a obras que no tendrian
gravitacién a causa de su irritante revolucionarismo.

Sin embargo, lo que si estd claro es que el criterio de seleccién ha de
ser uno que no pierda de vista la brecha —que dia a dia se agranda— entre
derecho y sociedad. Otras empresas editoriales analogas han fracasado por
haber incurrido en semejante extravio.

Los tiempos que corren son de tanta ebullicion, que hacen prever futuras
trasformaciones en los paises latinoamericanos. No obstante, sabemos que
el derecho de los juristas ha ido siempre a la zaga de tales trasformaciones.
Por eso, sin pretender ser tan desmedidamente ambiciosos como para adelan-
tarnos a dichos cambios en el campo del pensamiento juridico, si queremos
acercarnos, modestamente, a preparar el clima propicio en que una reflexion
rica, critica y fluida eche las bases de un futuro derecho latinoamericano autéc-
tono e independiente.

Segun esa perspectiva, la presente Coleccion se inicia con una obra que
va se ha convertido en clasica en el terreno de estudio critico de la ejecucién
de las penas privativas de libertad. En efecto, Pena y estructura social introdujo
en el campo de las ciencias penales el método de analisis originario y original
de la renombrada “‘escuela de Frankfurt’’ que, como se sabe, constituyé un
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remedio para la tradicional forma de pensar que imperaba en el estudio de
lo social. La critica a la sociedad europea de la preguerra y la segund.a guerra
mundial por las contradicciones que suponian los avances tecnologicos y _el
desarrollo econémico frente a los gérmenes del aislamiento y la anonimia
que ya circulaban entre los individuos, fue terreno muy fructuoso para que
la dialéctica demostrara su eficacia. Asimismo, la aplicacion de elementos
sicoanaliticos en el examen de las relaciones grupales constituy6é un excelente
instrumento para poner en evidencia hasta qué punto la exaltacion de ciertos
valores sociales y nacionales encerraba la semilla del odio y la persecucidn,
la cual, anidada en las formas de educacion y constitucion de los lazos familia-
res, engendré luego los sistemas politicos autoritarios y discriminatorios. Pero,
al propio tiempo, la crisis del marxismo politico, como consecuencia de tenden-
cias no democraticas surgidas en el campo obrero durante la experiencia post-
weimariana; los nombres de ROSA LUXEMBURG y GEORG LUKACS, entre otros,
son suficientemente ilustrativos de las contradicciones de ese momento. De
tal manera, la teoria marxista de los fundadores de la escuela se renueva
con fuerza en una nueva perspectiva de la relaciéon entre teoria y praxis, base
epistemolégica de la Kritische Theorie.

La labor de GEORG RUSCHE y OTTO KIRCHHEIMER (mds la del primero,
segtin quedara detallado en el Epilogo de este libro) tiene el mérito de haber
adelantado, en el estudio especifico de la cuestion criminal, la aplicacién de
un método que ha producido ya cuantiosos resultados en el ambito europeo.
El profundo y total desenmascaramiento que del positivismo ha efectuado
lo que se denomina una ‘‘criminologia critica’’, ha trasformado la aproxima-
cion a los problemas en una obligada relaciéon historica entre el fendémeno
y los ambitos social, politico, cultural y econémico en que aquel se manifiesta.
De este modo, el objeto de una criminologia histérica ha dejado de ser las
intemporales categorias de delito o delincuente, para convertirse en la de la
desviacion condicionada por el propio sistema de control que gesta una deter-
minada superestructura juridica e ideolégica. Esta reconstruccion del pensa-
miento criminol6gico es la que permitid, a su vez, a DARIO MELOSSI y MASSI-
MO PAVARINI —sobre las huellas de RUSCHE y KIRCHHEIMER— escribir esa
también magnifica obra que se llamé Carcere e fabbrica. Alle origini del siste-
ma penitenziario (version espafiola: Cdrcel y fébrica. Los origenes del sistema
Penitenciario, siglos xvI-xIx, México, Edit. Siglo XXI, 1980) y que ha servido
para profundizar una labor iniciada en Italia por GUIDO NEPPI MODONA,
cual fue la de analizar la génesis y el desarrollo de la institucion carcelaria
en el periodo de formacion del modo de produccidn capitalista.

Ciertamente, en el sentido indicado, la aproximacién al pensamiento criti-
€0 que buena parte de la ciencia ejecutivo-penal italiana ha cumplido en estos
Gltimos afios, no ha sido casual. La contradiccién que el sistema democratico
occidental ha revelado en Europa (y los casos de la Republica Federal Alemana,
Italia y la propia Espafia de la transicion constituyen sus ejemplos), al incurrir
en el empleo de una forma de persecucién politica que se basa esencialmente
en la aplicacién de la carcel de maxima seguridad y la prisién preventiva
prolongada al disidente de Estado y del modelo capitalista de concentracién
(por la cual, como lo demuestra el sonado “‘caso Negri’’ en Italia, una persona
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sospechosa de haber cometido actos terroristas puede permanecer hasta once
afios y medio privada de su libertad —seghn la tristemente célebre legge Reale
de 1975— en espera de la realizacion del juicio), ha dado motivos mas que
suficientes para que MASSIMO PAVARINI —también traductor al italiano, jun-
to a DARIO MELOSS], del libro que presentamos (ver Pena e struttura sociale,
Bologna, Il Mulino, 1978)— ilustrara en el Appendice a esa versién italiana
cOomo la carcel sigue siendo eje del sistema represivo en las sociedades industria-
les de Occidente (ver ‘“‘Concentrazione’’ e “‘diffusione’’ del penitenziario. Le
tesi di Rusche e Kirchheimer e la nuova strategia del controllo sociale in Italia;
también en ‘‘La questione criminale’’, anno IV, gennaio-aprile 1978, 1, 39-61).

Por lo apuntado, Pena y estructura social mantiene absolutamente fresca
la esencia de sus tesis frente al sistema capitalista reinante en las sociedades
europeas occidentales y contemporaneas. Creemos, asimismo, que pese a que
los paises América Latina constituyen la periferia de dicho sistema capitalis-
ta, la obra de RUSCHE y KIRCHHEIMER ofrece valiosos elementos para refle-
xionar en torno a la sobreutilizacién de la carcel en aquellos, aunque ya no
como nicleo del modelo de control social (segin EMILIO GARCiA MENDEZ
lo pone de relieve en el Epilogo de esta version castellana, aun cuando se
pueda disentir de su enfoque con respecto a la reduccioén en la pena privativa
de libertad de todas las formas de control que él practica), han venido a
remplazar en Latinoamérica los usos tradicionales que la represidon estatal
organizada emplea en el Occidente industrializado.

Sin embargo, Pena y estructura social también admite todavia muchas
lecturas que permitan extender su discurso basico hacia campos que quiza
no aparezcan explicitos en la obra. La tarea de sacar a la superficie ciertos
elementos de la llamada esfera material de la sociedad, los cuales contribuyen
a una explicacion estructural de los contenidos subjetivos de los problemas
sociales, 0, lo que es lo mismo, a un analisis funcional de ellos con referencia
a la estructura de las relaciones de produccion y de poder en una sociedad
—es decir, a la construccion de un referente material en el sentido que acaba
de darle ALESSANDRO BARATTA (ver Problemi sociali e percezione della crimi-
nalita, en “‘Dei delitti e delle pene. Rivista di studi sociali, storici e giuridici
sulla questione criminale’’, anno I, nim. 1, gennaio-aprile 1983, Bari, De
Donato, pags. 15-39, en especial pag. 19)—, fue ya cumplida por DARIO ME-
LOSSI en la Introduzione a la edicion italiana del presente libro (ver Mercato
del lavoro, disciplina, controllo sociale. Una discussione del testo; también
en ‘‘La questione criminale’’, anno 1V, gennaio-aprile 1978, 1, 11-37), y nos
parece no solo emblematica de esa forma de investigacion historica, antes
mencionada, que esta cumpliendo la reflexion critica en el ambito criminoldgi-
co y juridico-penal, sino, asimismo, esclarecedora de las categorias que, provi-
niendo de la economia politica, resultan tener una importancia especial en
los distintos terrenos de las ciencias penales, antafio ignoradas por el pensa-
miento iluminista. En este sentido es oportuno aqui anotar solo el limpido
y concluyente cuestionamiento que MELOSSI formula, desde una severa pers-
pectiva marxista, al concepto de disciplina burguesa que construye MICHEL
FOUCAULT en su Surveiller et punir. Naissance de la prison (version espafiola:
Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, México, Edit. Siglo XXI, 1976),
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quien haciéndola irrumpir como “ca’ida del cic?lo de las ide?s” en la organiza-
cién capitalista del trabajo y de alli descendiendo a la car,cel, a la escuela,
al ejército, es decir, a todas las mstltucx'ones que la l?}lrgue51a ha ido gr?ando
desde sus origenes, la muestra con una indeterminacion que parece originarse
en la vaguedad omnicomprensiva de ese concepto de panoptismo benthamiano
gue FOUCAULT utiliza, desvinculada de la base de la cual parte el poder real,
como es la lucha de clases (ver D. MELOSSI, Mercato del lavoro..., cit., pags.
13-14 de la Introduzione a la edicion italiana de este libro, nota 22, pags.
16-17, nota 12, de La questione criminale, cit.).

Es evidente que una lectura de semejante naturaleza no es la que directa-
mente pueda hacerse en Latinoamérica de Pena y estructura social. Muy otro
es el desarrollo que el capitalismo ha tenido en nuestros paises y muy distintos
son los efectos que en ellos ha causado el proceso de transicion de la acumula-
cién a la concentracion oligopodlica ocurrida en el centro del sistema; por
lo tanto, otras son las caracteristicas asumidas por la lucha de clases. Sin
embargo, y pese a que también otras deben ser las sugerencias que el libro
de RUSCHE y KIRCHHEIMER ha de provocar, creemos que su tesis y el rigor
de su método tienen que ser utilisimos para quienes en esta area de la periferia
se preocupan por buscar en las vinculaciones entre la estructura y la superes-
tructura, los motivos de la creacidon y de la aplicacion de un derecho orientadas
por los intereses que estan en la base del modelo social que ha pretendido
imponerse en las dltimas décadas.

De esa manera y con tal explicacién, encontramos justificado incluir sen-
das contribuciones de quienes dirigimos esta Coleccion y presentamos Pena
y estructura social. El anélisis de lo que puede denominarse la" ‘‘estructura
juridica’’ y de una necesaria ‘‘organizacién democratica de la administracion
de justicia’’ en los paises latinoamericanos —aunque sea desde perspectivas
nacionales—, lo hemos considerado como muy pertinente para dar vigor, por
una parte, a los fines de esta Coleccion en el sentido de sefialar la brecha
entre derechb\); sociedad y sugerir caminos para acortarla, y para recrear,
por otra parte, la lectura de RUSCHE y KIRCHHEIMER con un sentido apropia-
do al estudio de los problemas reales a los cuales entendemos debiera abocarse
el pensamiento juridico contemporaneo en América Latina.

No nos queda asi mas que agradecer a la Editorial Temis el apoyo que
brinda a las ideas aqui esbozadas y confiar en que nuestras aspiraciones se
vean satisfechas por el interés de colegas y estudiosos latinoamericanos.

ROBERTO BERGALLI
JUAN BUSTOS RAMIREZ
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INTRODUCCION

Es verdad que la funcién cumplida por el derecho en América Latina,
y sobre todo en la construccion de los Estados burocratico-autoritarios de las
ultimas dos décadas, no ha despertado mucho interés entre los juristas. Sin
embargo, tampoco lo ha excitado entre los politdlogos o tedricos del Estado.

Un analisis de los brillantes trabajos de los autores que han venido reflexio-
nando en los aflos setenta acerca de la nueva forma-Estado leviatanica (y
me refiero a THEOTONIO DOS SANTOS, JAMES PETRAS, MARCOS KAPLAN, AGUS-
TIN CUEVAS —que la califican de ‘‘fascista’’—; GUILLERMO O’DONELL —que
la llama ‘‘nuevo autoritarismo’’ o ‘‘Estado burocratico-autoritario’’—; ATI-
LIO BORON, TILMANN EVERS, NORBERT LECHNER —quienes, sin denominarla
concretamente, intentan penetrar en su estructura—) y que pueden ser hoy
llamados los protagonistas de una teoria critica del Estado latinoamericano,
permite aseverar a GARCIA MENDEZ, en su estupenda tesis doctoral en Saar-
briicken, que ‘‘con excepcion del trabajo de N. LECHNER y, en menor medi-
da, de T. EVERS [yo agregaria el de M. KAPLAN], puede confirmarse que
el analisis de la instancia juridica resulta ignorado o insuficientemente tratado,
tanto cuantitativa como cualitativamente’’l, lo cual repercute de manera ne-
gativa sobre el desarrollo de la teoria del Estado en las condiciones especificas
del caso latinoamericano.

Ciertamente, la dominacion politica se ejerce mediante una hegemonia
juridica especifica, la cual representa una forma particular de reflexion sobre
el derecho que se labra desde la formacion del jurista (el papel de las Facultades
de derecho en Latinoamérica y la programacion de los estudios juridicos,
en consonancia con los intereses del bloque social dominante, han sido decisi-
vos) hasta la desembozada colaboracion de muchos de ellos en la elaboracion
de leyes autoritarias. Sus viejas preocupaciones académicas por cuestiones
altamente técnicas y abstractas que alejaron el pensamiento juridico latinoame-
ricano de la realidad social, se han trasformado en los tltimos tiempos en
una manifiesta actividad de creaciéon legislativa, legitimadora de la praxis
dictatorial.

Ahora bien, si lo que ocurre en relacion con el analisis de un aspecto
de la instancia juridica —el de la ciencia y la creacion del derecho latinoameri-
cano (lo que en aleman se conoce como Entstehungsprozesse)— es cierto,
mucho mas lo es respecto a la segunda fase de dicha instancia, o sea, a la
de la aplicacién concreta de ese derecho (Anwendungsprozesse). Esie es, asi-

! Ver E. GARCIA MENDEZ, Autoritarismo, institucionalizacién y control social (en el cono
sur latinoamericano: Argentina, Uruguay y Chile). Tesis doctoral, Universidad del Saar, pré6xima
a publicarse en esta misma Coleccion.
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mismo, uno de los aspectos centrales de que se ocupa la sociologia del derecho
contemporaneo —desarrollada sobre todo en la Republica Federal de Alemania
y en Italia—, la cual ha venido a descubrir un campo de estudio que con
propiedad se denomina ya sociologia de la justicia.

Esta sociologia de la justicia supone un conocimiento no solo de las estruc-
turas que componen el aparato judicial, sino también del comportamiento
de los jueces, de la valoracion que de estos realizan los ciudadanos, de las
ideologias e intereses sociales que alientan los magistrados, de la imagen que
ellos forman de su funcién y profesién, de la comunicacion reciproca que de-
be existir entre la sociedad y la justicia, etc. Concretamente, del peso que
los jueces y los tribunales de justicia ejercen, por un lado, en la conformacién
del aparato del Estado, y, por otro, en las relaciones entre este y la sociedad
civil. Su papel mediatizador en los conflictos sociales y en los conflictos de
poder que se generan entre las distintas instancias politico-institucionales, pro-
voca un interés cada vez mas notable entre los socidlogos del derecho.

Pero, no obstante los crecientes resultados conseguidos al comienzo de
los afios setenta por esta sociologia empirica, acerca de que la administracién
de justicia de los Estados democraticos de Occidente continuaba apegada a
férmulas criticas y sacramentales, de que su organizacion y estructuras contra-
decian a los principios democréaticos, de que el analisis de sus decisiones refleja-
ba una desequilibrada proteccidon en favor de intereses sociales minoritarios,
sus afirmaciones no han sido ain tomadas en cuenta por los juristas, ni por
los soci6logos o polit6logos latinoamericanos. En este plano pareceria que
los intereses observados por los cientistas sociales no han sido los mismos
verificados en los analisis de GARZON VALDES? y BUSTOS3, en el sentido de
que el circulo de juristas interesados por la teoria del derecho en América
Latina se agranda del mismo modo que los europeos, a medida que aumenta
el grado de abstraccion en el tratamiento de cuestiones juridicas. La conclusion
que puede extraerse de esta comparacion es una que se sustenta en el reconocido
hecho-deldistanciamiento entre derecho y sociologia, en cierta manera alenta-
do en Latinoamerica por los estudiosos de ambas disciplinas como consecuen-
cia de sus respectivas formaciones, pero fundamentalmente impulsado por
la politica cultural de los regimenes autoritarios, que por todos los medios
intentan mantener un desconocimiento de las realidades sociales. Ciertamente,
esta tendencia ya fue seguida por los fascismos europeos, y un reflejo de
ello, por ejemplo, es perceptible en las orientaciones técnico-juridicas de la
dogmadtica penal, segiin los modelos de ERNST BELING y ARTURO RoCCO.

Lo que se trata, entonces, de poner de manifiesto aqui es de qué modo y hasta
qué punto la funcién de administrar justicia ha participado en los paises lati-
noamericanos de una manera de reflexién juridica que ha contribuido decidida-
mente en la construccién de una forma-Estado autoritaria, asi como también
guéles han de ser los posibles aspectos que deben encararse de esa funcién
judicial que permitan su eventual reordenacién democratica.

2 Ver F. GARZON VALDES, Las funciones del derecho, en ‘‘Cuadernos de la Facultad de
Derecho de Palma de Mallorca’”, num. 3, 1982, pags. 21-47.
* Ver J. Bustos RAMIREZ, La estructura juridica en América Latina, en este mismo volumen.
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A) Un primer punto que ha de considerarse, en consecuencia, es el de
la tradicional concepcion que del derecho y de su aplicacion revelan poseer
los magistrados judiciales. En general existe una identificacién entre derecho
y ley, propia del viejo positivismo legalista: solo es juridico el derecho positivo,
y por positividad se entiende legalidad puras.

Es evidente, entonces, que una perspectiva de este caracter elimina un
momento de la actividad del juez en el que se abre el espacio para una actitud
reflexiva y creadora, cual es la de la interpretacion de la norma. Lo que el
método positivista a lo sumo admite, es una interpretacion de notable tinte
politico e ideolédgico. En efecto, esta interpretacidon esta constituida por un
conjunto de reglas técnicas que permitiran al jurista descubrir las normas
aplicables, pero manteniendo, al mismo tiempo, las caracteristicas de neutrali-
dad y objetividad que se requieren a la administracion de justicia. Interpreta-
cidon gramatical, logica, sistematica, teleoldgica, etc., mediante la cual el intér-
prete desarrolla un analisis del lenguaje de la ley que se resuelve en una descrip-
cion o explicacion de lo ya establecido en el sistema. En este sentido, es obvio
que la jurisprudencia pierde el caracter de fuente del derecho, como, por
cierto, también lo pierde la llamada ciencia del derecho, orientada por el positi-
vismo legalista y asi cultivada en las Facultades de derecho donde se imparte
al futuro jurista una formacién dogmatica y memoristica.

B) Esta particular actitud del jurista positivista de viejo cuiio, tan genera-
lizada en la cultura juridica latinoamericana —y particularmente en la
Argentina—, ha permitido que a los jueces se les pueda exigir, sin ambages, una
absoluta apoliticidad. Asi, por ejemplo, lo imponen en la Argentina las disposi-
ciones referidas a la organizacion de la justicia nacional (art. 9°, decr. ley
1.285/58, ratific. por ley 14.467). Pero es indudable que una afirmaciéon de
tal naturaleza proviene de mucho mas lejos que de la simple disposicion legisla-
tiva. Ella se entronca con una concepcion de la justicia, de los actos propios
para administrarla y de la interpretacion de las fuentes legales que se describe
como meramente técnica, desprovista de toda creatividad y encuadrada en
una absoluta asepsia ideoldgica como si el momento jurisdiccional no estuviera
profundamente marcado por una carga valorativa. En consecuencia, cualquier
actitud critica queda excluida por via tedrica y es absolutamente inimaginable
para esta cerrada concepcion formal-legalista que ha dominado el discurso
judicial, lo cual ha servido muy bien para lograr la adscripcion de los jueces
al sistema politico vigente.

Es claro entonces, que en el ambito argentino al que me refiero mas
concretamente, no se ha generado esa influencia que una concepciéon abierta
de la ciencia del derecho ha tenido en ciertos paises europeos sobre la praxis
judicial. De esta manera, también se rectificaria la tesis de GARZON VALDES,
sostenida por BUSTOS, pues, a contrario sensu de ella, el circulo de juristas

4 Cfr. A. OLLERO, Poder judicial y transicion democrdtica en Espadia, en ‘‘Sociologia y
Psicologia juridicas’’, anuario del Hustre Colegio de Abogados de Barcelona, Barcelona, 1982,
pags. 7-42, en especial pag. 8.
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latinoamericanos interesados en la teoria del derecho se restringe inversamente
al de los europeos a medida que aumenta el grado de concrecion de las cuestio-
nes juridicas por las que se preocupan. Este juicio permite quiza ensayar la
conjetura de que los tedricos latinoamericanos del derecho han asumido cierta
responsabilidad (y sobre todo los argentinos) cuando, dejando de lado el anali-
sis de situaciones politicas concretas, han permitido que los positivistas legales,
afiliados a sus rigidos esquemas interpretativos de filosofia juridica, elaboraran
justificaciones jusfilosoficas de los regimenes de facto.

Con el objeto de demostrar la beneficiosa influencia que han ejercido
algunas concepciones teéricas del derecho sobre la aplicacion concreta de este,
en relacion estrecha con la realidad sobre la que se ejerce, es oportuno referir
dos experiencias que, si bien se nutren en desarrollos de culturas juridicas
particulares, han servido para otorgar a la jurisprudencia —aunque en distinta
medida y alcance— cierta riqueza interpretativa, capaz de lograr una estimable
democratizacion de la administraciéon de justicia.

Estoy hablando de lo que en la Republica Federal de Alemania se conoce
como el Juristenrecht, de una larga tradicion en la cultura juridica alemana,
y del uso alternativo del derecho, desarrollado en Italia como teoria tras la
segunda guerra mundial. Al primero se ha referido BARATTAS y ha puesto
de manifiesto que el derecho de los juristas (ciencia del derecho y jurispruden-
cia) ha evolucionado, desde la metodologia alemana de principios del siglo
XIX, de ser una teoria indiferenciada de la actividad juridica, cientifica y judi-
cial, como fuente del derecho, a la Rechtstheorie contemporanea que contem-
pla el derecho como sistema, de la cual la ciencia del derecho y la actividad
judicial son subsistemas especificos que exigen una investigacion propia y anali-
tica, debiendo determinarse por separado sus respectivas colocaciones dentro
del marco de una teoria de las fuentes del derecho. Esta perspectiva —dice
BARATTA— ha llevado, en el campo del positivismo juridico moderno, desde
KELSEN a LUHMANN, a negar a la ciencia del derecho el caracter de decisién
y de norma: A la actividad judicial, por el contrario, le son reconocidas estas
caracteristicas, pero dependientes del programa de decisién establecido por
el legislador. No cabe duda de que la decision ideoldgica basica en favor de
un Estado de derecho, permite abogar por una decision ‘‘razonable’’ del juez
a la ley, sin dejar de reconocer el impulso renovador que lleva en si la aplicacién
concreta de dicha ley (instancia judicial). La decisién del juez, fuente de produccién
del derecho no originaria pero directa, es, a su vez, racionalizada y estabilizada
por una ciencia del derecho que no solo ha de ser dogmatica, sino que también
resulte enriquecida por el aporte de las ciencias sociales, sobre todo cuando estas
se aplican en la reflexion critica de aquellas fuentes de produccién juridica indirec-
tas que pertenecen a otros subsistemas y que codefinen a la dogmatica juridica,
como lo son: los factores de naturaleza ideolégica y emocional que condicionan
al derecho de forma irreflexiva, pero no menos que otros factores reflexionados
—estereotipos, prejuicios, teorias triviales o cotidianas (every days-theories, All-
tagstheoriem), etc.— de los que también los juristas son portadores.

5 Ver A. BARATTA, La jurisprudencia y la ciencia juridica como fuente del derecho, en

Las fuentes del derecho, 1 Jornadas Juridicas —Estudio gral. de Lérida, Edit. Universidad de
Barcelona, 1983.
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Por su parte, lo que se conoce como un uso alternativo del derecho se
remonta al ya famoso encuentro de Catania (1972), cuyas contribuciones se
volcaron en los dos consagrados volumenes difundidos por PIETRO
BARCELLONAGS revalorizando la lucha iniciada desde la caida del fascismo y
por obra del fermento democratizador introducido por la Constitucién republi-
cana, sobre todo por el art. 3°7, Su promulgacién hizo brotar con mas fuerza
la contradiccién en el seno del ordenamiento juridico italiano, pasando asi
a convertirse en un ejemplo altamente expresivo de las posibilidades de actua-
cion del punto de vista alternativo sobre el derecho.

El programa para una jurisprudencia alternativa se articula precisamente a partir
de las afirmaciones de ese art. 3° de la Constitucion italiana y de la conciencia alcanza-
da por los magistrados demécratas, de que cualquier justicia que no asegure la igualdad
sustancial de todos los ciudadanos, es una justicia de clase. Dicho articulo, después de
haber afirmado en su primer parrafo la igualdad juridica de todos los ciudadanos, de-
nuncia en el segundo la existencia de “‘obstaculos de orden econdmico y social que, li-
mitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarro-
llo de la persona humana y la efectiva participaciéon de todos los trabajadores
en la organizacién politica, econémica y social del pais’’. Esta aseveracion
constituye un explicito y solemne reconocimiento de la naturaleza clasista y
desigual de las estructuras sociales ya existentes en Italia en 1947 y del consi-
guiente caracter abstracto que dentro de ellas asume el principio de igualdad
formal sobre el que se fundan el derecho y la justicia tradicionales.

En el terreno de una practica juridica, el que una legalidad de indole
netamente represiva, a la medida de un Estado fascista, viniera a estar presidida
por principios constitucionales de signo claramente opuesto, dio lugar en Italia
a que, al amparo de ellos, comenzara a perfilarse una actividad juridica y
jurisprudencial de “‘ruptura’’ y de identificacion con las nuevas formulaciones,
y sin duda —y de ahi su valor emblematico— trasferible a cualquier realidad
juridica de las mismas caracteristicas. Es hoy todavia facil de comprobar que
en el interior del cuerpo de leyes italiano tienen reflejo distintas lineas de
principios como expresion de las también distintas fuerzas sociales que estan
presentes en la sociedad italiana. En efecto, esa antinomia se da entre la Consti-
tucion y las aun supérstites leyes fascistas (Coédigo Penal, Cédigo de Procedi-
mientos Penales, Ley de seguridad publica), cuando no entre las propias leyes
de orden publico dictadas en pleno periodo republicano (ley Reale 1 y 11 de

6 Ver P. BARCELLONA (a cura di), L’uso alternativo del diritto, vol. 1, ‘‘Scienza giuridica
e analisi marxista’’; vol. 11, ‘“‘Ortodossia giuridica e pratica politica’’, Biblioteca di Cultura Mo-
derna, 740-741, Roma-Bari, Laterza Editori, 1973. Version espaiiola: E/ uso alternativo del dere-
cho, Barcelona, Fontanella, 1977.

7 Constitucién italiana, art. 3°: ““Todos los ciudadanos tienen una dignidad social pareja
y son iguales ante la ley, sin distinciones de sexo, de raza, de lengua, de religion, de opiniones
politicas, de condiciones personales y sociales. Es tarea de la Republica remover todos los obstacu-
los de orden econémico y social, que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos,
impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacion de todos los trabajado-
res en la organizacion politica, econdmica y social del pais’’. (Trad. del A.)

8 Ver L. FERRAIOLI, Magistratura democratica e ’esercizio alternativo della funzione giudi-
ziaria, en P. BARCELLONA, L’uso alternativo del diritto, ed. cit., vol. I, pags. 103-132, en especial
pag. 113.
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1975, ley Bonifacio-Cossiga de 19799), y no es tanto de caracter técnico-juridico
como especificamente politico, en el plano de los principios informadores,
en cuanto lo que verdaderamente se enfrentan son dos modos diversos de
concebir la organizacion politica de la sociedad, los cuales se hacen explicitos
en el nivel juridico. Asi, en el marco de un mismo ordenamiento conviven
dos propuestas axioldgicas claramente antagdnicas que constituyen sin duda
puntos de vista opuestos para la concreta actividad del intérprete. Para este seré obli-
gatorio identificarse con uno de esos puntos de vista como portador de la respectiva
politica del derecho que por su mediacion supone, en un caso, la modificacion
del orden social, o, en el otro caso, simplemente —como ha sido lo habitual—
la conservacion tal cual de lo que existe.

Para la experiencia italiana de esta ultima década, el uso alternativo del
derecho, en lo que se refiere a la actuacion judicial, significa, pues, una actitud
" decididamente orientada por via interpretativa a la ampliaciéon de los posibles
espacios democraticos del ordenamiento juridico, la cual se proyecta critica-
mente sobre el actual modo de insercién del poder judicial en el aparato del
Estado y se articula en una serie abierta de proposiciones para la reforma
organica y la actuacion concreta. El uso alternativo del derecho aparece conec-
tado, en suma, a una propuesta alternativa de organizacion de la justicia,
habiendo sido asumido como planteamiento y actitud por un sector de la
magistratura italiana al que se debe en gran medida el interés publico y la
difusién que el tema ha tenido dentro y fuera de Italia.

Los presupuestos aqui brevemente explicados han servido para resaltar
en Espafia la novedad del punto de vista alternativo, el cual ha venido a
sustituir el rechazo incondicionado por una recuperaciéon dialéctica del nivel
juridico-institucional, concibiéndolo como un campo mas en que el esfuerzo
por la democracia real es posible y que ofrece, al mismo tiempo, instrumentos
susceptibles de ser ‘‘recuperados’’10,

C) Otro aspecto que merece ser tenido preferentemente en cuenta por
una supuesta sociologia critica de la justicia en los paises latinoamericanos,
es aquel tan caracteristico mediante el cual se atribuye naturaleza de poder
del Estado a la funcion de administrar la justicia. Es tipico en las Constitucio-
nes latinoamericanas encontrar enfaticamente afirmado el esquema de distribu-
cién de funciones (que no de poderes) ideado por MONTESQUIEU; dentro de
€, el denominado “‘poder judicial’’ constituye una de las tres ramas en las
que se articula el funcionamiento del Estado (ver Constitucion politica de
lgs Estados Unidos Mexicanos, febrero 5 de 1917, tit. 111, cap. 1v; Constitu-
cién de Colombia, 1886; Constitucion de Venezuela, 1961; Constitucién de
la Repiiblica Argentina, 1853, seccion 11, cap. primero).

® Ver en castellano, al respecto, J. BusTos Ramirez, Estado y control: la ideologia del con-
trol y el control de‘la ideologia, en El pensamiento criminolégico: Estado y control, vol. 1 (dirigi-
do Por R. Berrgalh y J. Bustos Ramirez), Coleccion Homo Sociologicus, niim. 29, Barcelona,
Peninsula, pags. 11—35. Edicion latinoamericana: mismo titulo, Bogota, Edit. Temis, 1983.
'® Ver P. ANDRES IBANEZ, Uso alternativo del derecho y prdctica judicial, en Sobre el uso

a{terng‘:ivo del derecho, Interdisciplinar (2), F. Torres, Valencia, 1978, pags. 61-93, en especial,
pag. 64.
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He dicho distribucion de funciones y no de poderes pues luego de las
profundas investigaciones que en la ciencia politica y constitucional se han
deparado a la propuesta de MONTESQUIEU, surge una tendencia que parece
bastante aplicable por lo menos al caso argentino, a la luz de su desarrollo
histérico-constitucional. Se trata de aquella que afirma que la teoria de la
division de los poderes, que presupone la unidad del Estado, no envia en
MONTESQUIEU a una concepcion juridico-constitucional de separacion de las
diversas esferas de legalidad. Mas bien envia, remite, a cierta concepcion de
la relaciones entre las clases sociales en lucha, en el marco del periodo de
transicion en que MONTESQUIEU pensaba. Lucha que revela que la divisién
de esos poderes habia aprovechado a la nobleza —entonces clase dominante—,
cuya fortaleza se habia institucionalizado en la camara altall.

De dicha tendencia se concluye que lo esencial no es la division de poderes
como dogma, sino ¢l equilibrio de poderes como estrategia y que, por consi-
guiente, lo primordial es conocer quién es el protagonista hegeménico de la
lucha contra el poder absoluto, vencedor final en esa lucha y titular del poder
en cada momento historico. En la Argentina, ese protagonista ha sido hasta
ahora solo en contadas ocasiones el pueblo, tal como lo prevé la teoria de
MONTESQUIEU; en cambio, si lo ha sido un bloque de fuerzas sociales com-
puesto por la alianza de las clases medias con el viejo patriciado. Sobre todo
en las altimas décadas, el control del ejecutivo y del legislativo (ya sea por
la fuerza o en épocas constitucionales) lo ha tenido la misma fraccién hegemo6-
nica. Por lo tanto, es necesario preguntarse con POULANTZAS si la division
de poderes no es, en su funcionamiento, inexistente.

No cabe duda de que para que se pueda postular una democratizacion
de los aparatos del Estado argentino, es necesario un cambio en el titular
del poder politico, desplazando ese sujeto hacia una voluntad que sea mayorita-
ria y que propugne la trasformacién en la expresidn de la justicia hacia formas
materiales y subjetivas.

Dentro pues de ese falso marco de divisién de poderes, la consideracion
del denominado poder judicial ha respondido siempre en la Argentina a una
expresioén formal y objetiva de la justicia como la manifestacion supuestamente
mas evidente de aquella divisién y de la plena vigencia del sistema republicano
de gobierno. Uno de los aspectos mas llamativos de la creencia en la division
de poderes, es el de que ella no solo ha sido practicamente aludida por serios
y famosos constitucionalistas y politélogos, a la luz de las antiguas experiencias
de vida democratico-formal en el pais, sino también exaltada por los déspotas
e intérpretes de turno en los largos periodos dictatoriales. El ejemplo de las
dos ultimas décadas estd muy fresco.

Los constituyentes de 1852 elaboraron una estructura institucional dentro
de la cual el funcionamiento del Estado se articula por medio de tres ramas.
Para este fin, la Carta destina secciones separadas a determinar la naturaleza,

'l Ver. L. ALTHUSSER, Montesquieu: la politique et I’histoire, Paris, Presses Universitaires,
1964. Version espafiola: Montesquieu: la politica y la historia, 3* ed., trad. de Ma. E. Benitez,
Barcelona, Ariel, 1979. Cit. por N. POULANTZAS, Poder politico y clases sociales en el Estado
capitalista, Sociologia y politica, 172 ed. (5* ed. espafiola), Madrid, Edit. Siglo xxi, 1978, pag. 401.
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caracteristicas y limitaciones propias de lo que se llaman las autoridades de
la Nacion (Const. Nac., Segunda Parte); asi las legislativas, las ejecutivas
y las judiciales. Tal como aparecen presentadas las cosas, la rama judicial
se muestra al mismo nivel de consideracion institucional que las demas, y
con esa perspectiva ha sido inveteradamente entendida por la doctrina constitu-
cional, a la vez que propuesta a la opinion publica.

Sin embargo, no es posible desconocer que ios rasgos con que la justicia
aparece adornada en todas las distintas formas-Estado contemporaneas (sobre
todo en la burocratico-autoritaria que se ha desarrollado en América Latina),
tienden a mantener su distanciamiento de la realidad de lo que cae bajo su
conocimiento. Esto, indudablemente, segiin las apariencias, se logra mediante
la conservacion de ciertas formas litargicas, cripticas y sacralizadas que la
hacen absolutamente incomprensible al no jurista. Pero, en substancia, como
podra resaltarse mas adelante, es palpable la voluntad que pretende utilizar -
la funcién judicial de gobierno como instancia resolutiva de los conflictos
que no han sido concluidos en las sedes legislativa y ejecutiva, sin que los
verdaderos protagonistas de ellos o, quizd mejor, quienes terminan por ser
sujetos vencidos en ellos, nunca intervengan ni en la constitucion de dicha
instancia judicial, ni en la de las formas y medios de expresion de semejante
justicia.

Un aspecto de la conformacién constitucional argentina de la funcién
judicial de gobierno es, como ya se ha dicho, precisamente su aparente natura-
leza como poder equidistante de los otros dos poderes. Esa apariencia, sin
embargo, estd encubriendo algunas situaciones que, luego, con el desarrollo
histérico-politico institucional, han salido a la superficie en forma ostensible.

El fundamento de semejante calidad ha sido encontrado en lo que se
denomina su soberania e independencia.La primera emergeria de la importan-
cia constitucional adquirida por la Corte Suprema de Justicia, puesto que
‘‘es el tribunal en ultimo resorte para todos los asuntos contenciosos en que
se le ha dado jurisdiccion, como perteneciente al poder judicial de la Nacion.
Sus decisiones son finales; ningun tribunal las puede revocar. Representa,
en la esfera de sus atribuciones, la soberania nacional, y es tan independiente
en su ejercicio como el Congreso en su potestad de legislar y como el poder
ejecutivo en el desempefio de sus funciones... La Constitucion no ha creado
tribunal alguno que le sea superior, y es por esto que el art. 94 la denomina
suprema. No habiéndolo creado la Constitucion, no puede crearlo la ley, porque
su jurisdiccion y sus atribuciones tienen origen en la ley suprema a que estan
subordinados todos los actos de los poderes piiblicos, y la ley ordinaria no
los puede amenguar ni suprimir’’!2.

La independencia del poder judicial aparece constitucionalmente consa-
grada asi mediante dos garantias: a) la inamovilidad de los jueces (en cuanto
a la de los jueces federales se refieren los arts. 96, 45 y 51 de la Const. Nac.,
y respecto de los jueces provinciales algunas constituciones han adoptado la

'2 Cfr. “‘Fisco nacional v. M. Ocampo’’, 1872 C. S., cit. por H. F. HronciC y C. A. Nova-

315)7, Derecho constitucional argentino y comparado, 2* ed., Buenos Aires, s/edit., 1939, pags.
y ss.



ESTRUCTURA JUDICIAL EN AMERICA LATINA XXVII

inamovilidad temporaria, o sea, durante el periodo para el cual se los designa);
b) la irreducibilidad de los sueldos (Const. Nac., art. 96).

La inamovilidad supone el derecho de los jueces a no ser separados de
su funcidn sino por justa causa, comprobada en juicio conforme a la ley;
ciertamente, siempre que sus nombramientos se hayan efectuado tal y como
lo prevé la propia Constitucion (art. 86, inc. 5°), esto es, por el presidente
de la Republica con el acuerdo del Senado. La experiencia de mas de cincuenta
afios de gobierno de facto, removiendo a jueces de derecho, ha demostrado
la endeblez de la garantia constitucional de independencia del poder judicial
argentino.

La irreducibilidad de las compensaciones de los magistrados, por mas
que pueda haberse considerado en otras épocas como un privilegio chocante
frente a otros funcionarios de la administracién, se apoya en la propia Consti-
tucion norteamericana y en una abundante jurisprudencia, tanto de la Corte
de los Estados Unidos como de la propia argentina, todo lo cual tiende a
poner al poder judicial fuera del alcance y aun de la sospecha de cualquier
influencia de las otras autoridades de la Nacion. Pese a ello, con la irrefrenable
expansion inflacionaria, los sueldos de los jueces argentinos, fijados habitual-
mente por ley, han sido virtualmente reducidos por los distintos poderes ejecu-
tivos mediante las politicas neoliberales monetaristas.

Conviene observar ahora el ordenamiento real de dicho poder judicial,
a fin de poder seiialar los condicionamientos externos e internos a él que
impiden que su supuesta naturaleza constitucional (soberano e independiente)
se manifieste.

En virtud de la organizacién del Estado argentino como Estado federal,
junto a la organizacion judicial de cada provincia, existe una organizacion
judicial federal. En lineas generales, la primea entiende en los casos comunes,
mientras que la segunda conoce de los casos en que esta interesado el Estado
nacional o que abarquen cuestiones que corresponden a dos jurisdicciones
provinciales. Ademas algunas veces la justicia federal se sobrepone a la provin-
cial con el objeto de asegurar la supremacia de la Constitucidon. Se justifica
este doble fuero por la necesidad de sustraer al conocimiento de los tribunales
de provincia, las causas que afectan el interés superior de la Nacién!3. De
tal modo, el poder judicial federal defenderia la Constitucién, resguardaria
los intereses y derechos de los particulares y el equilibrio entre el gobierno
federal y los Estados provinciales.

Esta justicia federal aparece encabezada por una Corte Suprema que ejerce
una jurisdiccion originaria y exclusiva en casos muy precisos y que conoce
en ltima instancia, por apelacion y nulidad mediante recurso extraordinario,
de las sentencias definitivas de las cAmaras federales de apelacion, de los tribu-
nales superiores de provincia y de los tribunales superiores militares.

Una larga polémica se desarrollé antafio acerca de la condicién de los
llamados jueces ordinarios de la Capital Federal. Puesto que la capital de

13 Ver V. ALVAREZ RODRIGUEZ, en la Convencién Constituyente de 1948, “*Diario de Sesio-
nes’’, t. 1, pag. 530. Cit. por P. RAMELLA, Derecho constitucional, Buenos Aires, s/edit., 1960,
pag. 639.
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la Nacion se halla, en lo administrativo, lo legislativo y lo politico, sometida
a la jurisdiccion nacional —segln se infiere de los arts. 86, inc. 3°, y 67,
inc. 27—, no existiendo razén constitucional alguna para que no ocurra lo
mismo en lo judicial desde que de la combinacién de los arts. 67, inc. 11,
94 y 100, Const. Nac., resulta que la justicia nacional ha sido creada distin-
guiéndola de la provincial. Se aclara aun mas esto diciendo que la capital
de la Nacién no es, para la Constitucion (art. 3°), una provincia sino un
territorio federalizado. Si los jueces de la capital son, en consecuencia, los
del art. 94 de la Constitucién, entonces son inamovibles mientras dure su
buena conducta, sus sueldos son irreducibles y su responsabilidad se hara
efectiva por el llamado ‘‘juicio politico”.

Por lo tanto, segin el esquema constitucional del poder judicial en la
Argentina, son los miembros de la Corte Suprema, los jueces de la justicia
federal (camaras y juzgados) y los jueces ordinarios de la Capital Federal
(camaras y juzgados), los magistrados judiciales que aparecen garantizados
por los rasgos de soberania e independencia que emergen de la Constitucion,
y todos ellos integran el complejo de sujetos (6rganos judiciales) que se denomi-
na poder judicial de la Nacién. Los magistrados, integrantes de las distintas jus-
ticias provinciales en todos sus niveles, quedan sujetos al régimen que establecen
las respectivas constituciones provinciales.

Este es, en resumen, el sistema constitucional de la funcién judicial en
la Argentina. Segun este sistema, por otra parte, es el presidente de la Republica
quien nombra a los magistrados de la Corte Suprema y los demas tribunales
federales inferiores, con acuerdo del Senado (art. 86, inc. 5°, Const. Nac.),
lo cual también ocurre en relacion con los jueces que integran los tribunales
ordinarios de la Capital Federal (art. 2 del decr. ley 1285/58. ratificado por
ley 14.467, sobre organizacion de la justicia nacional). No obstante ello, la
seleccion y el reclutamiento, nombramiento y promocion de los magistrados
del poder judicial son tareas que atafien al poder ejecutivo quien las ejer-
ce por medio del Ministerio de Justicia, con lo cual: 1) aumenta ain mas
la influencid del poder ejecutivo en la organizaciéon institucional argentina
por esafacultad exclusiva de elegir a los candidatos; 2) se burla la alardeada
independencia del poder judicial por la subordinacion moral del juez favoreci-
do o que aspira a un ascenso, hacia el Presidente; 3) muchas veces, el candidato
no es precisamente quien se haya distinguido como jurista, sino un amigo
politico del Presidente o de los adictos a este; 4) por ultimo, repugna al princi-
pio republicano y desvirtua la enfatizada division de poderes el que la magistra-
tura judicial dependa del arbitrio presidencial.

Hay, asimismo, una relacién de jerarquia entre los juzgados de primera
instancia, las cAmaras de apelacién (nacionales y federales) y la Corte Suprema
de Justicia, que implica una organizacién piramidal de la administracién de
justicia. Aun cuando, como he dicho, la intervencién del poder ejecutivo es
decisiva y unica en los sistemas de promocién de los magistrados, existe un
poder disciplinario, ejercido por los tribunales superiores en grado, que es
sin duda limitativo de la libre actuacién de los jueces llamados inferiores,
cuyas resoluciones —mas alla de compadecerse con el derecho positivo vigente—
deben ‘‘agradar en estilo, contenido valorativo y prescindencia politica a
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los magistrados de alzada. Es verdad que la propia Constitucién nacional
utiliza un lenguaje que prescribe la concepcion jerarquica en la organizacion
judicial (‘“tribunales inferiores’’, en los arts. 94, 96 y 100), pero ella esta
mas referida a la diversidad de jurisdicciones que a la diversidad de poder.
Pese a lo cual, la concepcidn tradicional de la jerarquia puesta de manifiesto
por los propios integrantes del cuerpo judicial ha estado en la Argentina clara-
mente dirigida a inducir en los jueces la homogeneidad ideologica y el confor-
mismo. No debe extrafiar, entonces, que el conocido reclamo de la aristocracia
judicial portefia* para que se instituya la llamada ‘‘carrera judicial’’> —que
de un lado supone condiciones de afianzamiento y seguridad para la profesio-
nalidad del juez, pero que, por otro lado, mantiene y profundiza la concepcion
jerarquica de la funcién judicial también mediante el sometimiento cor-
porativo—, siempre haya encontrado eco en las épocas de regimenes de
Jacto. Efectivamente, ha sido siempre durante los gobiernos militares, sobre
todo a partir de 1966 y luego, con mas fuerza, en 1976, cuando nacieron
diversos proyectos tendentes a esa institucionalizacién, orientados por los res-
pectivos ministros de Justicia que en aquellas épocas salieron invariablemente
del propio ambito judicial.

Los condicionamientos que supone el sistema descrito son de caracter interno
a la propia organizacion de la administracion de justicia en la Argentina. El
influjo negativo que ejercen semejantes limitaciones al principio de independencia,
se complementa con otro condicionamiento de caracter externo, el cual se confor-
ma mediante la presencia de una particular estructura de clases sociales. En
efecto, en un estudio anterior sobre el temal4 se llegd a la conclusidn de que
lo que se conoce como poder judicial de la Nacion esta actualmente constituido
por elementos provenientes de las clases medias tanto residuales como emergentes,
segun la categorizacion de GRACIARENA!S. Ambos estratos revelan y trasuntan
en sus decisiones una mentalidad prefiada de los resabios patricios de que esta
imbuida la oligarquia argentina (antafio ligada a los intereses de la tierra, hogafio
vinculada a la administracién de las utilidades que produce el capital oligopdlico
internacional), la cual, en razon de vinculos familiares, amistosos o por simple
cooptacion de sus integrantes, trasladdé a la clase judicial sus valores sociales
y pautas de comportamiento.

Debido al caracter de esta contribucion no haré hincapié en describir la
situacién de sometimiento —puede decirse de postracion— a que ha llegado esa
clase judicial como cuerpo, sobre todo con motivo del avasallamiento de las
libertades individuales y de los otros derechos humanos mas fundamentales de
que ha sido objeto el pueblo argentino en estos ultimos aflos. De ello basta solo
una prueba que viene suministrada por el comportamiento casi undnime —salvo
raras excepciones— demostrado por la Corte Suprema de Justicia, las cama-
ras de apelacion y los jueces de primera instancia en materia de conocimiento

14 Ver R. BERGALLI, Jueces e intereses sociales en Argentina, en Critica a la criminologia, Bogo-
ta, Edit. Temis, 1982, pags. 245-265.

15 Cfr. J. GRACIARENA, Poder y clases sociales en el desarrollo de América Latina, Biblioteca
América Latina, serie menor, nim. 5, Buenos aires, Paidos, 1976, pags. 157 y ss.

* De la ciudad de Buenos Aires.
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en habeas corpus, interpuestos en casos de detenciones— desapariciones
y de detenciones a disposicion del poder ejecutivo, situaciones en las cuales
—se puede decir—, corroborando una aberrante prescindencia revelada desde
1930 en relacién con actos de los poderes administradores de facto, la administra-
cion judicial se ha abstraido de las investigaciones en los casos de tan flagrantes
violaciones de derechos humanos ejecutadas por €l poder politico-castrense.

I

La necesidad de plantearse una reconstitucion del poder judicial argentino
sobre bases democraticas, debe proponerse desde la modelacion de las instancias
o momentos de la administracién de justicia que por su naturaleza tengan la
posibilidad de conectarla con mayor facilidad a la realidad social en la que debe actuar.

Un planteamiento similar tuvieron que formularse las sociedades que, sobre
la mitad de este siglo, salieron de una larga noche como la constituida por los
regimenes fascistas. Ahi estan, para testimoniar lo afirmado, los procesos constitu-
cionales aleman federal e italiano y el muy actual espafiol, sin olvidar el francés.
En todos ellos, 1a cuestion judicial ha tenido una atencién preferente por el papel
que ella desempefia como elemento definidor de la forma-Estado social y democra-
tica de derecho. En efecto, si bien en el concepto liberal del Estado de derecho
estaba muy presente el elemento de seguridad juridica que se obtiene con la existen-
cia y el funcionamiento del control judicial, es solo en el Estado social y democrati-
co de derecho donde paulatinamente se ha ido conformando en esos paises cuando
los demas rasgos connotadores de aquel: a) imperio de la ley, b) division de
poderes, c) legalidad de la administracion, d) garantia juridico-formal y efectiva
realizacion de los derechos y deberes fundamentales!s, adquieren la dimensién
necesaria para corregir el individualismo clasico liberal, por medio de una afirma-
cién de los llamados derechos sociales y de una realizacién de objetivos de justicia
social, pero también para superar el neocapitalismo regresivo mediante la trasfor-
macion radical de las relaciones de producciéon y un cambio en el control de
las fuerzas econdmicas, todo lo cual deberia llevar a la incorporacién y participa-
cién real de todos los individuos. Solo asi la libertad-participacion sustituira a
la libertad-alienacion del capitalismo liberal.

En la conformacién de unas relaciones entre sociedad civil y Estado, en las
cuales este ultimo adquiera una auténtica identidad democratica, con suficiente
regresentacién de todos los grupos sociales, es entonces imprescindible determinar
cual.es son esos momentos de la administracion de justicia que posibiliten su demo-
cratizacion. En este sentido es evidente que no hay férmulas determinadas y
que toda tentativa dirigida a semejante fin debe pasar por experiencias his-
torico-culturales propias. El caso argentino es uno en el cual se mantienen

, ' Esta es la categorizacion que formula E. Diaz en Estado de derecho y sociedad democrdtica,
7% ed., Madrid, Divulgacién universitaria, Edit. Cuadernos para el Dialogo (Edicusa), 1979, pags. 29y ss.
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los mismos moldes de una administracion de justicia enclavada como un cuerpo
separado, una zona de poder separada de la sociedad, tal como hace diez
afios caracterizaba SENESE el sistema judicial italiano!7. Mientras esto ocurre,
la sociedad civil argentina no es seguramente la misma respecto de la cual
fue pensado el ordenamiento judicial, a la vista de los profundos conflictos,
tensiones y cambios acaecidos sobre todo en los ultimos afios. Es indudable
que ese ordenamiento ha sido condicionado por el quehacer practico o técnico-
juridico. Esto ha ocurrido asi porque como ya lo he adelantado, la forma
tradicional de entender la funcidn judicial en la Argentina ha tomado siempre
como punto de partida los postulados de imparcialidad del Estado y neutrali-
dad del derecho, llegando necesariamente a la inexcusable exigencia de fideli-
dad ciega del juez a la ley del Estado y a la visién de la actividad jurisdiccional
como puramente técnica.

A) Por lo tanto, es necesario afirmar aqui que el principio de la indepen-
dencia judicial, contrariamente a la tradicion argentina que se ha expuesto,
comienza a verificarse solo mediante el cambio que ha de propiciarse a partir
de una nueva forma de concebir el derecho y la jurisprudencia. En efecto,
si se considera que una contribucién democratica de la cultura juridica en
formaciones sociales que pasan por un periodo de profunda crisis, consiste
en afianzar una practica juridico-politica especifica que tienda a la solucién
emancipadora de las tensiones y contradicciones de dichas formaciones!8, o,
lo que es lo mismo, a ampliar los espacios democraticos en el nivel juridico
de la sociedad, es entonces necesario proyectar y realizar una cultura y una
practica juridicas alternativas a la cultura y a la practica dominantes, a fin
de, sin romper la legalidad establecida, favorecer en el plano juridico —y
especialmente en el judicial— determinados intereses o determinada practica
social: los intereses y la practica de aquellos “‘sujetos juridicos’’ que se encuen-
tran sometidos por relaciones sociales de dominacion. Si se acepta esta sugeren-
cia es indudable, pues, que la fundamentacion del principio de la independencia
judicial ha de tomar senderos muy opuestos a los tradicionalmente transitados
y ha de arrancar de una concepcion radicalmente divergente.

En efecto, esa propuesta supone la toma de conciencia de la funcidén
politica del derecho, de una interdependencia con las relaciones sociales, econé-
micas y politicas y de su idoneidad como factor de cambio social!9. De esta
manera quedan explicitas las implicaciones tedricas planteadas por un uso
alternativo del derecho, en el sentido de que asi quedaria dilucidado el caracter
relativamente auténomo —respecto a otras instancias sociales, como la econo-
mia o la politica— que siempre le atribuyo la teoria y la practica idealistas.

17 Ver S. SENESE, Apparato giuridico e logica del sistema, en Problemi del socialismo, nim.
18, 3* serie, 1973, pags. 821-839, en especial, pag. 825.
18 Este concepto es el que esboza y afirma M. SAAVEDRA LOPEZ en Interpretacion juridica

¥ uso alternativo del derecho, en Sobre el uso alternativo del derecho, cit. en la nota 10, pags.
33-60, sobre todo pag. 35.

19 Esto, decididamente, constituye la auténtica y definitiva tesis de fondo de Pena y estruc-
tura social, tal como lo aseveran RUSCHE y KIRCHHEIMER en su Conclusion, en el sentido de
que: “‘El sistema penal de una sociedad determinada no constituye un fendmeno aislado sujeto
solamente a sus regulaciones normativas, sino que es parte integral de la totalidad del sistema
social con el que comparte sus aspiraciones y defectos” (cfr. pags. 253 y 254).
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Es preciso subrayar que si se formula la propuesta de utilizar alternativamente
el derecho existente, sin mantener la exigencia de trasformarlo revolucionariamen-
te, en el sentido de proteger o consagrar en forma juridica una practi-
ca emancipadora, la primera implicacién que semejante propuesta encierra es
la afirmacién de la existencia de grupos o clases sociales no emancipados, es
decir, de relaciones sociales establecidas en términos de dominacion, a las que
el derecho presta eficacia con los medios que le son propios. El terreno de base,
pues, que sustenta todo el discurso sobre el uso alternativo del derecho, es el
de una teoria de la sociedad que explica las relaciones humanas como relaciones
contradictorias, antagonicas, en conflicto, v no simplemente de desigualdad.

Ahora bien, la propuesta de un uso alternativo del derecho en sus presupues-
tos tedricos —tal como aqui sintéticamente la he enunciado y como ha sido patenti-
zada por la experiencia italiana— necesita de una implementacion en el nivel
de la praxis judicial. Esto promueve el problema de su viabilidad en una realidad
concreta y es a esta a la que se debe intentar descender.

B) El poder judicial argentino vive y padece profundamente la basica contra-
diccidn que supone aparecer por definicidn como auténomo, independiente, ‘“apo-
litico”’, cuando de hecho es institucion del Estado implicada en la propia dinamica
del poder que, conforme antes ha sido sefialado, se vale de multiples recursos
para mantener el aparato judicial dentro de su area de influencia. Asi, el
encuadramiento de la organizacién judicial, en el marco de un Ministerio de Jus-
ticia que, aunque llamado en principio a prestar la infraestructura meramente ad-
ministrativa, no puede menos que constituir un serio condicionamiento politico.
En mayor medida atin, si se anade la potestad del ejecutivo a la hora de seleccionar
los candidatos para cubrir los cargos judiciales, tarea en la cual dicho Ministerio
desempeiia un papel decisivo. Esta situacion se torna todavia mas gravosa si
se recuerda la funcion del llamado ministerio piblico o fiscal, respecto del cual,
por mas sutilezas tedricas que se empleen para tratar de caracterizarlo como
“‘parte formal”’, ‘“‘imparcial’’, ‘‘magistratura independiente’’, etc., no puede dejar
de verse a través de él una presencia efectiva del poder ejecutivo en el proceso
penal, qu/ezs/al'm mas evidente si se considera la fusionabilidad de sus miembros
con los de los tribunales de justicia y la vigencia de los principios de unidad
y dependencia por los que se rige, todo lo cual lleva a la conclusion de que
el ejercicio de la accidon publica, asi monopolizado, queda sujeto a las ordenes
del ministro de Justicia.

Siguiendo el hilo de estas consideraciones se llega al corazon de la cuestion
judicial, como es el problema de las relaciones entre la independencia y el autogo-
bierno, principios que se intercomunican y son inseparables y a partir de los
cuales deben pensarse todas las reformas que puedan sugerirse en el ambito de
la administracion de justicia.

(Como se encaran estos problemas cruciales en ¢l actual estado de cosas
de la justicia argentina? Pues aqui no cabe otra posibilidad, en un plan de futuro,
que sugerir la reforma constitucional que contemporaneamente podria extenderse
a otros aspectos. Véase cual debiera ser el objeto de dicha reforma.

El espacio que brinda la Constitucion nacional, como se ha visto, para el
ejercicio real del principio de independencia de la funcion jurisdiccional, es
insuficiente habida cuenta del avasallador papel jugado por los ejecutivos
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nacionales. Mucho menos lo concede para el autogobierno judicial sobre el
que ya, expresamente, no se¢ pronuncia la Carta. La posibilidad de que la
Corte Suprema pueda dictar su reglamento interno y econdmico y nombrar
sus empleados subalternos (Const. Nac., art. 99) no es, ni con mucho, un
elemento plausible a ese fin.

No hay que olvidar, por cierto, que no se trata aqui de formular una
critica a la Carta magna argentina, pensada y elaborada sobre las huellas
de una teoria de la sociedad ya no méas valida; y menos ain, de compararla
con textos constitucionales redactados para estructuras sociales de paises indus-
trializados en esta segunda mitad del siglo XX. Teniendo presente esta afirma-
cion pueden analizarse las experiencias italiana y espafiola (aludiendo solo
a dos latinoamericanas) realizadas en el ambito de la organizacién judicial,
en las épocas democraticas —paises, Italia y Espaiia, de los cuales, por comuni-
dad cultural y afinidad en el desenvolvimiento juridico, pueden los argentinos
tomar ejemplo sin temor a la dependencia—, para comprebar la importancia
otorgada a las cuestiones de la independencia y el autogobierno, tanto en
los textos constitucionales mismos como en la afirmacion y el desarrollo de
esos principios mediante leyes especificas y la incansable actiidad de los propios
magistrados agrupados en las diversas tendencias asociativas.

Pero antes de entrar de lleno al tema propuesto conviene hacer algunas
gradaciones en torno al concepto de independencia judicial, ya que este —con
el que muchas veces la gente se llena la boca— esta constituido por esos
vocablos en cierta manera gastados por el uso y sobre los cuales, cuando
se unen al otro concepto de poder judicial, generalmente se provocan confusiones.

En primer lugar, cuando se hace referencia a la independencia del poder
judicial se piensa en la posicién institucional de aquel poder, en su articulacién
dentro del sistema total del poder politico, y no en la independencia subjetiva,
personal, inclusive heroica, de los miembros individuales del poder judicial,
aunque la segunda sea consecuencia de la primera y no al revés como se
afirma desde posiciones casi siempre interesadas. La matizacion es importante,
porque casi siempre las posturas que defienden la independencia individual
del juzgador, desvinculada de otros mecanismos institucionales, son las mismas
que preconiza un juez encerrado en su baluarte, aguerrido defensor de unos
valores individuales de los que nunca hizo cuestién, aislado de lo real y sin
contacto con la sociedad civil. Un juez para el cual la aplicacidon de la norma
se reduce a un juicio de légica juridica y a una simple operacion tecnificada.

Por otra parte, la independencia del poder judicial tiene que ser entendida
no solamente hacia el exterior, es decir, en relacion con los otros poderes
del Estado, sino en el seno de la propia organizacién judicial impidiendo
que, mediante unos mecanismos de jerarquizacion y burocratizacion, a los
que para nada son ajenos los sistemas de organizacion judicial caracterizados
por la profesionalidad, se haga realidad en cada uno de los componentes
del poder judicial la independencia institucional de aquellos. Sera necesario
profundizar en la democratizacién de los organos encargados de velar por
la independencia institucional del poder judicial, para evitar que sean deten-
tados o controlados por una cerrada oligarquia.
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Por ultimo, y esto es decisivo, la independencia del poder judicial tiene
que ser entendida como independencia frente a los otros poderes del Estado
y a los centros de decisién de la propia organizacion judicial, pero no como
separacion de la sociedad civil ni como cuerpo separado a toda forma de
control democréatico y popular. De aqui la necesidad de que los 0rganos encar-
gados de velar y garantizar la independencia del poder judicial, no se conviertan
en instrumentos en defensa de intereses estamentales y corporativistas o en
simple grupo de presién para la reivindicacion de pretensiones profesionales
o en elementos de gestién burocratica de la organizacién judicial, sino que
al mismo tiempo que actiian como garantizadores de la independencia institu-
cional del poder judicial, sirvan de canal de comunicacién entre aquel y la
sociedad civil, evitando el enclaustramiento de la funcién de juzgar.

Si la independencia del poder judicial, entendida entonces como independen-
cia externa del poder ejecutivo, es una exigencia indispensable en toda sociedad que
pretenda calificarse de democratica, la cuestién que se presenta de inmediato
es la de como arbitrar los instrumentos necesarios de caracter juridico-politico
que permitan hacer efectiva semejante independencia. En lineas generales puede afir-
marse que la garantia de dicha independencia se ha encontrado contempora-
neamente en el sistema llamado de autogobierno de la justicia, mediante la
constitucion de organismos especificos dedicados a tal fin.

Este sistema, sin pretender hacer historia, se conforma en Europa en
las Constituciones posteriores a la segunda guerra mundial mediante la institu-
cién de los denominados Consejos superiores (o generales) de la magistratura.
El primer paso fue dado por la Constitucién francesa de 1946, seguida por
la italiana de 1947 y la griega de 1952. Empero, en la nueva Constitucion
francesa de 1958 las facultades decisorias de ese organismo han quedado redu-
cidas al ambito disciplinario, pues se ha vuelto al sistema anterior no solo
en cuanto a las competencias, sino en lo que respecta a la composicion del
llamado Consejo superior. El desenvolvimiento posterior de la cuestién relacio-
nes entre/justicia y poder administrador, revela que la independencia de la
prime/ra —apenas aludida en el nuevo texto constitucional— ha quedado seria-
mente lesionada. El sistema ha sido también seguido por la Constitucién portu-
guesa de 1976, que en su art. 223 prevé el establecimiento de un Consejo
Superior de la Magistratura, el cual ‘“debera incluir miembros elegidos por
los jueces de entre ellos mismos’ y al que se le asignan competencias en
todo el ambito de personal.

La Constitucion espafiola de 1978 también se decidié por el sistema de
autogobierno para la justicia, y por eso en el art. 122 establece la formacién
de un Consejo general del poder judicial. En este sentido no existen anteceden-
tes en la historia constitucional espafiola, y sin duda —afirma CLAUDIO
MOVILLA20— el precedente mas proéximo hay que buscarlo en la Constitucién
italiana, aunque los arts. 104 y 105 de esta ltima son mas detallados respecto
a la naturaleza, composicion, estatuto y facultades del Consiglio Superiore
della Magistratura que el art. 122 de la Constitucion espafiola. La influencia

2 Ver C. MoviLLA ALVAREZ, El autogobierno de la justicia, en Los comunistas y la refor-
ma de la administracién de justicia, (varios autores), Madrid, Ediciones P. C. E., 1981, pigs.
7-16, en especial pag. 11.
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del ‘‘modelo italiano’’ ha sido, sin embargo, decisiva, al menos en cuanto
a las previsiones constitucionales.

Las Constituciones contemporaneas en América Latina no han sido insen-
sibles y también han arbitrado férmulas para instituir el autogobierno de la
justicia. La Constitucién venezolana de 1961 establecio el Consejo de la Judica-
tura, y mediante la reforma constitucional de 1979 (acto legislativo 1, art.
44) se buscod crear en Colombia el Consejo Superior de la Judicatura.

~ Las diferencias que califican a los drganos de autogobierno de la justicia
en los distintos sistemas previstos contemporaneamente, vienen dadas por las
facultades que se les atribuye y por la composicién que se les asigne. Acerca
del primer aspecto, las posturas extremas se concretan en un sistema de auto-
gobierno en el que el propio 6rganc administra tanto los medios personales
como los materiales sin ninguna injerencia del ejecutivo, y otro en el que
solo corresponde al poder judicial la gestion del personal. En el segundo aspec-
to, las divergencias radican en si el 6rgano de autogobierno debe formarse
unicamente con miembros de los cuerpos judiciales, o si en aquel deben entrar
representantes de los otros poderes del Estado o de otros sectores sociales
a fin de que el poder judicial no se trasforme en un poder descontrolado
o desconectado de la sociedad real.

En la sensata opinidon de MOVILLA, ya citada2!, si una férmula de garan-
tia de la independencia externa del poder judicial, basada Ginicamente en la
dependencia absoluta de la ley, puede aparentemente aparecer como mas de-
mocratica, al ser aquella una expresion de la soberania popular e impedir
el nacimiento del corporativismo —siempre posible en un poder no legitimado
por la eleccion—, tiene el inconveniente de que mediante la norma legal sera
muy dificil prever y, por consiguiente, resolver toda la extensa gama de situa-
ciones y problemas que se derivan de la articulacién y relacién, no siempre
pacifica, del poder judicial y los otros poderes del Estado. Por otra parte,
la instauracién de un 6rgano de autogobierno supone, o debe suponer, la
introduccion de un elemento dinamizador en el aparato judicial y una mayor
comunicaciéon de aquel con la sociedad civil.

En lo que se refiere a las competencias y composicion del 6rgano de
autogobierno, es indudable que la solucién mas garantizadora de una verdade-
ra independencia externa del poder judicial deberia ser la que confiere a aquel
una total capacidad tanto sobre los medios personales como sobre los materia-
les. En este sentido las funciones que mas caracterizan la capacidad de autogo-
bierno son las relativas al reclutamiento, asuncidén, promocién y remocion
de los magistrados, todo lo cual supone, a la vez, al ejercicio de facultades
disciplinarias como consecuencia de la violacion de los deberes que el magistra-
do asume respecto del Estado en virtud de la relacion de trabajo que se establece
a partir del momento en que él acepta el nombramiento. De todas formas,
el ejercicio del poder disciplinario deberia ajustarse —puesto que este es de
naturaleza penal-jurisdiccional22— al principio de legalidad, lo cual da por

21 Ver MoviLLA ALVAREZ, ob. cit. en la nota anterior, pag. 10.

2 Como lo afirma A. P1zzorusso en L’organizzazione della giustizia in Italia, Istituzioni
italiane 6, Torino, Einaudi, 1982, pag. 181.
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descontado la taxatividad en la ley de constitucion del érgano de autogobierno
de la magistratura de los ilicitos disciplinarios y de las correspondientes sanciones.

Todas estas son cuestiones que han provocado las dudas constitucionales
sobre la actividad del Consejo Superior de la Magistratura italiana y que convie-
ne tener presente a la hora de disponer a ese respecto en una eventual constitu-
cion de un 6rgano similar en la Argentina. Sin embargo, dicha facultad discipli-
naria no ha de descartar la responsabilidad profesional de los jueces, la cual
puede tener derivaciones de orden penal que deben ser previstas mediante
los respectivos tipos penales en los Codigos correspondientes (casos de dolo,
fraude o concusién y de justicia denegada), denunciadas e investigadas ante
los jueces competentes o bien de naturaleza civil de la que, mas alla de la
responsabilidad personal del juez, la doctrina mas reciente y la jurisprudencia
constitucional italianas han afirmado que el Estado responde en cada caso
de ilicito cometido, sobre la base de los principios generales de la responsabili-
dad de la administracién publica pues el juez actia con la calidad de érgano
del Estado. Aqui también, entonces, es donde debe discutirse la necesidad
de actuacion y de relacion con un Ministerio de Justicia, puesto que, por
ejemplo en Italia, el procedimiento disciplinario comienza por iniciativa de dicho Mi-
nisterio o bien del procurador general ante la Corte de Casacion (hipbtesis no
prevista en el art. 107, 2°, de la Constitucion y por ello de dudosa constituciona-
lidad). No obstante, y este es el dato que es necesario resaltar, sobre la acciéon
disciplinaria misma decide la respectiva Seccién de disciplina del Consejo Supe-
rior de la Magistratura, cuyas sentencias son apelables ante la Casaciéon y
cuyas distintas salas en estos casos deben actuar unidamente.

De cualquier forma que sea, la férmula mas vasta de capacidad de autogo-
bierno debe recordar que, en razon de la amplitud y de la falta de legitimacién

~popular del poder judicial, ha de tener como contrapartida correctora del posible
corporativismo, una apertura del 6rgano de autogobierno no solo a representantes
de los otros poderes destinatarios de sus decisiones, sino también a las fuerzas
y corrientes de opinion entre los magistrados que tengan una evidente implantacién
social, refrendada mediante la eleccion de sus miembros.

Mientras que en el ambito italiano esta ultima alternativa de composicion
del 6rgano de autogobierno de la justicia ha sido acogida plenamente (art.
104, 6°, Const.)23, en Espafia se discute y se critica sobre el incontrol que
supone la ausencia en el Consejo general del poder judicial, de representantes
de los demas poderes del Estado4. Sin embargo, en Venezuela se reprocha que

2 Constitucion italiana, art. 104: ‘“La magistratura constituye un orden auténomo e inde-
pendiente de cualquiera otro poder. El Consejo superior de la magistratura esta presidido por
el presidente de la Republica. Forman parte de derecho el primer presidente y el procurador
general de la Corte de Casacién. Los otros componentes son elegidos en sus dos tercios por
todos los magistrados ordinarios entre los que pertenecen a las diferentes categorias, y en un
tercio por el Parlamento en sesién comiin entre los profesores ordinarios de universidad en materias
juridicas y abogados con més de quince aiios de ejercicio profesional. El Consejo elige un vicepresi-
dente entre los componentes designados por el Parlamento. Los miembros electivos del Consejo
duran en su cargo cuatro aflos y no son inmediatamente reelegibles. Mientras duren en el cargo, no
pueden estar inscritos en los registros profesionales, ni formar parte del Parlamento o de un
Consejo regional’”’. (Trad. del A.)

% Tal como lo ha hecho el presidente de la Comisién de justicia de los diputados; ver P. Caste-
LLANO, El poder judicial: no elegido e incontrolado, en “‘El Pais”, abril 11 de 1983, Madrid, pag. 15.
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el Consejo de la judicatura se constituya con una adecuada representaciéon de
las otras dos ramas del poder piblico que, equivocadamente, se califica de “‘ingenioso
sofisma’’ que encubriria la politizacion del poder judicial?’; mientras, en Co-
lombia se afirmoé que el Consejo superior de la judicatura ‘‘nacié con una tara
antidemocratica’’26 puesto que, luego de la primera eleccion hecha por el pre-
sidente de la Repiblica de sus consejeros, estos —que provenian de la tradicion
judicial— serian renovados por cooptacién, lo cual trasforma a dicho Consejo
superior en una entidad externa a la rama judicial que sirve de puente entre
esta y la voluntad politica del ejecutivo.

Por lo visto, es dificil establecer las pautas de la mejor composicién de
un Consejo u 6rgano de autogobierno del poder judicial; de cualquier manera,
la eventual férmula que se obtenga para el caso argentino debiera provenir
de la sombria experiencia que otorga el absoluto predominio del ejecutivo,
la intervencién solo formal del legislativo y la absoluta marginacion del
propio poder judicial en el sistema de reclutamiento y nombramiento de jueces
seguido hasta ahora en los periodos constitucionales, sin dejar de tener presente

el pésimo ejemplo suministrado por los aberrantes métodos de los regimenes
de facto. Asi se podra decidir si es conveniente, y en su caso cOmo y en
qué proporcion deben integrar el 6rgano de gobierno de la justicia los represen-
tantes de los otros poderes del Estado, como también del estamento profesional
de la abogacia y de los profesores de Derecho. Pero no cabe duda de que
la representacion a la que mas corresponde atenderse —y que debe prevalecer
en el seno del 6rgano de autogobierno— es la de los propios jueces, la cual
ha de tener bien en cuenta el namero de integrantes de cada una de las funciones
judiciales a representar (Corte Suprema, camaras de apelacion y juzgados fede-
rales, camaras de apelacion y juzgados nacionales), con el objeto de que cada
uno de esos niveles funcionales esté perfectamente presente en las decisiones
que se adopten para el poder judicial. En este aspecto son emblematicas las
luchas llevadas a cabo para que la respresentatividad a la que se alude fuera
equilibrada en el seno del Consejo Superior de la Magistratura italiana y en
el Consejo general del poder judicial espafiol, puesto que ambos 6rganos fue-
ron proyectados y constituidos con evidente tendencia hacia ¢l mantenimiento
en ellos del predominio de las categorias judiciales mas elevadas, cuyos inte-
grantes siempre han sido presumidos como mas conservadores, habida cuenta
que todos ellos provenian —por razon de antigiiedad— de las épocas fascita
y franquista, respectivamente.

En efecto, en Italia la actuacion de las normas relativas al Consejo Superior
de la Magistratura se realizo solo diez anos después de haberse sancionado
la Constitucidén. Sin embargo, esa ley (num. 195, del 24 de marzo de 1958)

2 Cfr. T. CHIOSSONE, Formacion juridica de Venezuela en la Colonia y la Republica, Cara-
cas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de
Ciencias Penales y Criminologicas, 1980, pags. 312-313.

% Como lo enfatiza F. Rojas H. en E/ Estado en los ochenta: ;un régimen policivo?, serie
Controversia, nims. 82-83, Bogota, Centro de Investigacion y Educacion Popular (Cinep), 1981,
pag. 151.
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pretendia aun mantencr la depe.nc_le'nci‘a de la magistratura del ministro‘d‘e
Justicia, lo cual se revelaba en la iniciativa otorgada a este respecto a la activi-
dad y las decisiones del Consejo Superior de la Magistraturay en el predominio
de representatividad otorgado a los magistrados de casacion, aprovechando
la formula amplia utilizada por el art. 104, 4° de la Constitucion segin el
cual los magistrados miembros del Consejo Superior de la Magistratura son
elegidos ““por todos los magistrados ordinarios entre los pertenecientes a las
distintas categorias’’. También se establecié que cada magistrado debia votar
solamente por la eleccion de los pertenecientes a su propia categoria. Dicha
ley de 1958 provocé innumerables criticas, mas solo después de veintitrés afios,
en un proceso en el cual se produjeron muchas sentencias de la Corte constitu-
cional destinadas a mejorar esa situacion, se ha podido llegar al estado actual
en que diez componentes togados del Consejo superior de la magistratura
son elegidos independientemente de la categoria a la que pertenezcan, mientras
que los otros diez deben ser escogidos del siguiente modo: cuatro de entre los
magistrados de casacion —de los cuales, dos han de ser idéneos para las
funciones directivas superiores— dos de entre los magistrados de apelacién
y cuatro de entre los magistrados de tribunal (art. 15). La eleccion se efectua
mediante un colegio Gnico nacional con el sistema proporcional, sobre la base
de listas concurrentes, cada una de las cuales debe contener por lo menos
cuatro magistrados de casacion —de los cuales, dos han de ser idoneos para
las funciones directivas superiores—, dos de apelacién y cuatro de tribunal
(art. 18). No es esta la mejor situacion para la actuacion del Consejo Superior
de la Magistratura, dice P1ZZORUSSO (1981, 41), pero, de todas maneras, la
representatividad de los magistrados en su direccidn esta asegurada mediante
un procedimiento bastante democratico.

En el caso de Espaiia, el art. 122, 3°, de la Constitucion solo prevé una
distribucion de los veinte miembros, aparte del presidente del Consejo, de
caracter genérico, atribuyendo doce a los jueces y magistrados y ocho a las
dos camaras, sin prejuzgar en cuanto a aquellos la categoria judicial a la
que deben pertenecer. El primitivo proyecto era totalmente aberrante ya que,
desconociendo el mandato constitucional sobre la unificacion de las actuales
carreras judiciales y en pugna con los mas elementales principios de representa-
tividad y democracia, exigia que en el Consejo hubiera, al menos, un presidente
de sala del tribunal supremo y un juez de distrito, pudiendo los restantes
puestos ser distribuidos en el Reglamento de organizacion, lo que es claramente
inconstitucional, entre las categorias, existentes, ‘‘atendiendo a su jerarquia
en la carrera y al nimero de los miembros que la integran”. Tan evidente
concesion al principio de jerarquia —dice MOVILLA2— y el desprecio por
la} representatividad fueron paliados en cierto modo en el informe de la ponen-
ciay la Comision y en el texto definitivo, que establece una nueva distribucién
con base en tres magistrados del Tribunal Supremo, seis magistrados y tres
Jueces. Aunque la correccién de la primera redaccién ha supuesto una mejora
en cuanto a Ia representatividad, la distribucién, fuera de afirmar a las categorias
superiores, sigue incurriendo en una notable confusién entre los criterios de

7 En El autogobierno de la justicia, ob. cit. en la nota 20, pag. 14.
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jerarquia y gobierno, olvidando que aquella tiene Uinicamente un sentido fun-
cional en los aspectos jurisdiccionales, pero nada significa con relacién al
gobierno del poder judicial. Pretender justificar con la mayor experiencia en
la dedicacion a la funcién de administrar justicia, la desigual distribucion
de puestos, es desconocer que aquella experiencia nada tiene que ver con una
materia muy diferente, como es la relativa a la institucionalizacidn politica
de la citada funcién y a las relaciones con otros poderes del Estado.

Por otra parte, la configuracion de los diferentes 6rganos del Consejo
general del poder judicial deja ver muy claramente —insiste MOVILLA28—
una desconfianza por los miembros de aquel de extraccién parlamentaria
—precisamente los legitimados por la soberania popular—, que acentiia su carac-
ter estamental y corporativista. Aunque en la redaccion definitiva han desapa-
recido algunos de los defectos mas notables del primer proyecto —como la
necesidad de que el presidente del Consejo y del Tribunal Supremo perteneciera
a la carrera judicial, o la extrafia composicion de la Comisién permanente,
compuesta de cuatro miembros de los que dos al menos debian ser de proceden-
cia judicial—, persisten algunos de ellos, como la estamentalidad de la Seccion
disciplinaria o de la Seccidn de calificacidén, de cuyos cinco miembros, tres
deben pertenecer a las distintas categorias judiciales, correspondiendo siempre
la presidencia al miembro de la carrera judicial mas antiguo. Una vez mas
aparece latiendo la idea equivocada de que el Consejo general del poder judicial
es un organo de gestién y defensa de intereses corporativistas y no un instru-
mento ‘politico de garantia de la libertad y la seguridad de los ciudadanos.

C) Tal como puede comprobarse de las experiencias italiana y espaiiola,
la cuestion del autogobierno de la justicia es una dentro de la cual se pone
de manifiesto un tema que ha sido crucial en el desarrollo histérico de la
configuracién de y hacia una justicia democratica en Italia y Espafia. Es la
cuestion del asociacionismo de los jueces, o mas concretamente, los esfuerzos
realizados por los magistrados tendentes a organizarse para la gestion y defensa
de sus intereses profesionales, aunque estos deben ser entendidos en un sentido
muy amplio y por encima de las simples reivindicaciones materiales.

La existencia de diferentes asociaciones o inclusive de sindicatos, pero
sobre todo de tendencias o corrientes, ha caracterizado el proceso de democrati-
zacion no solo en los 6rganos de autogobierno, sino, lo que es aiin mas impor-
tante, dentro de la propia administraciéon de justicia.

Las alternativas del proceso que llevo a la reconstitucion de la ‘“Associa-
zione Nazionale di Magistrati’’ en Italia, desde el nacimiento de la Republica
(1945) hasta 1974, y toda la lucha politica interna en ella con la constitucion,
division y unificacion de tendencias o corrientes, reflejan con bastante fidelidad
las tensiones y conflictos acaecidos en la sociedad italiana en el mismo
periodo??. Con ese panorama queda patentizada —pese al gran contraste ideo-
I6gico que ha dividido a los jueces— una gran conquista social como es el
acercamiento de los ciudadanos, mediante la difusién puablica, al tema de

% En El autogobierno de la justicia, ob. cit., pag. 14.

2 Ver por todos el completo trabajo de R. CaNosa y P. FEDERICO, La magistratura in
Italia dal 1945 a oggi, UPM 16, Bologna, Il Mulino, 1974.
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los modos de concebir la funcion judicial y, particularmente, las relaciones entre
justicia y politica, entre juez y sociedad.

Sin embargo, esa situacion de contraste ideoldgico ha sufrido una progresiva
radicalizacién que ha servido para enfrentar ya no solo orientaciones politicas
opuestas, sino también tendencias jurisprudenciales y concepciones del derecho
que se inspiran en aquellas. Con ello se vuelve a tocar en esta intervencion un
tema ya aludido, pero que a través del referido proceso italiano es posible ahora
ponerlo en plena evidencia. En efecto, tal como lo ha afirmado tan claramente
FERRAJOLI, segiin la orientacion tradicional en Italia —y en todos los paises
de cultura juridica positivista— representada por las corrientes de magistrados
de derecha y centro-derecha, la actividad del juez, como actividad de un 6rgano
autonomo e independiente, institucionalmente delegado a la fiel aplicacion de
la ley, es una actividad técnica que por definicion no debe tener nada de politico.
El apoliticismo es asumido como sinénimo y condicién de imparcialidad y de
independencia del juez y, por consiguiente, constituye un principio fundamental
de su escala de valores profesionales. Correlativamente, como garantia de apoliti-
cismo e independencia, se reclama la separacién del juez de la sociedad civil
—entendida esta como ambito de las dinamicas individuales y de intereses privados
y particulares— y, por lo tanto, se produce su integracion en el sistema de los
poderes del Estado que resulta ser el lugar de encuentro de los intereses generales
y el depositario del bien comun.

Segun una diferente y opuesta orientacion, o sea, la de los sectores mas
avanzados de la magistratura italiana asociada, la actividad judicial presenta,
en cambio, una insuperable dimension politica a causa de las inevitables elecciones
valorativas que necesariamente intervienen en cada decision jurisdiccional. Esta
orientacién se une en las posiciones del grupo de Magistratura Democratica, a
la conviccidn de que en una sociedad capitalista como lo es la italiana, no existen
intereses unitarios y homogéneos sino intereses de clase contrapuestos, y al consi-
guiente rechazo de la concepcion idealista del Estado como entidad super partes,
drgano no de una clase o de una parte sino por encima de las clases y de las
partes. El principal peligro para la independencia del juez, concebido como 6rgano
de tutela de las libertades del ciudadano en conflicto potencial con el Estado,
se identifica con su gravitacion dentro del area del poder y con los innumerables
condicionamientos ideoldgicos y culturales a los que resulta sometido por el am-
biente del que proviene y en que vive.

Debe notarse que el contraste entre las dos orientaciones sintetizadas no
se produce —sigue diciendo FERRAJOLI3!— entre quien entiende que la funcién
judicial debe ser politizada y quien cree que ella debe ser apolitica, sino entre
quien entiende que la funcion judicial es, porque no puede dejar de ser, politica
y quien cree que ella debe ser apolitica. Es evidente, entonces, que también los
jueces que sostienen que la funcidén judicial debe ser apolitica, hacen concre-
tamente en el ejercicio de sus funciones, consciente o inconscientemente, politi-

% Ver L. FERRAJOLL, Magistratura democratica e l'esercizio..., ob. cit. en la nota 8, pags. 105 y ss.
31 Ver L. FERRAIOLI, ibid., pag. 106.
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ca. Por lo tanto, el asunto mas o menos valorativo del apoliticismo del juez
es en realidad un postulado ‘‘ideoldgico’’ detras del cual se contrabandea
una determinada politica de la justicia.

En esos términos (a causa de lo cual alguien ha hablado de “‘aires italia-
nos’’ en la critica al legalismo32) aparece hoy también planteada en Espafia
la cuestion asociativa de los jueces, la cual, en razon de la juventud democratica
del sistema politico, implantado por la Constitucién de 1978, se encuentra
en pleno debate. Sin embargo, no deben desatenderse las valientes luchas
llevadas a cabo por las jovenes generaciones de jueces con espiritu democratico
—sobre todo en Catalunya— a comienzos de los afios setenta, cuando el régi-
men aun ejercia una practica muy represiva (ver los folletos anénimos ‘‘El
gobierno y la justicia’’, que se editaron durante tres afios —1971, 1972 y
1973— en Madrid, y ‘“‘Justicia y politica’’ Espafia 1972), resefiadas diez afios
después por uno de los mas conspicuos representantes33, ahora miembro del
Consejo general del poder judicial. En efecto, informa PERFECTO ANDRES IBA-
NEZ, que Justicia Democratica de Catalunya comienza ya en 1975 a presentarse
publicamente bajo ese nombre, pero que desde mucho antes mantenia estrechas

" relaciones con las primeras plataformas de oposicion democratica al franquis-
mo; por ejemplo con la Coordinadora de Fuerzas Politicas de Catalunya,
que aglutinaba desde los sectores democristianos hasta el Partido Comunista
de Catalunya. Siguié también muy de cerca el proceso de constitucion de
la Asamblea de Catalunya, a la que adhirié en el momento de su fundacion
en 1971, sin participar en la sesion inaugural por razones de seguridad. Inme-
diatamente después de la muerte de Franco, en diciembre de 1975, Justicia
Democratica se incorporo activamente a la Asamblea. Luego se inicia un proce-
so de sindicacion que alcanza plenitud de desarrollo en Catalunya, Galicia,
las Baleares y Asturias. Su diversidad respondia principalmente al distinto
grado de maduracion de la idea sindical en cada una de las respectivas zonas,
aunque actuaban sobre estatutos fundamentalmente idénticos. En todos ellos
se reconocian como fines de las respectivas organizaciones, aparte de los propia-
mente corporativos, la defensa de la independencia y el mejoramiento en todos
los o6rdenes del servicio publico de justicia, conforme a las exigencias de una
sociedad democratica. Sin embargo, los procedimientos judiciales para dirimir
sobre la legalidad o la ilegalidad de esos estatutos fueron negativos, lo que
seflalaba con evidencia que no toda la magistratura estaba aunada por ese
espiritu democratico. El proceso constituyente que se abrié entonces y la pre-
sunta aparicion de disposiciones reguladoras de la materia, hizo entrar en
via muerta las experiencias propiamente sindicales, pero no el movimiento
asociativo que mantuvo un considerable desarrollo. El art. 127 de la Constitu-
cidén, al prohibir la sindicacién de los jueces, magistrados y fiscales, y la Ley
organica del Consejo general del poder judicial, al separar drasticamente a
una de otra magistratura y a ambas del secretariado, han venido a poner

32 Como lo ha hecho A. OLLERO, en Poder judicial y transicion democrdtica en Espana,
ob. cit. en la nota 4, pag. 24.

33 Se trata de P. ANDRES IBANEZ, quien lo hace en Poder judicial y Estado de derecho:
la experiencia de justicia democrdtica, en ‘‘Sistema’’, nums. 38-39, octubre de 1980, pags. 193-208.
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punto final a uno de los mas interesantes procesos de lucha por la democracia
abiertos en el interior de las instituciones espafiolas. Precisamente en los tltimos
meses, dentro de la autorizada Asociacion Profesional de Magistrados, se ha
reactivado la cuestion de la agrupacion de los magistrados judiciales en corrientes
y tendencias. Asi, el 28 de mayo de 1983 naci6é en Madrid, por ejemplo, “Jueges
para la Democracia”, la cual también en Barcelona ha tenido acta de fundacion
por una treintena de jueces y magistrados el 5 de julio del mismo afio. Por
otra parte, y en virtud del Estatuto del ministerio fiscal —aprobado el 30 de
diciembre de 1981—, el 10 de julio de 1983 se ha organizado el Consejo fiscal,
que tendra como mision asesorar al fiscal general del Estado para el nombramiento
de los cargos de la carrera fiscal, conocer los expedientes disciplinarios dentro
del cuerpo e instar las reformas convenientes al servicio y al ejercicio de la funcion
del ministerio publico; a la constitucion de dicho Consejo concurrieron dos candi-
daturas, una fuertemente democratica que hizo su campafa poniendo el acento
en la defensa de la Constitucion y la democracia, y otra con fiscales no pertenecien-
tes a la Asociacion de Fiscales de las provincias de La Corufia, Valladolid y
Caceres, que obtuvo solamente uno de los nueve puestos que debian llenarse.

—I—

De cuanto ha sido expuesto hasta ahora surge con bastante evidencia cuales son
los momentos o instancias de la administracién de justicia en un Estado que
pretenda ser social y democratico de derecho en los cuales es necesario profundizar
el discurso democratico, si lo pretendido es el acercamiento a la realidad social
sobre la que aquella es llamada a pronunciarse. La proclamada pero nunca alcan-
zada independencia —tanto la externa como la interna— del poder judicial, segiin
lo cnsefian las experiencias italiana y espafiola, solo es posible lograrla mediante
el cumplimiento de los siguientes postulados basicos:

1) Que elsistema de autogobierno que se modele sea aquel que mejor canaliza
las necesarias representaciones de los estamentos judiciales cuyas voces y votos
deben ser atendidos sin discriminaciones de caracter jerarquico a la hora de tomar
decisiones que afecten el ambito jurisdiccional, acogiendo, asimismo, un razonado
equilibrio con los otros poderes del Estado mediante la presencia de sus represen-
tantes en el 6rgano de autogobierno, como también de los correspondientes a
la categoria de los profesionales de la abogacia y de la ensefianza del derecho.

2) Que el proceso de toma de conciencia por jueces y magistrados de que
su actividad jurisdiccional es una de naturaleza exquisitamente politica, debe am-
pliarse a la esfera de expresion asociativa de ellos no solo para la defensa de
sus intereses corporativos, sino ademds para concretar la conexion de los intereses
sociales de que son portadores, sin llegar a lesionar los que estdn en juego en
los conflictos en que son convocados a mediar.

Un marco de referencias como el esbozado es el que ha permitido a los
jueces italianos el haberse pronunciado con tanta autonomia en asuntos donde
el propio poder hegemonico ha estado involucrado. Las olas de escandalos
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descubiertas por los magistrados independientes y democraticos en los ultimos
afios en Italia —algunos muy vecinos a la reciente realidad argentina (baste mencio-
par las conexiones rioplatenses de la organizacion secreta P-2)—, ratifican la
necesidad de concretar un programa alternativo de practica judicial cuando se
habla de reforma del poder judicial. Semejante programa, aparte de los puntos
basicos sobre los que ha versado esta contribucion, ha de contener otros no
menos importantes que aqui solo se citardn pero que deben ser acometidos3.

La efectiva separacion de la magistratura de los demas poderes del Estado
habra de concretarse también en una revision de la potestad sancionadora de
la Administracion, en el sentido de atribuir exclusivamente al conocimiento judicial
todas aquellas conductas que se produzcan en el ambito propiamente penal.

El presumible fortalecimiento del poder judicial impone su responsabilizacion
politica frente al pueblo, como poder politico que es. De tal manera ese control
y apoyo, a un tiempo, de la opinién publica hara mas firme la independencia
ante los demas poderes. Para que esto sea posible, se hace preciso devolver la
trasparencia al ejercicio de la funciéon mediante la desburocratizacién de ella y
la bisqueda de nuevas formas que la conviertan en una actividad eficaz e inteligible.

Es necesario proponer un sistema adecuado de informacion, auténtica y defi-
nitiva realizacién del tan fundamental como atrofiado principio de publicidad,
generalizable a todas las fases y momentos del proceso. Aqui se comprenden
todas las sugerencias en torno al restringido uso del secreto sumarial, como tutela
de la presuncion de inocencia del imputado, y a la amplia difusion del contenido
de los debates en los tribunales colegiados.

Un objetivo que quizas aparezca como ambiciosQ pero que es absolutamente
irrenunciable, es el de arbitrar medios técnicos adecuados que permitan la presencia
de auténticos representantes directos del pueblo en todos los niveles de la adminis-
tracion de justicia. Para ese fin, muy bien podria comenzarse introduciendo la
institucion del juez o tribunal electivo, llamado a ejercer, mediante la resolucion
de los conflictos en su propio ambiente —el barrio, la fabrica, etc.—, una justicia
elemental, de dimensiones auténticamente humanas, que se oriente por la via
de la futura y definitiva reasuncién por la sociedad de la funcién judicial mediante
sus propias articulaciones. Pero también ya esta ahi la justicia de paz, que es
la que sin duda ofrece concretas posibilidades de trasformarla en el medio mas
idéneo para realizar la comunicacion justicia-pueblo.

Sin embargo, no cabe duda de que la institucion del jurado, tan sabiamente
introducida por la Constitucion argentina (art. 102) prescribiendo que todos
los juicios criminales ordinarios se terminaran de ese modo, pero tan olvidada,
constituye la mejor manera de acercamiento entre justicia y pueblo. Acaba
de replantearse en Espaiia la discusion sobre la estricta necesidad de reactivar
la instituciéon del jurado, prescripcién constitucional también en ese pais, o
bien implementar la de los escabinos, tan difundida en Francia, Alemania
e Italia. Ella constituye el verdadero camino hacia una democratizacién de
la administracion de justicia.

3 Tal como lo propuso para Espafia P. ANDRES IBANEZ, Notas para una posible reforma
democrdtica de la justicia, en ‘‘Sistema’’, nums. 17-18, abril de 1977, pags. 111-124, especialmente
pags. 121-124, y lo ha continuado haciendo hasta el presente.
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Por lo que respecta a la carrera judicial y a sus serios inconvenientes
ya seiialados, se piensa en la constitucién de un cuerpo de magistrados
—integrador también de los futuros de caracter electivo—, democraticamente
estructurado, ajeno a toda idea de rango o categoria (determinante siempre
de alguna forma de dependencia), en que cada miembro sea apto para cualquier
funcién y esté regido por 6rganos colegiados de caracter provincial y otro
nacional o central, que vendrian a ser los que ejerzan el autogobierno del
poder judicial.

De particular importancia es el tema del ministerio fiscal, tanto en lo
que atafie a su encuadramiento organico como al particular estatuto de sus
miembros. En orden al primer aspecto, se impone romper su actual vinculacion
al ejecutivo como paso previo para conseguir un ministerio publico efectiva-
mente independiente y capaz de velar con eficacia por la observancia de las
leyes en todos los niveles, incluido el piblico-administrativo. Una posible solu-
cion alternativa a este problema es la de colocar al ministerio fiscal bajo el
control del Parlamento por medio de una comision especializada de este y
en la que debieran estar representadas todas las tendencias politicas. Esta
propuesta supone el establecimiento de una relacién directa del ministerio
fiscal con el 6rgano expresivo de la voluntad popular, lo cual permitiria su
efectiva responsabilizaciéon ante la opinién puablica.

La inexistencia de hecho de una verdadera policia judicial es generalmente
presentada como problema relativo a la ‘‘infraestructura’’ instrumental de
la justicia penal, como un problema de ‘‘medios’’ materiales que la administra-
cion de justicia tiene siempre planteados; en definitiva, el tema siempre se
ofrece como problema ‘‘exterior”’ a la actividad jurisdiccional. Con esa filoso-
fia es con la que tradicionalmente ha debido ser la policia de seguridad la
que asumiera las funciones de caracter judicial, con lo cual ya el juez no
solo ha dejado de dirigir las medidas instructorias, sino que ha pasado a
depender de la propia policia. En este sentido la policializacién del proceso
penal es un hecho absolutamente comprobado. Como es obvio, si esa funcién
instructoria se contempla en el ambito de la investigacién de lo que hasta
ahora ha/sido llamado legislacién antiterrorista, entonces puede hablarse de
militarizacion. La dialéctica policia-justicia tiene en la Argentina connotacio-
nes muy particulares que, por més que sea una cuestion muy antigua y hasta
casi aceptada en los términos que aparece planteada, es precisamente uno
de los temas capitales por donde empezar el proceso de democratizaciéon de
la administracién de justicia. Porque tan cierto es que no hay policia eficaz
al margen de la mas rigurosa observancia de los preceptos constitucionales,
como que no puede haber una justicia digna que no controle y dirija de hecho
y de derecho todo lo que se hace en su nombre.
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Con mucha razon, Gltimamente los pocos autores que se han preocupado
del tema, como GARZON VALDES y GARCIA MENDEZ!, han advertido que hay
gran escasez de trabajos criticos referentes a la estructura juridica en el ambito
latinoamericano.

Ello es particularmente extrafio, ya que, en cambio, otras areas — como
la de la estructura econdémica y la estructura social en general— han sido
amplia y profundamente tratadas y se han producido aportaciones importantes
en sus campos respectivos. Mas aiin, la propia problematica del Estado, como
aparato organizativo y de control, ha sido abordada criticamente en e} Gltimo
tiempo: baste citar, al respecto, los trabajos de NORBERT LECHNER, entre
otros2. Esto redobla, pues, la extrafieza sobre el hecho de que la estructura
juridica no haya recibido mayor atencion, porque un estudio del Estado moder-
no lleva necesariamente aparejado el introducirse, en una perspectiva democra-
tica, en la problematica del llamado Estado de derecho, y, por lo tanto, resulta
esencial para su comprension el analisis de la estructura juridica.

Quiza podria plantearse la hip6tesis, parafraseando a MICHEL MIAILLE3,
de que el derecho y la estructura juridica a causa de los juristas en Latinoaméri-
ca, han sido considerados como mas alla del sistema social burgués concreto,
y por ello mismo, también el Estado de derecho. Lo cual, a su vez, implicaria
dotar a la estructura juridica de atemporalidad y aespacialidad, por una parte,
y que es posible, por otra, llevar a cabo un estudio ‘“‘puro’” del derecho y
exclusivamente inmanente a él, esto es, sin referencia alguna a otros aspectos
del sistema social o del Estado. Por 1ultimo, que se trataria entonces de un
elemento neutral y vacio de toda materialidad y que se podria cambiar arbitra-
riamente segin la voluntad de los que detentan el poder4.

I ERNESTO GARZON VALDES, Las funciones del derecho, en ‘‘Cuadernos de la Facultad de
Derecho de Palma de Mallorca’, num. 3, 1982, pags. 21-47.

EmiLIO GARCIA MENDEZ, Autoritarismo, institucionalizacién y control social (en el Cono sur
latinoamericano: Argentina, Uruguay, Chile). Tesis doctoral, Saarbriicken, 1983.

2 Cfr. NORBERT LECHNER, Presentacién y Epilogo, en Estado y politica en América Latina,
México, Edit. Siglo xxi, 1981, pags. 7-24 y 300-334; El proyecto conservador y la democracia,
en Autoritarismo y alternativas populares en América Latina, San José de Costa Rica, Flacso, 1982.

3 Cfr. MICHEL MIAILLE, L’Etat du droit, Grenoble, Edit. Maspero, 1978, pag. 20.

+ Es un ejemplo muy ilustrativo al respecto el de la Constitucion brasilefia de 1967, confor-
me a la cual y seglin la reforma de 1969, el Presidente puede derogar, después de consultar
al Consejo nacional de Seguridad, cualquier acta institucional si considera innecesarias sus
disposiciones.
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Si recorremos la historia de los diferentes paises latinoamericanos y su
situacion actual, las aseveraciones anteriores encuentran un alto grado de con-
firmacién. Poco tiempo después de producida la Independencia, se trasladan
a Latinoamérica todos los c6digos y concepciones juridicas vigentes en Europa:
en una primera época, especialmente los imperantes en Espafia, Portugal y
Francia; posteriormente, hacia fines del siglo XIX empieza a tener gran impor-
tancia Italia. Ademas, en aquellos paises que ata el federalismo, como es
el caso argentino, se hace presente también en el ambito constitucional el
sistema juridico de Estados Unidos. En el siglo XX, comienza a ejercer in-
fluencia cada vez mas creciente la legislacion alemana.

Hoy podemos observar que el Codigo Penal del Paraguay es muy semejan-
te al de la Argentina y al de Venezuela, puesto que todos ellos proceden
en gran medida del C. P. italiano de ZANARDELLI, o que el C. P. del Peru
es muy parecido al de Suiza, o que los constitucionalistas argentinos siguen
muy de cerca el desarrollo de los precedentes en Estados Unidos o Inglaterra,
etc. Junto a ello hay que sefialar que las aportaciones mas interesantes hechas
ultimamente en el campo de la 16gica y el lenguaje juridico, se deben a profeso-
res argentinos —en Buenos Aires—, como ALCHOURRON o BULYGIN, entre
otros; que, por otra parte, donde mayor repercusion y efecto tuvieron las
posturas del positivismo italiano fue en Latinoaméricas. Lo mismo puede afir-
marse sobre la teoria pura del derecho de HANS KELSENS.

También hay que poner de relieve que la maraila legislativa de cualquier
pais latinoamericano poco se diferencia respecto de la de cualquier pais euro-
peo. Al mismo tiempo, con gran movilidad en las leyes, que estan continuamen-
te recibiendo trasformaciones, en Venezuela se cuenta ya con el octavo Codigo
Penal y con un sinnimero de proyectos. En Chile, en muchos campos no
se sabia qué era lo que estaba vigente: tal era el camulo de sucesivas modifica-
ciones, especialmente en el Ambito de las leyes del trabajo y tributarias. Ello
permitid justamente al gobierno de Salvador Allende desempolvar antiguos
decretos leyes del afio 31 sobre expropiacion —de la época de la Reptiblica
socialista—, que, a pesar de todas las modificaciones posteriores, seguian
vigentes.

Este manifiesto interés por la ley y el derecho ha llevado a que en 1
Universidad de Buenos Aires hubiese, entre los afios 1974 y 1975, alrededo
de 25.000 a 30.000 estudiantes de Derecho, sin mencionar los matriculado
en las otras tres Facultades de esa ciudad, o a que en Colombia casi cada
ciudad tenga su Facultad de Derecho, y en Bogotd, ya mas de doce.

Planteada asi la situacion existente en Latinoamérica en el ambito del
derecho, habria que preguntarse si como Estado, y ademas como pais, Pera
es igual a Suiza, o Paraguay a Venezuela o Italia, etc. Habria que indagar
si el hecho sefialado por economistas y sociélogos, de que los paises de Latinoa-

5 Sobre la influencia del positivismo en relacion con el control sacial, véase ROBERTO BER-
GALLL, Reflexiones sobre el control social en América Latina, en Conirol y dominacién, por
MassiMo Pavarini, México, Edit. Siglo xxi1, 1983, pag. 211 y ss.

6 Aun se planted una superacion de las tesis de KELSEN por medio de la llamada teoria
egoldgica de Cossio.
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mérica pertenecen al capitalismo periférico o a paises subdesarrollados, en
que el subdesarrollo no es precisamente una etapa previa al desarrollo, sino
una via paralela, es un obstaculo para que en relacién con la estructura juridica
los juristas puedan homologarla sin mas con la de los paises desarrollados.

En definitiva, estas cuestiones llevan necesariamente a preguntarse, como
lo ha hecho ultimamente GARZON VALDES?, por las funciones que en el ambi-
to latinoamericano cumple el derecho, entendiendo por tal tanto las relaciones
juridicas estatuidas como la labor doctrinaria.

Desde esta perspectiva, con las matizaciones correspondientes, podria plan-
tearse una segunda hipdtesis, esto es, la de que los planteamientos del hemisfe-
rio norte, o mejor, del capitalismo desarrollado actiian con signo inverso en
el hemisferio sur, o mejor, subdesarrollado. En otras palabras, que el efecto
de determinados elementos socioestructurales de paises desarrollados es justa-
mente el contrario en paises subdesarrollados. Quiza tal hipdtesis se podria
relativizar en el sentido de las formulaciones altimamente efectuadas por
OFFE8, es decir, que si bien en una sociedad postcapitalista compleja sus fa-
llos no aparecen en su desenvolvimiento normal, si lo hacen, en cambio, cuando
~se llega a puntos criticos, que entonces no solo serian los internos a una socie-
dad desarrollada, sino que también abarcarian las esferas periféricas. En suma,
que en los subsistemas marginales, constituidos por los paises latinoamerica-
nos, aparecerian con toda su crudeza los fallos del sistema social burgués
y, por lo tanto, del Estado de derecho y consecuentemente de su estructura
juridica. Todo ello, sin embargo, no se ha tenido en cuenta por los juristas,
que solo se han preocupado de un estudio dogmatico del derecho, como verda-
des absolutas, tanto atemporales y aespaciales, segun ha sido puesto de relieve,
desde un punto de vista estrictamente juridico, por NINOY.

—II—

A fin de poder llevar a cabo un andlisis con cierta profundidad, considera-
remos cual ha sido la funcién desempefiada por el derecho en los paises de
Europa continental. Al respecto podria decirse que ha cumplido una triple
funcién: por una parte, como ideologia, esto es, implicando la reafirmacion
de un determinado sistema de ideas, es decir, la autoconstatacion, mediante
el Estado, de un conjunto de valores del sistema burgués; por otro lado, ha
tenido la funcién de regular un determinado pacto o consenso social, esto
es, incorporar también al sistema de valores, en mayor o menor medida, las
aspiraciones de todas las clases o grupos sociales existentes en la sociedad,
sobre todo de los trabajadores; y, por tltimo, una esencial funcidn de garantia
del individuo frente al Estado, que viene de la Carta Magna en adelante y
que se¢ ha plasmado en el reconocimiento de los derechos humanos o derechos

7 Cfr. ob. cit., nota 1.

8 Cfr. CrLaus OFFE, Strukturprobleme des kapitalistischen Staates, Suhrkamf 549, 4* ed.,
Frankfurt am Main, 1977, pags. 65 y ss.

9 Cfr. CARLOS SANTIAGO NINo, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, México, 1974,



L BUSTOS

fundamentales del individuo y que, en definitiva, representa el triunfo de
la racionalidad laica sobre cualquiera otra consideracion metafisica.

Como condicién basica para el cumplimiento de esas tres funciones'en
su conjunto, el derecho de un Estado de derecho democratico —desde el punto
de vista de su trasparencia, de su expresion de consenso en la sociedad 'y
de la participacion de los ciudadanos en su formacién— requiere necesariamen-
te del principio de legalidad. Es decir, que la ley escrita —por su proceso
de gestacion, que trae aparejada la llamada division de poderes— implica
el maximo de representacion y participacion de toda la sociedad en cuanto
a los valores que aparecen autoconstatados en el sistema.

Si se considera, por ejemplo, la Constitucion espaiiola de 1978 —y también
sus modelos: la Constitucion italiana y la Ley Fundamental alemana— se apre-
ciara sin lugar a dudas que la ley ocupa un lugar preeminente y precedente
respecto de cualquiera otra fuente del derecho, y que entonces el ensamble
de relaciones juridico-sociales esta basado sobre la trasparencia de una discu-
sion de representantes, que se estima que responden por y ante la amplia
gama popular de los representados. De este modo aparece garantizada la legiti-
midad del sistema, la ley se corresponde con los valores y la actitud de los
representados y, ademas, estos disponen de los medios, de todo tipo, para
ir variando tanto interpretativamente como por reforma los aspectos criticos
que puedan producirse, asi por la aplicaciéon de las leyes como por cambio
en sus propias actitudes.

En el sistema burgués instalado en Europa, la estructura juridica cumple,
pues, un papel esencial. Mas aan, como producto de una lucha de varios
siglos se ha producido una legalizacion de los derechos humanos o fundamenta-
les del hombre, dotados entonces de las suficientes garantias constitucionales, .
con lo cual se impide o se intenta impedir una intervencién abusiva del Estado en
el desarrollo del individuo, pretendiéndose de este modo supeditar el Estado
al individuo.

Ahora bien, como se ha dicho, al leer la legislaciéon de cualquier pais
latinoamericano —Paraguay, El Salvador, Guatemala— podra observarse,
en primer lugar, que no existen mayores diferencias esenciales con la correspon-
diente al pais europeo del cual procede (Francia, Portugal, Italia, Espaiia
o Alemania); que, por otra parte, en las Facultades de Derecho los programas
son también similares en curriculum y contenido. Ademas, en todos ellos
y desde el siglo pasado, también la ley ocupa un lugar preeminente y precedente
en la estructura. ;Querria decir esto, entonces, que la ley al igual que en
cualquier pais europeo daria legitimidad al sistema mediante un proceso diafa-
no de participacion y discusion?

Para una mejor percepcion de esta problematica, podria dividirse a los
paises latinoamericanos en tres grupos:

a) Paises en que, por diferentes circunstancias —no es finalidad de este
trabajo el analizarlas—, gran parte de la poblacidén estd al margen de una
relacion social juridico-legal. Se trata, en general, de paises con mucha inciden-
cia del campesinado, que, a su turno, es o indigena o mestizo reciente o no
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integrado o negrol®. Dicho campesinado, por una parte, fundamentalmente
a causa del analfabetismo, y, por otra, por sujecién a sus antiguas costumbres
y tradiciones, queda fuera de la actitud legalista del sistema social burgués
implantado. La ley se trasforma asi en un instrumento manejado por una
pequefia élite urbana —no toda, ya que el campesinado urbanizado marginal
tampoco participa en ella— y no es, en consecuencia, un vehiculo de participa-
cion y discusion trasparente, sino, todo lo contrario, un vehiculo de domina-
cién o implantacién coercitiva de un sistema sobre amplios sectores de la pobla-
cion. En esta forma, la ley, y por lo tanto el derecho, se convierte no en
un elemento de integracién, sino en un elemento de crisis y contradiccidon
constante dentro de las relaciones sociales generales del pais. Se trata de paises
que, a lo mas, desde el punto de vista juridico, podrian acercarse, cuando
hay buena intencién, a una especie de despotismo ilustrado.

b) Paises en que, por diversas circunstancias, gran parte de la poblacién
se ha incorporado a la relacion social juridico-legal. Se trata de paises que,
fundamentalmente gracias a la segunda guerra mundial, pudieron desarrollar
una importante industria de sustitucion de importaciones, lo cual provocod
un mayor 0 menor predominio del trabajador urbanol!!, que entré entonces
en un mayor contacto con el progreso y la historia de los trabajadores urbanos
de la sociedad burguesa desarrollada o del capitalismo central. Las vias politi-
cas de esta incorporacion son diferentes segun los paises; asi, en Chile es
el Frente Popular de Aguirre Cerda, y en la Argentina, el peronismo, lo que
marcard profundamente la historia de ambos paises. En el primero son clara-
mente los partidos los que llevan a cabo el cambio; en el segundo, un movimien-
to, que traspasa toda la sociedad civil por encima de cualquiera otra vision
de caracter grupal social (religiosa, intelectual, juvenil, femenina, etc.). Estos
paises presentan una sociedad compleja y, por lo tanto, mas semejante formal-
mente a la sociedad burguesa de los paises del capitalismo central. No hay
duda de ello, pero con matizaciones profundas, ya que siguen siendo paises
subdesarrollados —desde el punto de vista social y econdmico— vy, desde
un punto de vista juridico, contintian existiendo amplios sectores de la poblacién
no integrados a la relacion social juridico-legal (un buen porcentaje de analfa-
betos urbanos, gran parte del campesinado, el resto de indigenas, etc.).

En estos paises, de todos modos podria pensarse que el derecho legal
cumple Ia misma funcién de condiciéon basica que en los paises desarrollados.
Sin embargo, ello requiere un mayor analisis, en general no hecho hasta el
momento, salvo, especialmente, los citados trabajos de GARZON VALDES, GAR-
CciaA MENDEZ y ya antes, en parte, de NOVOA MONREAL.

Respecto a los planteamientos de NOVOA MONREALI2 sobre el problema,
habria que hacer algunas gradaciones. Para dicho autor, el problema funda-

10 Sobre planteamientos tedricos respecto a las clases sociales en este tipo de paises, véase,
entre otros, ANIBAL QUIJIANO, Clases sociales y Estado en el Peru: 1895-1930, en Clases sociales
y crisis politica en América Latina, 3* ed., México, Edit. Siglo xxi1, 1981, pags. 113-150; ERNEST
MANDEL, Comentario, en ob. cit., pags. 352 y ss.

't Puede afirmarse que en estos paises hay una ‘‘modernizacién temprana’’ (cfr. SERGIO
ZERMENO, Las fracturas del Estado, en Estado y politica en América Latina, México, Edit. Siglo
xx1, 1981, pags. 68 y ss.

12 Cfr. EDUARDO NOVOA MONREAL, El derecho como obstdculo al cambio social, México,
Edit. Siglo xx1, 1975, pags. 31 y ss., 56 y ss., 160 y ss.
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mental reside en que el derecho latinoamericano seria obsoleto, producto del
conservatismo de los juristas y a causa de que la ley, por su propia estructura
inflexible, estaria siempre a la zaga del curso del desarrollo social —o sea,
que aquella es estitica y este es dindmico—.

Si bien todo ello podria aceptarse como problema real, pensamos que
no afecta al nicleo de la cuestion juridica de un Estado de derecho, que
es dar efectiva participacion a todos en las decisiones dentro del sistema social.
Es decir, que los aspectos sefialados por NOVOA podrian ser solo signos o
bien consecuencias de una defectuosa participacién de los ciudadanos. Por
otra parte, desde un punto de vista estrictamente técnico la inflexibilidad de
la ley se ha podido en gran medida superar mediante las leyes marco, las
leyes base, el decreto-ley, la legislacion delegada, etc. Especialmente en todo
un amplio campo de las relaciones sociales mas dinamicas, y solo en el caso
de los principios basicos de un sistema, que de por si no tienen la misma
movilidad que otras areas, como es logico, aparece la inflexibilidad clasica.
Ademads, tampoco en relacién con la inflexibilidad de la ley podria decirse
que los paises latinoamericanos tienen un desarrollo social mas complejo y
dinamico que los industrializados. Muy por el contrario, como ha sido sefialado
en todos los Gltimos informes sobre las relaciones Norte-Sur o de desarrollados
y subdesarrollados, el abismo entre ellos es cada vez mayor y aun en el caso
de paises de gran potencial, como México y Venezuela.

La cuestién que debe dilucidarse es la de si la relacion juridico-legal desempe-
fia un papel completamente distinto en los paises de este grupo con respecto
a los del primero.

Aqui si estimo que son muy dtiles las observaciones que hace Novoa
MONREAL acerca del papel que han cumplido los juristas. Ya desde el siglo
pasado, con la figura juridica casi legendaria de ANDRES BELLO —o bien
de J. B. ALBERDI y VELEZ SARSFIELD en la Argentina—, es el jurista el hace-
dor del derecho y de los cédigos. El derecho y la ley aparecen como una
actividad desligada de la relacién social concreta, como un ambito propio
ajeno a una sociedad determinada, y mas bien, como el esquema ideal de
un determinado sistema global: el de la sociedad burguesa. Es por eso, pues,
por lo que basta con un estudio puro o dogmaético de él mismo para poder,
sin mas, trasladar las leyes y codigos desde aquellas sociedades burguesas
desarrolladas a las subdesarrolladas. En definitiva, el derecho se convierte
en pura ideologia, como sefiala GARZON VALDES, en metafisica; no es de
extrafiar, entonces, la importancia y desarrollo del lenguaje y la 10gica juridica
de la teoria pura del derecho de KELSEN.

En otras palabras, no hay mayor diferencia tampoco entre la estructura
juridica de este grupo de paises y la de los del anterior; en todo caso son
menores que las existentes entre estos y las sociedades burguesas desarrolladas.
En razén del sistema existente, de caracter capitalista burgués, surge como
tendencia predominante la de considerar la estructura juridica como propia
e inmanente cualidad del sistema y desligada de la sociedad concreta. De ahi,
por lo tanto, que este conjunto de ideas puras del sistema pueda implantarse
por el jurista, mediante la ley, para cumplir en las sociedades latinoamericanas
la misma funcidn racional y comunicante que en aquellas. Sin embargo, como
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ya hemos dicho al principio, los signos se invierten, la ley pasa a ser un juego
de abalorios, sin efectividad, y mas bien, nuevamente una forma de domina-
cion de determinados grupos de poder sobre la mayoria de la poblacion o,
a lo mas nuevamente, una especie, en el mejor de los casos, de paternalismo
ilustrado.

Se pueden dar ejemplos claros de como se ha trasladado sin mayor revision
toda la mitologia existente en cuanto a las relaciones juridicas. Asi, sin mayor
analisis, se viene afirmando que en Latinoamérica, al igual que en Europa,
existe la division de poderes y que el poder judicial es también un poder
junto al legislativo y al ejecutivo. Sin embargo, asi como en la Alemania
nazi o en la Italia fascista no se necesité reestructurar el llamado poder judicial,
al revés del legislativo y el ejecutivo, también en Latinoamérica el dictador
de turno o los actuales regimenes autoritarios del Cono sur, no han necesitado
reestructurar en lo mas minimo el poder judicial. Mas aun, el llamado poder
judicial ha dado legitimidad y continuidad histérica juridico-institucional a
los regimenes militares del Cono sur. Ello en verdad tiene que plantear dudas
evidentes sobre el caracter de la organizacioén judicial —por cierto que cuando
se habla de poder en un Estado de derecho democratico, lo que se esta signifi-
cando es la existencia de un enclave relativamente autébnomo de representacion
popular, con vias abiertas de participacion para los ciudadanos—. Ahora bien,
ello es totalmente ajeno al denominado poder judicial, que aparece como
una especie de organizacion total, piramidal, surgida por cooptacién y depen-
diente del sistema como tal, de la ideologia juridica; el derecho lo hacen los
juristas y los jueces, ambos como los sumos sacerdotes del sistema. No es
de extrafiar, por eso, que dos organizaciones muy semejantes en su estructura,
como la militar y la judicial!3, aparezcan entonces unidas en la cruzada de
salvacion de la civilizacidn cristiano-occidental en los paises del Cono sur.
Luego, mientras que en los paises burgueses desarrollados, con las matizacio-
nes ya hechas, en todo caso la funcién judicial es garantizar al ciudadano
la racional aplicacién de la ley, es decir, se trata de garantizar aqui y ahora
al ciudadano y no solo en forma abstracta y general como lo-hace la ley,
en los paises latinoamericanos el juez tiende a reafirmar aqui y ahora la ideolo-
gia del sistema, estableciendo una metalegalidad, llegado el caso, en cuanto
sacerdote del derecho. Un ejemplo muy elocuente de ello, entre muchos otros,
es el citado por EDUARDO NOVOA en relacion con la Corte Suprema chilena
en una casacion de un asunto laboral. Se trataba de un de mozo del Club
de la Unidn —institucién a la cual pertenecen la alta sociedad chilena y los
miembros de la Corte Suprema— que habia demandado a esa empresa por
incumplimiento de las prestaciones sociales laborales. La Corte Suprema afir-
mo que el club era una familia, y que, por lo tanto, el mozo no podia reclamar
sobre la base de las relaciones laborales generales, sino solo por las muy restrin-
gidas del criado de una casa de familia. Hoy esa misma Corte Suprema, por
un simple recurso de aclaraciéon, que tiene por objeto subsanar problemas

13 Con respecto a esta semejanza, cfr. ANIBAL PALMA, Poder judicial-Fuerzas armadas en
La lucha por la democracia en América Latina, Guadalajara, Universidad Internacional Menéndez
Pelayo, 1981, pags. 153-160.
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formales de lenguaje, ha modificado un fallo respecto de la revista ‘“Apsi”’
cerrada por el gobierno, en el sentido propiciado por este, de que solo puede
incluir articulos de materia internacional, pero no inmiscuirse en las cuestiones
internas del pais. Cuando la ley no es suficiente como vehiculo de la ideologia
del sistema, entonces la jurisprudencia, mediante el vehiculo de la metalegali-
dad, reafirma dicha ideologia; en definitiva, pura metafisica. El ciudadano
queda, no formalmente pero si materialmente, ajeno a la relacién juridico-
legal. Se produce un divorcio entre realidad social y derecho; el derecho y
la ley surgen como factores claros de dominacion y no como vias de participa-
cién y discusion en las decisiones. El Estado de derecho democratico aparece
asi por completo subvertido, aun cuando aparentemente suenen las mismas
voces de este lado del océano y del otro, aunque aparentemente se hallen
escritos los mismos signos y se puedan leer las mismas frases.

¢) Paises en que una gran parte de la poblacion es excluida de las relacio-
nes juridico-legales en virtud de la doctrina de la seguridad nacionall4. En
el altimo tiempo ha habido paises que, de un modo o de otro, han tendido
aromper ¢l esquema juridico-legal mencionado y a instituir una real participa-
cion en las decisiones y al establecimiento de leyes no solo validas, sino también
efectivas. Tal fue el caso de Chile, en primer lugar, del Brasil, del Uruguay,
de la Argentina —y ya mucho antes, de la Guatemala de Arévalo y Arbenz—.
En los paises del Cono sur, en los cuales habia existido ya una fuerte acometida
de la poblacién en la relacion social juridico-legal, también cada vez con mayor
fuerza aparecid la exigencia de una participacion en las decisiones, de dejar
de considerar al derecho como pura ideologia o una cosa de los juristas y
jueces e ir realmente hacia la configuracion de un Estado de derecho democrati-
co, en cuanto fuera un derecho aqui y ahora, de esta sociedad, y que garantizase
la participacion del ciudadano y, a la vez, su posicion frente al Estado.

Era pues necesario buscar una nueva legalidad que permitiera salvar la
ideologia juridica en crisis y, en definitiva, encontrar un medio de excluir
nuevamente a una parte de la poblacibn —como en el caso de los paises
del grupo a)—, de la relacion social juridico-legal. Es muy claro al respecto
el planteamiento del idedlogo chileno de la Junta, JAIME GUZMAN, para quien
todo se debe a la irrupcién en la vida nacional, de la masa desorganizadals.
La base para ello la dio la doctrina de la seguridad nacional: se esta ante
una guerra total y, por lo tanto, solo son nacionales los que se acomodan
completamente a los principios de salvacion de la civilizacion cristiano-occidental,
que solo pueden ser dictaminados por aquella institucién ‘‘no contaminada”’
—como dice en Chile el idedlogo ya mencionado—, esto es, las Fuerzas
Armadas!é. (Y a ellas también se podria agregar el llamado poder judicial,

14 En relacion con este tipo de paises hay ultimamente una vasta literatura; véase, entre
otros, MIGUEL RoJAS Mix, Maurras en América Latina en La lucha por la democracia en Améri-
ca Latina, ed. cit., pags. 69-79; MANUEL ANTONIO GARRETON, E! proceso politico chileno, Flacso,
1983; ALAIN ROUQUIE, Pouvoir militaire et société politique en République Argentine, Presses de
la Fondation National de Sciences Politiques, 1978.

15 JAIME GUZMAN, El sentido de la transicién, en revista ‘‘Realidad’’, num. 38, julio de
1982, pag. 6.

16 Cfr. JAIME GUZMAN, art. cit., pags. 8, 16 y ss.
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pues también aparece como ajeno a la politica, neutralmente superior y valio-
s0). Se trata pues, primero que nada, de vencer al enemigo interno, de aniqui-
larlo: por eso se debe recurrir también a las Fuerzas Armadas, ya que se
trata de una guerra contra los no nacionales internos. Este concepto se legaliza
y asi aparece en los arts. 8° y 9° de la Constitucién chilena dictada por el
gobierno de Pinochet. El primero de dichos articulos sefiala que “‘todo acto de
persona o grupo destinado a propagar doctrinas que atenten contra la familia,
propugne la violencia o una concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridico
de caracter totalitario o fundada en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordena-
miento institucional de la Repiiblica’’. En el art. 9° se declara que es terrorismo cual-
quier forma que viole los derechos naturales del hombre y que una ley posterior descri-
bird dichas conductas. Algo parecido surge en el Uruguay de la ley 14.068 del
1° de julio de 1972 y de los decretos 1788/67 y 1026/73 y del acta institucional
num. 4 del 1° de setiembre de 1976. En la Argentina, del acta institucional
del 18 de junio de 1976, sobre la base de todo aquello que ataque el ‘‘interés
nacional’’, y de las leyes 21.264, 21.323 y 21.459.

Estos regimenes se caracterizan también por una estricta legalizacion —en
el sentido de derecho escrito— de las relaciones sociales. En tal sentido la
ley adquiere un caracter mas extremo que en los paises del primer grupo,
pues en forma totalmente consciente y definida solo esta referida a un pequeiio
grupo de sujetos del pais y, por otra parte, es solamente el producto de un
determinado grupo de personas. Como los juristas nunca aparecen como los
hacedores de la ley y el derecho, el poder legislativo, reducido a la junta
militar respectiva, tiene un consejo asesor de juristas, que es el que redacta
las leyes. La ley surge asi, y también el derecho —segtin ya lo dijo RADBRUCH—,
de quien tiene el poder para imponerla, y como tal poder lo tienen las Fuerzas
Armadas, la ley representa la fuerza y no un proceso trasparente de participa-
cién y es, al mismo tiempo, la esencia mas caracteristica de una ideologia.

—III—

Una vez realizada esta breve incursion en esta triple tipologia de diferentes
sistema juridicos, se pueden hacer algunas observaciones globales, teniendo
en cuenta que no es posible una generalizacion.

En suma, puede decirse que, en mayor o menor medida, la estructura
juridica latinoamericana se da como una piramide con su vértice desgajado
de la base: hay un salto o ruptura entre el vértice y la base. La ley que representa
el vértice, surge solo desde el vértice hacia abajo, pero no logra salvar el
espacio de ruptura con la base, con lo cual pierde toda efectividad y ello
proporciona una constante contradiccion y crisis al sistema juridico en su
totalidad, que provoca una continua reforma y una abundancia cada vez mayor
de disposiciones legales. Por otra parte, la relacion juridica que esta en la
base tampoco consigue ascender hasta el vértice, a causa de la interrupcion
que existe con él, y, por lo tanto, también pierde efectividad al no lograr
comprender todo el conjunto de la sociedad. Hay, en cierto modo, un poder
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dual y desfasado, que inmoviliza y distorsiona todo el sistema juridico-social.
El vértice actiia como un subsistema, el fundamental por ser el superior, pero
también la base obra como un subsistema, sin que haya ninguna posibilidad
de contacto y coordinacién; el sistema juridico esta condenado al fracaso.
Como un modo de salvarlo surge, en alguna forma, la doctrina de la seguridad
nacional, que pretende mediante la fuerza imponer la legalizacién hasta la
base, es decir, salvar el quebrantamiento de la piramide mediante solo la fuerza;
los resultados de ello estan a la vista en los paises del Cono sur: también
ha sido un fracaso.

Hay pues en todos los paises latinoamericanos, en mayor o menor grado,
una gran contradiccién. En la medida en que la ley solo tiene como funcion
la de ser derecho escrito, es inicamente signo de dominacion o pura ideologia
de una élite o de determinados grupos de la sociedad. En cuanto la ley no
solo quiere ser derecho escrito, sino ademas significar la participacion de toda
la poblacién, resulta un elemento disolvente de la ideologia dominante, y
los grupos sociales reaccionan entonces en su contra. Combaten la legalidad
—aun cuando ellos mismos la hayan erigido— mediante el recurso a una
metalegalidad, la salvacion de la civilizacién cristiano-occidental, con lo que
restablecen la ideologia que representa el sistema ‘‘puro’’ burgués como
tal, sin consideracién a la sociedad concreta de que se trata.

Es decir, que mientras que en los Estados de derecho europeos de
la sociedad burguesa desarrollada, el derecho escrito, esto es, la ley, tiene
como funcién béasica la de dar cauce a un proceso trasparente de participa-
cién y discusion en las decisiones, lo que es fundamental para la constitu-
cién de un Estado de derecho democratico, en los paises latinoamericanos,
en cambio, ese derecho escrito tiene una funcién inversa, los signos se
cambian. En efecto, el derecho escrito, la ley, no es garantia, sino arbitra-
riedad; representa solo la fuerza del que lo impone y, por otra parte,
encubre —no es trasparente— un proceso de pura dominacién o manipula-
cién. Con ello hay, pues, siempre una constante contradiccién entre las
visiones de los paises centrales de la sociedad burguesa desarrollada y
los periféricos. Aquellos tienden a entender por ley en los paises subdesa-
rrollados, todo derecho escrito, y, por lo tanto, a privilegiar el solo hecho
de que tal situacion se verifique; por eso tales regimenes —también los
dictatoriales— son muy celosos de una legalizaci6én extrema de sus activi-
dades. Con lo que, sin embargo, los paises del capitalismo burgués central
se reconocen solo en la ideologia imperante, de lo cual es vehiculo la
ley. Por el contrario, cuando la ley adquiere el mismo papel que en aque-
llos paises, esto es, tiende a ser un proceso trasparente de participaciéon
y discusion en las decisiones, con lo cual se producen caminos diferencia-
dos de caracter democratico respecto a los paises del capitalismo burgués
central, reaccionan no solo los grupos internos ligados a estos, sino tam-
bién enérgicamente, la burguesia de aquellos paises. Existe la tendencia
a un sistema global totalizante y no plural. Se da una disyuntiva casi
insalvable. La ley ideolégica nada tiene que ver con la ley del Estado
de derecho democratico, desarrollada desde hace mucho tiempo y cada
vez més perfeccionada, con todas sus limitaciones, por las burguesias
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europeas; sin embargo, es esa ley ideologica la que ellos apoyan, por un mimetismo
mecanico de caracter ideolégico. En cambio, la ley como funcién participativa
de los ciudadanos es rechazada, pues implica una diferenciacién con los Estados
centrales, a pesar de que ello justamente viene a profundizar el Estado de derecho
democratico. Esto ratifica, en cierto modo, que las vias de los paises desarrollados
y subdesarrollados, segin lo han sefialado los sociologos de la dependencia, no
son continuas, sino paralelas, y ese paralelismo, aunque sea democratico, aparece
como contradictorio para los paises del capitalismo central.

Como una breve acotacion final retomemos los planteamientos iniciales. Los
signos son inversos al Norte y al Sur, tanto desde el punto de vista socioeconémico
como del juridico; la ley, que es el vehiculo mas preclaro para un Estado de
derecho democratico, por las funciones que ella cumple, en los paises del Sur
representa, al contrario, el vehiculo mas preclaro de dominacién y manipulacién.
Y eso no tanto por la ley misma, sino porque se distorsiona lo basico de ella
dentro de un Estado de derecho democratico y que es lo que justamente hay
que asegurar conforme a las condiciones precisas de cada sociedad. Luego lo
importante es asegurar un instrumento que sea realmente —casi con seguridad
solo la ley— expresion y participacion efectiva de toda la poblacion en las decisio-
nes fundamentales del sistema. Es ello lo que tiene que hacerse respetar tanto
interna como externamente por los pueblos de nuestra América. En ese sentido,
el derecho juega un papel esencial e ineludible, que ideolégicamente siempre ha
sido escamoteado por los sectores conservadores, y no suficientemente apreciado,
a causa de su dogmatismo, por los sectores de izquierda. Recogiendo las palabras
iniciales, el derecho, por culpa de los juristas en Latinoamérica, ha sido considera-
do como ajeno al sistema social existente en nuestros paises. Es hora, pues, de
que desde una consideracion critica se entienda que el derecho es parte de las
relaciones sociales concretas que se dan en los paises latinoamericanos. Por una
parte, ello implica revelar la dominacion que se produce mediante él, las contradic-
ciones que se originan, sus limitaciones; pero también, sefialar el papel ineludible
que tiene que desempefiar en un Estado de derecho democratico y social. Hoy
en Latinoamérica no basta con la existencia de un Estado de derecho, es decir,
que las reglas del Estado en su conjunto estén definidas juridicamente —a lo
cual tampoco llegan los paises del Cono sur—; es indispensable que se trate
de un Estado de derecho democratico, esto es, que dichas reglas definidas juridica-
mente sean el producto de un proceso de participacion de todos los ciudadanos
y ¢l pueblo en su conjunto. Pero, mas ain, es preciso que se trate de un Estado
de derecho democratico y social, es decir, que ademas reciban consideracion las
necesidades de todos los miembros de la sociedad, en forma igualitaria, en esas
reglas definidas juridicamente.

Para terminar, recogiendo una idea clave del libro de RUSCHE y KIRCHHEI-
MER, diremos que si bien es cierto que un sistema juridico cumple determinados
fines en una sociedad, es imposible comprenderlo solo a partir de ellos. Hay que
entenderlo, pues, como un fenémeno social, y por lo tanto, explicable {micamente
a partir de la realidad de una sociedad determinadal?.

17 Cfr. RUSCHE y KIRCHHEIMER, Pena y estructura social, trad. de Emilio Garcia Mén-
dez, Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 4.






I
INTRODUCCION

Desde los estudios de QUETELET y VON MAYR! la relacion entre
delito y ambiente social ha sido objeto de frecuentes investigaciones
que parecen haber dejado claramente establecido el origen social de
la mayor parte de los delitos contra la propiedad y el orden publico.
Dicha relaciéon permanece constante, asi nos enfrentemos con variacio-
nes en €l delito resultantes de cambios econdmicos temporarios o con
profundos cambios estructurales como el aumento de los fraudes, pro-
ducto de la creciente presion sobre las clases medias en un mundo
cuya organizacion tiende a desplazarse de una relativa libre competencia
al capitalismo monopolico.

A pesar del incremento de los estudios de sociologia criminal, el
desarrollo historico de los sistemas punitivos constituye un campo prac-
ticamente inexplorado. ;Por qué son adoptados o rechazados ciertos
métodos punitivos en una determinada situacion social? ;En qué medi-
da el desarrollo de los métodos penales resulta determinado por las
relaciones sociales fundamentales? Este tipo de problemas es por lo
menos tan importante como el de la relacion entre delito y ambiente social.

La poca atencién dedicada a la sociologia de los sistemas punitivos
puede ser probablemente atribuida, en primer término, al hecho de
que aquella problematica resulta generalmente considerada desde el
punto de vista de la teoria juridico-penal. En ese sentido ninguna de
las teorias de la pena, ni las retribucionistas, ni las teleoldgicas, son
capaces de explicar la introducciéon de métodos punitivos especificos
en el conjunto del proceso social. Las teorias retribucionistas fracasan
desde el inicio por el hecho de percibir en la relacién entre culpabilidad
y expiacion, un mero problema de imputacion juridica segun el cual
el individuo actua conforme a su libre albedrio. Las teorias teleolégicas,

I GEORG VON MAYR, Die Gleichmdssigkeit im Gesellschaftsleben, Miinchen, 1877;
Statistik und Gesellschaftslehre, vol. 111, Moralstatistik mit Einschluss der Kriminalsta-
tistik, Tiibingen, 1917. Sobre el trabajo de QUETELET, ver R. WASSERMANN, Die Ent-
wicklungsphasen der kriminalstatistichen Forschung, Leipzig, 1927, pags. 10-40.
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por su parte, concentrandose sobre necesidades sociales, reales o ficti-
cias, tienden a considerar los impedimentos para el cumplimiento de
sus objetivos como problemas de indole técnica y no historica. En conse-
cuencia, las teorias juridico-penales no solo han contribuido escasamen-
te a dilucidar la problematica socio-histérica de los métodos punitivos,
sino que han ejercido una influencia negativa sobre aquella en tanto
han considerado la pena como una entidad eterna e inmutable. Ademas,
inclusive la comprension del desarrollo de los sistemas punitivos enten-
didos en relacion con el desarrollo de las teorias penales, no conduce
necesariamente a adoptar un enfoque de tipo histérico. En la medida
en que una etapa determinada del desarrollo social es hipostasiada en
una teoria penal, dicha realidad parcial y particular se trasforma en
‘“‘la realidad’’ dentro de la que se examinan las relaciones causales entre
métodos punitivos y organizacion social. Se podria argumentar que
quienes estudian el pasado cuentan con la posibilidad de confrontar
criticamente las teorias imperantes en esa época con la realidad social
que las rodea. Esto es cierto aunque solo en pequeiia medida, ya que
todo analisis esta condicionado por las necesidades sociales de su tiem-
po, en especial por la necesidad de defender la integridad ideologica
de la institucion punitiva, tan necesaria en el presente como lo fue
en el pasado. Quienes estudian estos procesos han intentado frecuente-
mente practicar un analisis critico del pasado, caracterizandolo como
una etapa en que el principio de la venganza domina sobre el principio
de la pena. Enfoques de este tipo resultan todavia hoy bastante extendi-
dos y el derecho penal del Iluminismo ilustra esta posicién con particular
claridad. Mientras la doctrina retribucionista fue dominada por el racio-
nalismo iluminista, existieron escasas posibilidades tanto para las con-
cepciones historicas de la pena como para el derecho natural en general;
por ello es correcto afirmar que la nocidn de desarrollo histdrico en
el derecho penal fue extrafia a las teorias clasicas.

Sus sucesores trabajaron bajo la influencia del historicismo, una
atmosfera mucho mas favorable para el desarrollo de un enfoque histd-
rico; sin embargo, se enfrentaron generalmente con el peligro de escribir
la historia de la idea de la pena antes que de sus métodos. El historicismo
de este periodo se caracteriz6 por el esfuerzo de percibir la evolucion
del derecho penal y los sistemas punitivos —asi como de todo el derecho—
como el desarrollo de una idea especifica2. Resultd, por lo tanto, una

2 L. GONTHER, Die Idee der Widervergeltung in der Geschichte und Philosophie
des Strafrechts, 3 vols., Erlangen, 1889-95. Libros como el de R. His, Das Strafrecht
des d_eutschen Mittelalters, 2 vols., Leipzig y Weimar, 1920-35, que presentan una
amplia y exhaustiva interpretacion de diversas leyes y normas penales, pero siempre
der'xtro de las categorias aceptadas en la época en que han sido escritas, son practicamen-
te inutiles para un analisis de la relacidn entre los sistemas punitivos y el orden social.
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practica comun limitarse a un mero esquema de sucesion de manifesta-
ciones historicas, una acumulacion de datos supuestamente ligados por
la nociéon de que ellos significaban el progresos.

Para el propésito de ofrecer un enfoque mas fructifero de la socio-
logia de los sistemas punitivos, resulta necesario despojar a las institu-
ciones sociales dedicadas a la ejecucion de las penas, de sus velos ideol6-
gicos y apariencias juridicas y describirlas en sus relaciones reales. El
vinculo, trasparente o no, que supuestamente existe entre delito y pena
debe ser destruido en tanto que impide toda investigacion acerca del
significado auténomo de la historia de los sistemas punitivos. La pena
no es ni una simple consecuencia del delito, ni su cara opuesta, ni
un simple medio determinado para los fines que han de llevarse a cabo;
por el contrario, debe ser entendida como un fenémeno social indepen-
diente de los conceptos juridicos y los fines. No negamos que la pena
posea fines especificos; 1o que negamos es que los mismos puedan ser
entendidos solamente con relacion a ellos. Por el camino de la analogia
podria afirmarse la imposibilidad de pensar el desarrollo de las institu-
ciones militares o de un ejército en particular fuera de los prop6sitos
inmutables de dicha institucion.

La pena como tal no existe; existen solamente sistemas punitivos
concretos y practicas determinadas para el tratamiento de los criminales.
Por lo tanto, constituyen el objeto de nuestra investigacion, la pena
en sus manifestaciones especificas, las causas de su desarrollo y trasfor-
maciones y los fundamentos para la eleccidon o el rechazo de métodos
penales especificos en situaciones historicas concretas.

Aunque las necesidades que se derivan de combatir las practicas
delictivas ocupan un lugar significativo en la trasformacion de los siste-
mas penales, las mismas no pueden ser explicadas solamente con rela-
cién a ellas. Cada sistema de produccién tiende al descubrimiento de
métodos punitivos que corresponden a sus relaciones productivas. Re-
sulta, por consiguiente, necesario investigar el origen y destino de los
sistemas penales, el uso o la elusidn de castigos especificos y la intensi-
dad de las practicas penales en su determinacioén por fuerzas sociales,
sobre todo en lo que respecta a la influencia econ6mica y fiscal. Una
interpretacion de este tipo no significa que los fines de la pena deban
ser ignorados, sino mas bien, entender que constituyen un factor condi-

Ver la atinada critica de E. SCHMIDT en su resefia sobre His, en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, Lv, 1936, pags. 429-36.

3 Ver, por ejemplo, el clasico estudio de E. DURKHEIM, Deux lois de I’évolution
pénale”’, en L’année sociologique, 1v, 1899-1900, pags. 65-95.
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cionante negativo. En tanto la sociedad cree que la posibilidad de la
aplicacion de una pena puede alejar al individuo del delito, son adopta-
dos aquellos métodos que generan un efecto atemorizador sobre el po-
tencial delincuente. Si se acepta esta premisa se confirma la validez
de la doctrina que establece que las penas disuasivas constituyen un
mal necesario, una carga sobre los bienes socialmente protegidos4. Sin
embargo, si consideramos las diferenciaciones existentes en la estructura
actual de la sociedad moderna, este principio significa que la lucha
contra el delito en los estratos menos privilegiados debe ser de una
naturaleza tal que pueda producir una disminucién ain mayor de sus
condiciones actuales de existencia. Es obvio que esta condicion negativa,
este aspecto teleoldgico de la seleccidon de las penas, encontrara formas
concretas en las trasformaciones de la estructura social.

El retorno a los factores condicionantes positivos permite observar
que constituye una obviedad la mera afirmacion de que las formas especi-
ficas de castigo corresponden a una etapa determinada del desarrollo
econdmico. Es evidente, por ejemplo, que la esclavitud como forma
punitiva resulta impracticable fuera de una economia de ese tipo, que
el trabajo carcelario es imposible sin fabricas o industrias, o que las
sanciones pecuniarias no son posibles sin una economia monetaria.
Por otra parte, la desapariciéon de un determinado sistema de produc-
cién acarrea la inaplicabilidad de su sistema punitivo. Solo el desarrollo
especifico de las fuerzas productivas permite la introduccioén o el rechazo
de las sanciones que le corresponden; pero antes de que esos métodos
potenciales puedan ser introducidos, la sociedad debe encontrarse en
posicion de incorporarlos como parte de la totalidad social y econé6mica
del sistema. Asi, en una economia de esclavitud en la que disminuye
la oferta de mano de obra esclava y aumenta su demanda, resulta impo-
sible rechazar la esclavitud como forma punitiva. Durante el feudalis-
mo, por ejemplo, no solo no se pudo continuar utilizando esta forma
de pena, sino que no se encontré otro método adecuado para el empleo
dela fuerza de trabajo de los convictos. Un retorno a los viejos métodos,
pena de muerte y castigos corporales, fue por lo tanto necesario, ello
ademas porque la introduccion de penas pecuniarias para todas las
clases sociales resultaba imposible por razones econdmicas.

Los institutos correccionales alcanzaron su maximo desarrollo du-
rante el mercantilismo y proporcionaron gran impetu al nuevo modo
de produccién. Posteriormente la importancia econdémica de dichos

4 R. VON.IHERING, Der Zweck im Recht, 2* ed., Leipzig, 1884, 1, pag. 492, sefia-
la que cualquiera que coloque los beneficios sociales de un lado y del otro las penas,

obtiene la_escala de valores de la sociedad. (Trad. cast. parcial, E/ fin del derecho,
Buenos Aires, Edit. Atalaya, 1946).
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institutos desaparece con el surgimiento de la fabrica. Estos problemas
forman parte del objeto de nuestra presente obra, en la que un esfuerzo
particular se ha llevado a cabo para mostrar que en la transicion hacia
la sociedad industrial moderna, la libertad de la fuerza de trabajo como
condicion necesaria para su empleo productivo, reduce al minimo la
funcion econémica del trabajo carcelario.

En tanto las necesidades econdmicas basicas de una sociedad pro-
ductora de mercancias no determina directamente la creacién y las for-
mas de punicion, es decir, en tanto la poblacion carcelaria no es utilizada
para cubrir las necesidades del mercado de trabajo, la eleccién de los
métodos punitivos es predominantemente influida por intereses de tipo
fiscal. La sociedad lucha por mantener en un minimo nivel la falsa
imagen vinculada a la existencia del delito y la reaccién penal. Esto
resulta claro particularmente en la practica penal de los sefiores feudales,
practica que les sirve de fuente de recursos y que incluye penas que
no acarrean costo alguno. Por razones obvias, esto resulta imposible
en la sociedad moderna. El enfoque fiscal no ha hecho desaparecer,
sin embargo, el crecimiento de la burocracia estatal, y los ‘‘costos del
delito’’ han ejercido una influencia negativa sobre el mismo. Tendremos
oportunidad de observar que razones de tipo fiscal han dado forma
a la pena tipica de la sociedad moderna: las medidas de tipo pecuniario.
Con la disminucion de la fuerza de trabajo carcelaria como elemento
esencial de la produccién y con la desaparicion de las formas mas crudas
de fiscalismo en el siglo xIx, se abre a la conciencia social una amplia
gama de posibilidades para el desarrollo de los sistemas punitivos; su
extension y las causas que determinan sus limites constituyen un proble-
ma ulterior de la presente investigacion.






II

CONDICIONES SOCIALES Y EJECUCION PENAL
EN LA BAJA EDAD MEDIA

En la historia de la ejecucion penal pueden distinguirse diversas
épocas durante las cuales prevalecieron sistemas punitivos completa-
mente diferentes. Penas pecuniarias y Penances* fueron los métodos
de sancion preferidos durante la alta Edad Media. Mas tarde, durante
la baja Edad Media, fueron gradualmente reemplazados por un severo
sistema de penas corporales y de muerte que, a su vez, alrededor del
siglo xvi1 fueron reemplazadas por las penas privativas de libertad.

1. ‘““PENANCES” Y PENAS PECUNIARIAS

Los diferentes sistemas punitivos, asi como las variaciones que
cada uno de estos incluye, estan estrechamente vinculados con las distin-
tas fases del desarrollo econdmico. Las condiciones de existencia de
un sistema penal estatal se hallaban virtualmente ausentes durante la
alta Edad Media. Tanto la contienda** como la Penance, constituian
esencialmente un derecho que regulaba relaciones entre iguales en status
y riqueza!. El mismo presuponia la existencia de tierras suficientes co-
mo para cumplir con los requerimientos de un aumento constante de
la poblacidn sin afectar su nivel de vida. A pesar del acelerado incremen-
to de la poblacion de la Europa oeste y central luego del afio 1200,
la condicioén social de las clases bajas permanecié relativamente favora-
ble, particularmente en las zonas rurales. La colonizacion de la Europa
oriental por los germanos, que provocd una demanda constante de
fuerza de trabajo, permitié a la poblacion rural de otras regiones escapar

* Pena pecuniaria debida al injuriado impuesta por una autoridad distinta de
la judicial. (N. del T.).

** Law of feud en el original. Venganza particular admitida por las leyes medieva-
les. (N. del T.).

! Ver las interesantes observaciones de GUSTAV RADBRUCH en Stand und Strafrecht,
Schweizer Zeitschrift fiir Strafrecht, 11, 1934-35, pags. 17-30, especialmente en pag. 19.
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de las presiones a que eran sometidas por los sefiores feudales. Esta posibili-
dad de emigrar hacia las nuevas ciudades otorg6 a los siervos de la gleba
la oportunidad para obtener su libertad. Dicha situaciéon indujo a los
sefiores feudales a un tratamiento méas considerado de sus siervos2, en
un sistemd en que predominaban relaciones de caracter tradicional y un
sistema legal de contornos precisamente delimitados. Ambas condiciones
cumplian la funcién de prevenir tensiones sociales y promover la cohesion,
dos rasgos caracteristicos del mencionado periodo. De este modo se explica
el papel secundario del derecho penal, destinado a la preservacion de la
jerarquia social. La tradicion, un buen balanceado sistema de dependencias
sociales y el reconocimiento religioso del orden de cosas establecido, consti-
tuian una proteccion efectiva y suficiente. El énfasis principal del derecho
penal residia entonces en el mantenimiento del orden publico entre iguales
en status y riqueza. Pero si alguno, alterado por las circunstancias o en
estado de intoxicacion, cometia un delito en contra de la decencia, la
moralidad aceptada, la religion, injuriaba gravemente o mataba a su vecino
—Ia violacioén del derecho de propiedad no tenia mucha importancia en
una sociedad agraria de este tipo—, una asamblea de hombres libres se
reunia para efectuar un juicio en el que se obligaba al culpable al pago
de Wergeld* o Penance, de modo que la venganza de la parte injuriada
po derivara en una contienda de sangre y en anarquia. Como lo afirma
un proverbio inglés: “Buy off the spear or bear it’’**3. El principal ele-
mento disuasivo del delito resultaba del miedo a la venganza privada de
la parte injuriada, ya que el delito era considerado como un acto de guerra.
Ante la ausencia de un poder fuerte y centralizado, la paz publica podia
ser puesta en peligro por una pequefia querella entre vecinos en tanto
la misma involucraba automaticamente a sus parientes y siervos. La
preservacion de la paz constituia la preocupacion central del derecho penal,
que, como resultado de los métodos de arbitraje privado, era ejecutado
casi exclusivamente mediante la imposicidn de penas pecuniarias.

Las distinciones de clase se manifestaban en diferencias en el grado
de la Penance, la cual era cuidadosamente graduada segun el status

* Wergeld: Pena pecuniaria prevista en el antiguo derecho germano impuesta al autor
de una muerte o lesiones corporales y que debia ser pagada a la victima o a sus allegados.
(N. del T.).

** “Compra la lanza o afréntala’”. (N. del T.).

2 Ver J. KULISCHER, Allgemeine Wirtschaftsgeschichte des Mittelalters und der Neu-
zeit, Miinchen, 1928, 1, pags. 128-135; G. SCHMOLLER, Grundriss der allgemeinen Volk-
swirtschaftslehre, Leipzig, 1904, 1, pag. 513; MAX WEBER, General Economic History,
trad. de F. H. Knight, New York, 1927, pags. 132-33.

3 W. S. HOLDSWORTH, A History of English Law, 3* ed., London, 1922-24, 11, pag. 36.
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social del delincuente y el de la parte ofendida4. No obstante que las dife-
rencias de clase afectaban en un comienzo solamente la graduacion de la
Penance, ellas constituyeron al mismo tiempo uno de los principales factores
en la evolucién del sistema de las penas corporales. La imposibilidad de
los delincuentes provenientes de las clases bajas de pagar las penas pecunia-
rias, condujo en estos casos a su sustitucion por las penas de tipo
corporal. De este modo el sistema penal se restringe progresivamente a
una minoria de la poblaciéns, verificAndose esta situaciébn en cada uno
de los paises europeos. El Estatuto de la ciudad de Sion de 1338, por
ejemplo, preveia una multa de 20 libras en casos de agresiones; pero si
el causante del hecho no podia pagar, recibia una pena privativa de libertad
siendo enviado a prision y alimentado con pan y agua hasta que los habitan-
tes de la ciudad intercedieran por €l o el obispo lo perdonaraé. Dicho Esta-
tuto no solo demuestra el caracter de las trasformaciones de la Penance
en penas de tipo corporal, sino que permite observar ademas que la pena
de prisién era considerada en esa época como una forma de pena corporal.

Tres son los factores mas. importantes que convergen para eliminar
el carécter privado del derecho penal en la alta Edad Media y trasformarlo
en un instrumento de dominacion social. El primero, el incremento de las
funciones disciplinarias de los sefiores feudales en relacion con aquellos
que se encontraban en estado de sujecion econdmica’. Debe tenerse en
cuenta que el tnico limite frente al poder disciplinario de los sefiores era
el reclamo jurisdiccional del caso por otro de sus pares. El segundo factor
fue la lucha de las autoridades centrales por incrementar su influencia exten-
diendo sus derechos jurisdiccionales, siendo intrascendente para explicar
la decadencia del derecho penal privado, si las tendencias centralizadoras
son producto del poder real, como en Francia e Inglaterra, o de los
principes, como en el caso de Alemania. El tercero y mas significativo
factor lo constituian los intereses de tipo fiscal, rasgo, por otra parte, comdin
a todas las autoridades mencionadas. La administracion de Ia justicia crimi-
nal, segdm veremos, lejos de representar una carga como en nuestros dias,
significaba una fuente considerable de ingresos. El pago a quienes adminis-
traban la ley, u otorgaban a otros los poderes para hacerlo, provenia de las

" 4 P. VINOGRADOFF, Wergeld und Stand, en Collected Papers, Oxford, 1928, 1, pags.
152.

5 RADBRUCH, op. cit.; C. R. KOSTLIN, Geschichte des deutschen Strafrechts im Umriss,
Tiibingen, 1859, pag. 113.

6 Art. 4 del coutumier de Sion del afio 1338, citado en J. GRAVEN, Essai sur I’évolution
du droit pénal valaisan, Lausanne, 1927, pags. 266-67.

7 J. GOEBEL, Jr., Felony and Misdemeanor, 1, Nueva York, 1937, pag. 237.
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costas impuestas a quienes se encontraban bajo proceso, que se satisfa-
cian en forma de confiscaciones o penas pecuniarias impuestas de mane-
ra conjunta o sustitutiva a la Penance debida a la parte injuriada.

Las observaciones de HOLDSWORTH acerca de que los derechos reales
sobre los bienes mostrencos, las confiscaciones y los bienes del condena-
do parecian interesar a los jueces por lo menos tanto como el manteni-
miento de la ley y el orden8, revelan la preocupaciéon principal de los
administradores de justicia en esa época. En la Toscana, en el sur de
Alemania, en Inglaterra y en Francia?d, el intento de obtener ingresos
de los fondos de la administracion de la justicia criminal, constituyd
uno de los principales factores para trasformar el derecho penal, de
un mero sistema de arbitraje entre intereses privados, en una parte
fundamental del derecho publico.

2. EL DESARROLLO SOCIAL EN LA EDAD MEDIA

Las condiciones de vida de las clases inferiores comenzaron a tor-
narse menos favorables durante el siglo xv, primeramente en Italia
y después en Alemania, Flandes y Francia. Superada la disminucién
de la poblacion causada por la peste en Europa, con la tnica posible
excepcion de Francia, la poblacion urbana a la que se le sumaba el
éxodo rural se incrementd con gran rapidez. Ello condujo a un aumento
de los individuos oprimidos, sin trabajo y privados de propiedad!0,

8 HOLDSWORTH, op. cit., 111, pag. 242. El mismo cuadro se revela en una queja
mencionada en Recess of Courten, que data del 14 de diciembre de 1543, donde se
reclama porque los gobernadores imponian excesivas penas pecuniarias y costas legales
a estos topicos. Lo cual es facilmente comprensible si se tiene en cuenta la practica
de dividir, entre jueces y funcionarios, los ingresos de estos dos rubros; ver GRAVEN,
op. cit., pags. 208-13.

9 A. DOREN, Italienische Wirtschaftsgeschichte, 1, Jena, 1934, pag. 577, escribe
con respecto a esto: “‘El sistema de penas pecuniarias esta ya en un avanzado estado
de evolucién hacia su posicion actual en la administracién del derecho penal. Esencial-
mente, se estd ya muy lejos del sistema conformado por las leyes alemanas. Las conside-
raciones fiscales son claramente perceptibles en los estatutos de las ciudades y de las
corporaciones’’. Para el mismo desarrollo en Inglaterra, ver. J. C. Fox, The History
of Contempt of Court, the Form of Trial and the Mode of Punishment, Oxford,
1927, pag. 138; para Francia, R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit
pénal frangais, 2° ed., Paris, 1898, 1, pag. 111. Mas recientemente, GOEBEL, op. cit.,
pags. 133, 222,227, 228 y 236, enfatizaba el caricter exclusivamente fiscal de la justicia
sefiorial.

10 R. H. TAWNEY, Religion and the Rise of Capitalism, London, 1926, pag. 86.
En Florencia, en 1380, 17.000 habitantes, de una poblacién total aproximada a los
90.000, dependian de la caridad; ver G. DAHM, Das Strafrecht ltaliens im ausgehenden
Mittelalter, Berlin, 1931, pag. 23.
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cuya existencia es posible explicar por varias causas concomitantes.
Una de ellas parece ser el agotamiento de la productividad de la tierra.
En épocas anteriores, con una pequefia poblacion, era frecuentemente
posibie la obtencion de tierras virgenes por medio del drenado de panta-
nos o la quema de bosques, de modo que las tierras ya cultivadas podian
dejarse descansar por un largo periodo hasta que recobraran su fertili-
dad. Sin embargo, con el incremento de la poblacion las nuevas tierras
comenzaron a ser trabajadas en forma ininterrumpida, por lo cual debi6
ser introducido el sistema de los tres-campos (produccién rotativa),
consistente en que solo un tercio de la tierra era dejado sin cultivar.
La introduccidn de este sistema provoc una reduccion en la productivi-
dad del suelo, muy a pesar de los progresos realizados en los nuevos
métodos de cultivo.

Para esta época, parte de la Alemania occidental fue trasformada
en praderas, al tiempo que vastas extensiones de su parte oriental fueron
dedicadas al cultivo de grano que era exportado hacia el occidente
por el camino de Danzig. Esto resulté posible cuando la agricultura
en la parte occidental no pudo satisfacer ya las crecientes necesidades
de la poblacién urbana, aumentando la demanda de importacion de
granos baratos.

A causa de la imposibilidad de la venta local de los productos,
la tierra poseia originariamente en la parte oriental un escaso valor.
Los duefios de la tierra podian considerarse satisfechos si lograban
arrendarla a pequefios agricultores que pagaban una renta nominal
por su uso. Con los mercados asegurados, sin embargo, el cultivo de
la tierra comenzd a convertirse en una actividad de tipo rentable, valori-
zandose al tiempo que se cerraba su acceso a los nuevos pobladores.

La poblacién de las llanuras se incrementd velozmente, lo cual
produjo consecuencias alarmantes!l; los pocos espacios que permane-
cian libres fueron ocupados rapidamente con el gradual aumento de
la mano de obra de reserva, lo que permitié a los poseedores de tierras
disminuir las condiciones de vida de los campesinos dependientes. Las
condiciones de existencia de la poblacion rural fueron radicalmente
alteradas.

Para comienzos del siglo xvi , la opresion de los campesinos por
los terratenientes alcanzd situaciones extremas en el oeste y particular-
mente en el sudoeste!2. La situacion de las clases bajas se desarrolld
también desfavorablemente en Inglaterra como consecuencia de la poli-

11 G. VON BELOW, Probleme der Wirtschaftsgeschichte, Tibingen, 1920, pag. 443.

12 F. G. KNAPP, Die Bauernbefreiung und der Ursprung der Landarbeiter in den
dlteren Theilen Preussens, Leipzig, 1887, 1, pags. 43-44.
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tica de cercamiento de los campos que comenzé en el siglo xv . TOMAS
Moro, refiriéndose a las ovejas, comenta: ‘‘que tan mansas eran y
que solian alimentarse con tan poco, han comenzado a mostrarse ahora,
segin se cuenta, de tal modo voraces, ¢ indémitas, que se comen a
los propios hombres y devastan y arrasan las casas, los campos y las
aldeas’’13,

La trasformacién de las tierras agricolas en tierras de praderas
y el surgimiento de sistemas capitalistas de pastoreo, produjeron la
pauperizacion de grandes extensiones de territorio, lo cual resulté coin-
cidente con un incremento general de la poblacién en Inglaterra. Las
condiciones ventajosas de los artesanos fueron amenazadas por la emi-
gracién de campesinos empobrecidos hacia las ciudades. Resultaba ya
evidente que los incrementos en la produccién no lograban satisfacer
el crecimiento demografico. Aun en el caso de las grandes ciudades,
su reducida dimensién y el nimero de habitantes no permitian una
inmigracién masiva de artesanos y comerciantes. Por ello, las municipa-
lidades dificultaban a los extranjeros la obtencién de la ciudadania
o la participacién en las corporaciones, que permanecian cerradas a
los recién llegadosi4. Forzados a permanecer fuera de los limites de
la ciudad, los extranjeros se convierten en delincuentes, vagabundos
y mendigos constituyendo de este modo las bandas de asaltantes, una
verdadera plaga.

Ninguna politica social coherente fue puesta en practica para en-
frentar tal situacién, abandonando a la gente a la sola posibilidad de
incorporarse a las bandas de tropas mercenarias que comenzaban a
formarse. Principes ambiciosos y otras autoridades encontraron en esta
nueva y econdmica provisiéon de soldados, los medios para consolidar
y extender su poder. A mediados del siglo xv, puede verificarse una
lenta pero perceptible expansion de las tropas mercenarias en el sur
de Alemania, que alcanza su pico mas alto alrededor de 148015, Es-
ta oferta barata de mercenarios torné superfluos a los caballeros
y les significo 1a pérdida de buena parte de sus ingresos. Algunos sufrie-
ron doblemente esta situacién, sobre todo aquellos de rango inferior,
a causa de que el agotamiento del suelo y la miseria creciente imposi-
bilitaban a los campesinos pagarles sus rentas. Ademas, el incremento
en el tamafio de las familias durante el trascurso de las generaciones

13 MoRE, Utopia with the ‘‘Dialogue of Comfort’’, London, 1928, pag. 23; trad.
cast. Utopfas del Renacimiento, 3* ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 1966,
pag. 53.

14 'W. ANDREAS, Deutschland vor der Reformation, Stuttgart, 1932, pags. 370-71.

15 G. STEINHAUSEN, Geschichte der deutschen Kultur, 3* ed., cor., Leipzig, 1929,
pag. 312.
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significé la existencia de numerosos jovenes, hijos de castas militares,
sin expectativas de recibir herencia, lo que hacia la situacién atin mas dificil.

Muchos de estos caballeros sin tierra se dedicaron al pillaje, del
mismo modo que lo hacian sus sibditos en menor escala. La principal
diferencia consistia en que mientras los campesinos pobres debian robar
abiertamente, los caballeros podian ocultar sus objetivos bajo el pretex-
to legitimador de un estado de guerra o como acto de venganza a las
masas, pauperizadas por los ricos comerciantes de la ciudad que habian
“‘arruinado moral y econ6micamente el cuerpo social y frente a los
cuales los propios caballeros se sentian atacados’’!s.

Los intentos de reducir la tasa de nacimientos por medio de la
prohibicién de matrimonios y medidas similares, tuvieron como resulta-
do solamente el incremento en el namero de hijos ilegitimos!7.

Fue la explotacion de las masas empobrecidas de esa época lo
que dio origen a enormes fortunas familiares como las obtenidas por
los Fuggers o los Welsers. Para los empresarios de las diversas industrias
caracteristicas de las ciudades de la baja Edad Media, una abundante
mano de obra-se encontraba siempre disponible. Por lo cual, a fines
del siglo xv, la tasa de acumulacion de capital se incrementa en forma
notablel8. TAWNEY describe la alta Edad Media como una época en
la cual el capital era aliado y secundario respecto a la fuerza de trabajo
de los artesanos. Pero ya en el siglo xv , en Alemania y muchos més
temprano en Italia, el capital pierde su caracter secundario para conver-
tirse en dirigente. Adoptando una vitalidad independiente, como afirma
TAWNEY, el capital reclama el derecho de asumir el papel predominante
en el trazado de la organizacién econdémica, conforme a sus propios
requerimientos. Estas nuevas fuerzas, si bien no alteran el aspecto for-
mal de las instituciones existentes, cambian su espiritu y condiciones
de funcionamiento. Las corporaciones en las grandes ciudades, ante-
riormente una barrera para la introduccién del capital, se convierten
en el instrumento para consolidar su poder. Las reglas de las fraternida-
des enmascaran la divisién de sus miembros en una plutocracia de co-
merciantes protegidos por barreras que ninguno, excepto los artesanos
mas acaudalados, lograban superar, y un proletariado dependiente del
crédito y del capital de sus patrones para su supervivencia. Un proleta-
riado como recuerda TAWNEY, que se debate constantemente entre

16 ANDREAS, op. cit., pag. 289.

17 E. FROHNEBERG, Bevélkerungslehre und Bevolkerungspolitik des Merkantilis-
mus, Frankfurt, 1930, pag. 17.

18 J, STRIEDER, Zur Genesis des modernen Kapitalismus, 2* ed., Miinchen, 1935,
pag. VIIIL
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las revueltas y la miseria creciente!9. La totalidad de este proceso pue-
de ser comprendida facilmente con la lectura de la historia de los salarios.

La caida del nivel de los salarios ilustra los cambios sociales de la
época, es decir, el desarrollo de la forma de produccion y del sistema social
capitalista, y la opresion de los asalariados urbanos y rurales0. Las investi-
gaciones de BEISSEL, WIEBE y otros indican que los salarios reales disminu-
yeron de un indice 100 en el periodo comprendido entre los afios 1450
y 1499, a un indice 48 en el periodo de 1550 a 155921, Se verifican ya
en esta época conflictos considerados como caracteristicos del siglo
xix: huelgas en demandas de aumento de salarios, boicots obreros y
lock-outs patronales?2,

El descontento entre las clases desposeidas del campo y la ciudad conti-
nua extendiéndose durante el trascurso del siglo xv, y la existencia de
una amplia libertad de expresion hace a los individuos conscientes de los
defectos del sistema social. Resulta acaso sorprendente —se pregunta
HuizINGA— que la gente percibiera su destino individual y colectivo como
una sucesion sin fin de calamidades, si tomamos en cuenta el predominio
de malos gobiernos, exacciones, avaricia y violencia por parte de los podero-
sos, ademas de guerras, bandolerismo, escasez, miseria y pestes23.

19 TAWNEY, op. cit., pag. 86. DOREN, op. cit., 1, pag. 660, tiene una visiOn muy similar
de las condiciones prevalecientes en las ciudades italianas en este periodo. Es digno de sefialar
que también describe a las corporaciones como una fachada e instrumento de la politica
de los empleadores. Anota que el proletariado estaba ahogado por la imposibilidad de obtener
materias primas e instrumentos de trabajo tanto por la ley como por los propios reglamentos
de las corporaciones que, admitian a los trabajadores sin concederles ninguna clase de derechos
en su caracter de miembros; €l proletariado quedd cautivo del Estado, decididamente un
Estado clasista que actuaba como protector de los intereses vinculados a las grandes corporacio-
nes capitalistas; quedd sujeto a las restricciones legales en sus derechos de asociacion vy,
por ende, impedido de mejorar su condicion a través de medios legales. F. RORIG,
Die europdische Stadt, Propylien Weltgeschichte, 1V, Berlin, 1932, pags. 324-26, escri-
be algo similar sobre las ciudades flamencas.

2 T. SOMERLAD, Zur Geschichte der Preise, Handwérterbuch der Staatswissenschaf-
ten, vi, 4* ed., Jena, 1925, pags. 1037-55.

21 SCHMOLLER, op. cit., I\, pag. 295. Segin los calculos de LAMPRECHT, el salario pro-
medio de un carpintero en los afios 1277-84 era de 3.43 g. de plata; aumenta en 134445
a 6.84 g.; después comienza a decaer y para 1465 baja hasta 3.20 g. y en 1497 se detiene
en 2.50 g.; ver SOMERLAD, op. cit., pag. 1042.

2 E. BIELSCHOWSKY, Die sozialen und 6konomischen Grundlagen des modernen ge-
werblichen Schlichtungswesens und seine Bedeutung fiir die Losung der sozialen Frage, Berlin,
1921, pag. 30.

2 J. HUIZINGA, The Waning of the Middle Ages, trad. de F. Hopman, London, 1927,
pag. 21, trad. cast. El otofio de la Edad Media, Madrid, Edit. Revista de Occidente, 1945, pag. 41.
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3. EL DERECHO PENAL Y EL SURGIMIENTO DEL CAPITALISMO

Los intensos conflictos sociales en Flandes, el norte de Italia, la Toscana
y el norte de Alemania, que marcaron la transicion al capitalismo entre
los siglos x1v y xv, condujeron a la creaciéon de un derecho penal orientado
directamente contra las clases bajas. El constante incremento de los delitos
entre los grupos proletarios mas golpeados por la pobreza, obligd a las
clases dominantes a buscar nuevos métodos que hicieran mas efectiva la
administracion de la justicia criminal. El sistema penal con su régimen dual
de penas corporales y pecuniarias, permanece inalterado a no ser por el
hecho de que la eleccion de uno u otro de los regimenes se realizaba teniendo
en cuenta la clase social del condenado. Variacién en el tratamiento de
las distintas categorias de delitos y delincuentes que tendié a acentuarse
de tal modo, que, por ejemplo, el arreglo privado de las disputas provenientes
de un hecho como el hurto, ya no fue permitido. Inclusive el derecho de
asilo fue alcanzado por esta forma de tratamiento diferencial. Esto no
significd, sin embargo, que toda forma de delito contra la propiedad fuera
considerada como criminal. La cualidad criminal del acto no era determi-
nada desde el punto de vista de la propiedad hurtada o dafiada, sino
mas bien por la condicion del responsable del hecho: este era tratado
con mucho mas rigor si carecia de propiedades o pertenecia a las clases
sociales inferiores. Como observa RADBRUCH , las consideraciones mora-
les y sociales se entremezclaban24. Dado que la mayoria de los delin-
cuentes eran miembros de las clases sociales inferiores, la palabra villano
originalmente adoptada para designar a los miembros de una determinada
clase social, se convirtio en un criterio de inferioridad moral. Esta distincion
aparece claramente en GANDINUS cuando afirma que la poena extraordi-
naria debe ser determinada por el juez, conforme a la naturaleza del delito
y el delincuente (secundum qualitatem delicti et personae)?s.

Tratandose de dafios a la propiedad cometidos por miembros de
la clase alta, la aplicacién del derecho no era tan severa; una coleccién
de leyes y practicas judiciales tan antiguas como la Clagspiegel, admite
la posibilidad de negociaciones y acuerdos de parte para casos penales
en los que inclusive la pena de muerte estuviere prevista26. La parti-

24 RADBRUCH, op. cit., pag. 21.

25 GANDINUS, Tractatus de maleficiis, ed. por HERMANN KANTOROWICZ en Al-
bertus Gandinus und das Strafrecht der Scholastik, Berlin y Leipzig, 1926, 11, pags.
347-348; cfr. DAHM, op. cit., pags. 23-28; H. GWINNER, Der Einfluss des Standes
im gemeinen Strafrecht, Breslau-Neukirch, 1934, pags. 18-21.

2% Clagspiegel, ed. por SEBASTIAN BRANT, Strasburg, 1538, folio 131. R. VON
HIPPEL, Deutsches Strafrecht, Berlin, 1925, 1, pags. 128-129, confirma este proceso
bien conocido por todos los historiadores del derecho penal. Sefiala que la parte
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cular concepcion de la contienda ofrecia cobertura legal tanto para
los quebrantamientos de la paz como para todo tipo de robos cometidos
por los miembros de las clases superiores; y pese a los desacuerdos
que pudieran existir hoy sobre el campo de aplicacion de los arts. 128
y 129 del Codigo Penal de Carlos V referentes a la contienda legal
y ala rebelion, es cierto que el derecho proporcionaba una amplia zona
de inmunidad para actos que hubieran sido severamente castigados
en el caso de ser perpetrados por las clases inferiores27.

La creacion de un derecho eficaz para combatir los delitos contra
la propiedad constituia una de las preocupaciones centrales de la ascen-
dente burguesia urbana, y dondequiera que ella poseia el monopolio
de legislar y juzgar, perseguia este fin con la mayor energia. Es VoN
BAR quien relata la actitud despiadada de la burguesia del sur de Ale-
mania avida de dinero, para quien la propiedad lo significaba todo2s,
intentando restringir el derecho de acuerdo privado para los delitos
resultantes de las contiendas. Intento que fracasd, ya que las clases
superiores continuaron recibiendo un tratamiento preferencial en gran
medida, inclusive para aquellos delitos cometidos contra la propiedad.
También en Francia fue la burguesia quien siempre traté de obtener
de la Corona una intensificacién del derecho represivo; ya en 1353
es posible constatar protestas burguesas contra el uso excesivo de la
prerrogativa real de la clemencia. En los Estados Generales de Blois
en 1576, el tercer estado demandd no solo mayores garantias en los
procedimientos realizados en contra de sus miembros sino, ademas,
una persecucion mas enérgica de los asesinos y ladrones. El capitulo
105 de la ordenanza real de Blois satisfizo esas demandas previendo
la dimisién de los jueces y sus dependientes, asi como un sistema de
multas para el caso de incumplimiento culpable o negligente de sus
deberes. Por su parte, el capitulo 108, abolia el derecho Real de anula-

perjudicada puede llegar a un acuerdo con el ofensor, aun en el caso de un delito
punible por la ley, requiriendo una compensacién, sin llevar el asunto ante un tribunal.
Hasta una persona que haya sido sentenciada por la autoridad pablica puede compensar
a la perjudicada y asi evitar la pena.

27 Con respecto a las diferentes interpretaciones, ver R. E. JOHN, Landzwang
und widerrechtliche Drohung, Géttingen, 1852; GWINNER, op. cit., pags. 160-63. El
valor atribuido al derecho de dirimir una disputa queda demostrado por el hecho
de que las personas que no poseen tal derecho pueden dirigir sus reclamos a un noble,
encargandole su ejecucién; ver GWINNER, op. cit., pag. 161, nota. El derecho de mane-
jar una disputa es mas un privilegio de clase que de estado y fue accesible a todos
aquellos que eran capaces de ejercerlo, es decir, a todos los adinerados.

28 C. L. VON BAR, A History of Continental Criminal Law, trad. de T. S. Bell,
Boston, 1916, pags. 110-11.
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cion de las sentencias, restringiendo la prerrogativa Real de perdonar
a los nobles y disponiendo que las cortes de justicia serian competentes
para tratar de las peticiones de clemencia de todo tipo de delincuentes29.
Este derecho de clemencia, que no tomaba en consideracion las circunstan-
cias particulares del caso, es decir, el grado de culpabilidad, era ampliamen-
te utilizado por los principes y constituia un antidoto contra la rigurosidad
del sistema penal prevaleciente. No resulta dificil observar que una practica
de este tipo, no basada en un examen racional de los hechos que conforman
el caso y frecuentemente influida por intereses particulares, era considerada
con disgusto por las crecientes clases medias inmersas en la lucha por
una mayor estabilidad y racionalidad del gobierno. Al respecto son conoci-
dos algunos casos como el del duque de Borgofia, quien en 1418 perdoné
a un comerciante con €l expreso fundamento de que lo habia provisto
durante largo tiempo de mercancias y a quien el duque adeudaba fuertes
sumas de dinero30, Las demandas burguesas de incrementar la eficiencia
en la administracién de justicia fueron ampliamente estimuladas por el
crecimiento de una administracion centralizada, conducida por una buro-
cracia educada en el derecho romano3!.

La pena pecuniaria se trasforma, de una compensacion debida
a la parte afectada, en un método de enriquecimiento de jueces y funcio-
narios de la administracién de justicia; en la practica ella estaba reserva-
da a los ricos, del mismo modo que las penas corporales se convierten
en la forma punitiva aplicada por excelencia a los pobres.

Con el incremento del delito entre las masas, las diferencias de
clase en la ejecucion de las penas se¢ hacen mas profundas32. La

2 Commentaires sur les Ordinnances de Blois établies aux Etats généraux convo-
quéz en la ville de Blois par Henry de Valois Ill, MDLXXI1X, 3* ed., Lyon, 1584,
pags. 313-18. .

30 S, PREGNANT, La condition juridique du bourgeois de Lille en droit criminel
au X1Viéme siécle, Lille, 1929, pag. 182. Ver también C. BEYERLE, Von der Gnade
im deutschen Recht, Gottingen, 1910.

31 Una amplia racionalizacién, asi como restricciones en el ejercicio de las pre-
rrogativas Reales de gracia fueron recomendadas por JUNIOS BRUTUS, por ejemplo,
en su Defence of Liberty against Tyrants, ed. por HAROLD J. LAskl, London, 1924,
pags. 153-54.

32 C. VON SCHWERIN, Grundziige der deutschen Rechtsgeschichte, Miinchen, 1934,
pag. 195, sefiala correctamente con respecto a esto: ‘‘El derecho penal medieval cobra
un caracter especial no por una alteracion fundamental del sistema punitivo, sino
por el cambio operado en su aplicacién. El sistema de la época de los francos fue
en gran medida sustituido por las penas corporales. La creciente importancia atribuida
a los factores disuasivos de la pena y el incremento general de la crueldad, condujeron
a un grado de salvajismo y brutalidad, hacia finales de la Edad Media, desconocido
hasta ese momento en el derecho penal”’. Sobre ¢l aumento de la severidad de las
penas, ver K. METZGER, Die Verbrechen und ihre Straffolgen im basler Recht des
spdten Mittelalters, Basel, 1931, parte 1, pag. 53.



18 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

mas importante de las codificaciones del siglo xv1, la Peinliche Halsge-
richtsordnung de Schwarzenberg, sanciono este proceso; aunque si bien apa-
rentemente disponia un sistema general para la pena corporal y capital,
los arts. 158 a 175 que tratan del hurto y que en la practica poseian
una importancia fundamental, abrian las puertas a la consideracion
juridica de la condicién social del imputado. El término ehrbar (hones-
to) usado en esa parte del coddigo, fue interpretado ampliamente y en
formas totalmente diversas33. Si bien el problema pueda ser dificilmen-
te resuelto con meras referencias al texto del codigo o a las fuentes
historicas, no caben dudas de que la practica juedicial se basa en concep-
ciones clasistas antes que en juicios de caracter moral. La libertad de
eleccidon, prevista juridicamente, entre penas corporales y pecuniarias
pudo haber contribuido a esa evolucién, y las rigurosas leyes sobre
vagancia que se encuentran por doquier en el siglo xvi, revelan ¢lara-
mente la interpretacion imperante del término honestidad. Mas alla
de la diferenciacidn de clase que hacia depender la imposicion de multas
o penas corporales de la capacidad de pago del condenado, existian
ademas en varios paises, estatutos que consagraban los privilegios. Cier-
tas penas dejaron de utilizarse para determinados sectores sociales y
fueron reemplazadas o aplicadas con modificaciones especiales a los
miembros de las clases superiores. Volveremos mas adelante sobre este
punto34.

Mas importante que esos privilegios estatuidos resultan, sin embar-
g0, los privilegios garantizados por la posesion de riquezas, la posibili-
dad, en innumerables casos, de remplazar la pena capital o corporal
con multas o, en casos mas graves, con el destierro3s. \

De este modo, quienes poseian dinero suficiente para pagar, podian
comprar la exencién de las penas; aunque los condenados indigentes
(que constituian la gran mayoria en esos tiempos dificiles) estaban incapaci-
tados para salvarse del tratamiento riguroso al que eran sometidos. El
mayor numero de los delitos registrados eran contra la propiedad, cometi-
dos justamente por aquellos que no la poseian y a los que, por lo tanto,
dificilmente se les podia aplicar una pena de tipo pecuniario. El erario

3 Sobre las diferentes interpretaciones, ver G. RADBRUCH, Die peinliche Gericht-
sordnung Kaiser Karls V. von, 1532, Leipzig, s. f.; GWINNER, op. cit., pags. 40-43.
3 Ver pags. 77 y 121.

35 GWINNER, op. cit., pag. 35, nota, también admite que la diferenciacion de clase
fue una practica general cuando ain no existia en ninguna parte la diferenciacion por
estados. No hay duda de que esta 1ltima resulté un privilegio adicional para las clases
altas, si bien en raros casos funcioné en favor de las clases bajas. Mas adelante se hara
una referencia ampliada sobre este punto, en las pags. 77 y 121-122.
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no recibia nada de estos individuos, como observa SCHMIDT36 sugirien-
do otra razén para explicar este importante cambio en la politica crimi-
nal: ““la supresion de las bandas de vagabundos, mendigos y ladrones
se convirtido en un problema de fundamental importancia. En uno y
otro lugar se abrian las esclusas dejando correr torrentes pestilentes
hacia el mar cenagoso del delito’’37.

Cuanto mas se empobrecian las masas, mas severas se tornaban
las penas que intentaban desviarlas del delito. Las penas corporales
comenzaron a incrementarse considerablemente en todo el pais, hasta
que finalmente se convirtieron, de medio suplementario, en la forma
punitiva normal. La ejecucion, mutilacién y azotes no fueron introduci-
dos bruscamente a causa de un acontecimiento revolucionario, sino
que se convirtieron gradualmente en la regla dentro de un proceso cam-
biante. Con el paso del tiempo los castigos se hicieron mas severos
y no mas benignos38: existia una teoria que afirmaba que la pena debia
atenuarse en caso de duda acerca de la responsabilidad del imputado,
pero tales tendencias humanitarias no encontraron aceptacion en la
practica. Por el contrario, se verifico una guerra abierta entre la ley
y la ciencia, en materia de penas3?.

La ley se dirigia francamente contra las clases inferiores. Aun cuan-
do el procedimiento criminal resultaba igual para todos los estratos
y clases, surgieron rapidamente procedimientos especiales que afecta-
ban directamente a las clases bajas. Asi, afirma SCHMIDT, existia un
aspecto en el cual la vieja justicia arbitraria no pudo ser abolida: en
la persecucion de los delincuentes habituales pertenecientes a las clases
inferiores. La simplificacion del procedimiento en los casos en que el
individuo habia sido detenido en flagranti delicto, permitia el aislamien-
to de un tipo de criminales a los que no se les aplicaba en forma exhausti-
va disposiciones como aquella que obligaba a tomar en consideracion
la gravedad del delito. Ejecucion, destierro, mutilacion, quema y azo-
tes terminaron casi por extinguir una amplia gama de delincuentes
profesionales en la cual se incluia desde asesinos hasta asaltantes y

36 R. SCHMIDT, Die Aufgaben der Strafrechtspflege, Leipzig, 1895, pags. 182-83.

37 Ibid., pag. 227.

38 Jbid., pags. 183-84. Este desarrollo puede ser facilmente percibido en las va-
riantes de las penas para el hurto y el robo, entre los siglos X111 y xvi. Mientras que
en Sion (Suiza) el hurto acompafiado de violencia era penado, en 1239, con una multa
de 60 livres y la reparacion del dafio, un hurto sin agravantes era sancionado, en
1269, con una pequeiia pena pecuniaria y la reparacion del dafio; los arts. 158 y 159
del Peinliche Gerichtsordnung de Carlos V, en el siglo xvI, determinaban la pena
capital para el robo, prescindiendo del monto de la propiedad robada, y para el hurto
sin agravantes: ‘‘carcan’’, azotes y destierro; ver GRAVEN, op. cit., pag. 528.

39 DAHM, op. cit., pag. 301.
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desde vagabundos hasta gitanos. Con el incremento de los delincuentes
profesionales de las clases inferiores en la baja Edad Media, la administra-
cion arbitraria de justicia se hace, segin SCHMIDT, cada vez mas comin,
lo cual conduce a profundos cambios en el conjunto de la administracién
de la justicia criminald0,

Hasta el siglo xv, la pena de muerte y las mutilaciones graves fueron
utilizadas solamente en casos extremos para complementar el complejo
y detallado sistema diferenciado de penas pecuniarias, pero luego se convir-
tieron en la mas comun de las medidas. Los jueces apelaron a ellas
cada vez que estaban convencidos de que el imputado representaba un
peligro para la sociedad. Es bien conocido el extraordinario incremento
de las penas de muerte durante el trascurso del siglo xvi. Las cifras para
Inglaterra, que deben ser aproximadamente correctas, nos dan una idea
de la situacion prevaleciente en Europa; se dice que 72.000 ladrones de
mayor y menor cuantia fueron ahorcados durante el reinado de Enrique
VI y que durante el periodo de la reina Elizabeth, los vagabundos eran
linchados en hileras de 300 a 400 a la vez; todo esto teniendo en cuenta
que la poblacion inglesa era de alrededor de tres millones de habitantes4!.
FRANZ SCHMIDT, el verdugo de Nuremberg, ejecutd 361 personas durante
sus 44 afios en el cargo (1543-1617) e infligié castigos corporales a solo
345. La relacién entre el total de la poblacién y las cifras absolutas de
ejecuciones y castigos corporales, ofrece un indicio significativo de la rigu-
rosidad prevaleciente en las penas42.

El significado de la pena de muerte permanecidé aparentemente
inmutable, pero en la practica adquirié un sentido por completo diferente:
de ser una pena extrema para el caso de delitos graves, se convirtié en
un medio para desembarazarse de individuos que constituian un peligro
social. Ello fue posible porque en esta clase de procedimiento poca atencion
se le prestaba a la culpabilidad o inocencia del sospechoso, como puede
observarse de la declaracidén hecha por la Reichskammergericht al Parla-
mento de Lindauer en 1496, segin la cual, individuos inocentes eran conde-
nados a muerte sin justa causa4.

Inclusive los métodos de ejecucion se volvieron mas brutales, las in-
venciones para hacer mas dolorosa la pena de muerte constituyeron

_ 40 R. SCHMIDT, Die Strafrechtsreform in ihrer staatsrechtlichen und politischen Be-
deutung, Leipzig, 1912, pags. 185-86.

41 En el siglo xVvlI, los autores de la época coinciden en hacer referencia a esta cruel
y comun practica con todos los signos del horror; ver CHRISTIAN HENELIUS, Tractatus
politicus de Aerario, Berlin, 1670, pag. 325.

42 T. HAMPE, Crime and Punishment in Germany as illustrated by the Nuremberg
Malefactors Books, trad. de M. Letts, London, 1929, pag. 139.

43 J. NAGLER, Die Strafe, Leipzig, 1918, pags. 135-37.
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una preocupacion constante de las autoridades44. También la sustitu-
cién de la pena de muerte por las diversas formas de mutilacién dificil-
mente puede ser considerada como un atenuante, en la medida en
que la mutilacion era utilizada para la identificacion de los delincuentes
en el mismo sentido que los modernos archivos criminales. Asi es posible
constatar amputacion de manos, dedos y falanges, cortes y extracciones
de la lengua, ojos, oidos y castraciones45. Ademas de los sufrimientos,
* le era particularmente dificil a quien habia recibido un castigo, encon-
trar nuevamente un trabajo de tipo honesto; el condenado resultaba,
por lo tanto, forzado a reincidir en el delito, y eventualmente a caer
victima de las mas duras medidas de la ley46. En ocasiones la mutila-
cion convertia al individuo en una piltrafa humana y mas a menudo
aun le costaba la vida; en este ultimo caso, sin embargo, la muerte
era registrada como debida a ‘‘causas naturales’’.

El exilio, una de las penas més comunes en ese periodo, significaba
frecuentemente para las clases inferiores un destino mucho peor del
que es posible imaginar. Al exiliado que escapaba de la muerte en
su propia ciudad, lo esperaba normalmente la horca en aquella en que
buscaba refugio. Para los ricos, sin embargo, no constituia en realidad
una pena rigurosa: por el contrario, significaba viajes de estudio, el
establecimiento de una sucursal de sus negocios en el exterior y aun
tareas de diplomacia para su ciudad o pais de origen, con la perspectiva
de un pronto y glorioso regreso4’.

Todo el sistema punitivo de la baja Edad Media demuestra clara-
mente que no existia escasez de mano de obra, por lo menos en las
grandes ciudades, y con la disminucion del precio de la fuerza de trabajo
se redujo también progresivamente el valor de la vida humana. La
dura lucha por la existencia moldeé al sistema penal de tal modo, que
lo convirtié en uno de los medios para prevenir el excesivo incremento
de la poblacidén. En este sentido VON HENTIG aplica correctamente la
idea de seleccidn con respecto al sistema penal y demuestra que este
‘actua a manera de una hambruna o terremoto artificial, destruyen-
do a quienes las clases dominantes consideran inutiles para la so-
ciedad4s.

44 HIPPEL, op. cit., 1, pag. 157, donde cita a RAU.

45 Ibid., 1, pag. 135.

46 H. vON HENTIG, Punishment: Its Origin, Purpose and Psychology, London,
1937, cap. 1, The Evolution of Punishment, pags. 17-116.

47 H. KNAPP, Das alte niirnberger Kriminalrecht, Berlin, 1896, pag. 82. Cuando
METZGER, op. cit., pag. 101, encuentra que el exilio es mas doloroso para los ciudada-
nos que para los vagabundos y prostitutas extranjeras, pasa por alto el hecho de que
hay ciudadanos pobres y ciudadanos ricos.

48 HENTIG, op. cit., pag. 131.
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La poblacién de la baja Edad Media, imposibilitad?. de esperar
un destino favorable que le permitiera escapar de sus condiciones mise-
rables, vivia en una atmoésfera de opresion, envidia, irritacion, odio
y desesperacion. La supersticion se difundia y la caza de brujas alcanza-
ba proporciones epidémicas. Las clases bajas desahogaban su furia
y dolor con los representantes terrenales de los poderes sobrenaturales
sospechosos de mantener relaciones con la ‘‘magia negra’. El delito
de brujeria podia consistir en la mera atribucion de ciertos poderes
que la apariencia personal, los habitos excéntricos o la jactancia basta-
ban para confirmar. Este delito era perseguido no solo por el pueblo,
que lo sefialaba como responsable de sus desgracias, sino ademds por
las autoridades, que, sin duda sinceras en su 0dio y en su miedo a
lo sobrenatural, veian en aquel, probablemente de modo semiconscien-
te, un instrumento para eludir sus propias responsabilidades49.

También los judios fueron objeto de esta persecucidn ciega por
parte de las masas empobrecidas; la riqueza creciente de los primeros
y el empobrecimiento en aumento de las masas hacian aparecer como
obvia en alguna medida su responsabilidad, especialmente por sus acti-
vidades relativas al préstamo de dinero. Se afirmaba, ademas, que el
hecho de que los judios recibieran propiedades robadas, impulsaba
y en parte daba origen a la epidemia de hurtos y robos que caracteriza-
ban ese periodo.

Las victimas de la decadencia econdémica no podian ciertamente
percibir las verdaderas causas del delito, razoén por la cual los judios
se convirtieron en un apropiado chivo expiatorio. Representantes de
la Iglesia y de la clase dirigente contribuyeron también a dar crédito
a las leyendas imperantes de sacrilegios y muertes rituales, proporcio-
nando asi una legitimacion adecuada a las explosiones de odio que
se trasformaban de tanto en tanto en persecuciones organizadasso.

Mas aun que brujas y judios, los criminales perseguidos por la
ley constituian la presa legitima para satisfacer el deseo de crueldad
que los intereses de la sociedad mantenian reprimidos: represion frente
a la cual, sin embargo, la variedad de las penas proporcionaba el maxi-
mo de compensaciones. Las masas que concurrian a las ejecuciones
demandaban constantemente nuevas sensaciones. HUIZINGA, relatando
los aspectos primitivos y brutales de la diversion a través de semejantes
espectaculos, cuenta que los ciudadanos de Mons compraron, pagando

49 STEINHAUSEN, op. cit., pag. 416; J. HANSEN, Zauberwahn, Inquisition und
Hexenprozes im Mittelalter und die Entstehung der grossen Hexenverfolgung, Miin-
chen, 1900, pag. 506.

50 Ver los ejemplos en J. MARCUS, Etude médico-légale du meurtre rituel, Paris,
1900, pags. 15-18.
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un alto precio, un bandido solo por el placer de verlo descuartizars!.
La conviccion oficial del caracter disuasivo de las ejecuciones publicas
se traducia en el hecho de que los ladrones eran colgados sin ser luego
enterrados o quemados, para que cada cual pudiera ver y temer un
destino similar52. Pero la totalidad del sistema constituia en primer
lugar una expresion de sadismo en el que los efectos disuasivos del
caracter publico de las penas ocupaban un segundo plano. Por ello
es que la mas morbosa de las imaginaciones actuales dificilmente po-
dria concebir el cuadro de la variedad de las torturas aplicadas. Al
respecto podemos leer sobre ejecuciones practicadas con cuchillo, hacha
y espada, cabezas golpeadas con maderas o cortadas con arados, gente
enterrada viva o dejada morir de hambre, clavos martillados en la cabe-
za, ojos, hombros y rodillas, estrangulaciones y asfixiamientos, desan-
gramientos y desvisceraciones, estiramientos del cuerpo hasta la descuarti-
zacidn, torturas sobre la rueda y con tenazas al rojo vivo, cortes del
cuerpo en distintas piezas o aserramientos de él con instrumentos de
hierro y madera, quemas en la pira y muchas otras formas mas de
crueldad elaborada. No llegaba a sorprender que practicamente todo
delito fuera penado con la muerte y que la cuestion mas importante
resultara la manera en que aquella debia llevarse a cabo33.

Muchas de tales escenas son posibles de observar en el arte de
esa época: los cuadros de El Bosco, Breughel, Griinewald y otros, repre-
sentando las terribles torturas de los martires, no hacen mas que repro-
ducir sucesos cotidianos conforme a ciertos requisitos estéticos y religio-
sos. Inclusive los lideres religiosos participaban del espiritu de la admi-
nistracién penal. LUTERO , por ejemplo, sostenia que la mera ejecucion
no resultaba una pena suficiente y que los gobernantes debian perseguir,
golpear, estrangular, colgar, quemar y torturar a la chusma en todas
las formas imaginables. El uso de la espada es un sagrado deber del
que gobierna: ‘‘La mano que empuiia la espada y que estrangula no
* es mas una mano humana sino la mano de Dios. No es el hombre
sino Dios el que cuelga, tortura, decapita, estrangula y hace la
guerra...’’s4,

51 HUIZINGA, op. cit., pag. 15; trad. cast. cit., pag. 33.
52 NAGLER, op. cit., pag. 131, nota.

53 Ver la enumeracién de las penas utilizadas en Francia en el siglo xvii, en
D. JoussE, Traité de la justice criminelle en France, Paris, 1771, 1, pag. 39; K. F.
ROSSHIRT, Geschichte und System des deutschen Strafrechts, Stuttgart, 1838, 11, pag. 13.

54 Citado por F. vON HOLTZENDORFF, Das Verbrechen des Mordes und die To-
desstrafe, Berlin, 1875, pag. 211.
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Fue ToMAS MORO quien se preguntd una vez: ‘‘;Qué otra cosa
es, sino crear ladrones para luego castigarlos?’’s5, Este lacOnico co-
mentario, por otra parte absolutamente excepcional, demuestra su com-
prension de que el sistema punitivo constituia parte de un circulo vicio-
so. HuiziNga afirma que la Edad Media desconocié totalmente aque-
llas ideas que han convertido a nuestro sentido de la justicia en timido
e irresoluto: dudas acerca de la responsabilidad del criminal, la convic-
cion, hasta cierto punto, de la complicidad de la sociedad con el indivi-
duo, el deseo de reformar antes que el de infligir dolor, asi como
—agregamos nosotros— el miedo al error judicial. En este sentido y
aunque sobrevalorando los criterios del liberalismo del siglo xix, la
afirmacion de HuizINGA resulta ampliamente justificadass.

Los historiadores han discrepado ampliamente en la evaluaciéon
del derecho penal de esa época. Algunos de ellos aceptaron la posicion
de las clases dirigentes y justificaron su severidad con el fundamento
de que las medidas rigurosas, hacia fines de la Edad Media, se hacian
imprescindibles para combatir el delito. Asi argumentaban que las auto-
ridades estaban obligadas a detener el crecimiento de las bandas crimina-
les y a mantener la ley a cualquier precio, justificando de este modo
las formas mas crueles de ejecucions?. Otros criminélogos condenaron
los métodos medievales como estupidos y equivocados, convencidos
de que la historia de las penas es en gran medida la historia de la
crueldad e irracionalidad humana3’8. En respuesta al primer grupo se
ha sefialado la escasa efectividad de una politica criminal de ese tipo
que condujo a los fuera de la ley, mutilados y marcados a permanecer
alejados de sus hogares y de la sociedad de los hombres honestos;
cumpliendo de este modo la ley la funcidn de engrosar las filas de
los criminales potenciales, para entregarlos posteriormente a la comi-
sion de los multiples delitos que resultaban comunes en esa época%9.
El segundo punto de vista es inadecuado, porque la brutalidad de las
penas no puede ser atribuida simplemente a la crueldad de una época
pasada. La crueldad es un fendémeno social que puede ser entendido
solamente comprendiendo las relaciones sociales prevalecientes en un
periodo histérico determinado60,

55 MORE, op. cit., pag. 26; trad. cast. cit., pag. 55.

56 HUIZINGA, op. cit., pag. 16; trad. cast. cit., pags. 32-33.

57 His, op. cit., 1, pags. 12 y 70; NAGLER, op. cit., pags. 130-31.

58 M. LIEPMANN, Der Strafvolizug als Erziehungsaufgabe, Reform des Strafvoll-
zuges, ed. por L. Frede y M. Griinhut, Berlin y Leipzig, 1927, pag. 5.

59 HIPPEL, op. cit., pag. 158.

6 Ver MAX HORKHEIMER, Egoismus und Freiheitsbewegung, Zur Anthropologie
des biirgerlichen Zeitalters, en Zeitschrift fiir Sozialforschung, V (1936), pags. 161-234.
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MERCANTILISMO Y SURGIMIENTO
DE LA PENA DE PRISION

1. EL MERCADO DE TRABAJO Y EL ESTADO

Hacia fines del siglo xv1, los métodos punitivos comenzaron a sufrir
lentos pero profundos cambios con el creciente interés que recibia la posibi-
lidad de explotacién de mano de obra de los sometidos a penas de prision.
La esclavitud en galeras, la deportacion y las servidumbres penales de
trabajo forzado fueron puestas en practica; las dos primeras, temporanea-
mente, y la tercera, como forma precursora e indecisa de una institucién
que ha sobrevivido hasta nuestros dias. Algunas veces, ellas aparecian
complementando el sistema tradicional de penas pecuniarias y corporales;
otras veces, tendian al desplazamiento de estas tltimas. Estos cambios
constituyeron el resultado no de consideraciones humanitarias, sino de
un cierto desarrollo econémico que revelaba el valor potencial de una
masa de material humano a entera disposicion del aparato administrativol.

El surgimiento de grandes y ricas poblaciones urbanas creé una
necesidad intensa por determinados bienes de consumo; ademas, la
estabilidad de la demanda y el crecimiento del sistema financiero condu-
jeron a una extensién constante de los mercados y a la seguridad para
el empresario de poder colocar sus mercancias. Las compaiiias mercanti-
les que habian establecido relaciones con los paises de Asia y del Levan-
te, podian importar metales preciosos con altos niveles de ganancias,
lo que aceleraba la extension de la demanda de bienes de consumo en
los mercados locales2.

1 El mejor andlisis acerca de los problemas laborales durante el mercantilismo
es el de E. F. HECKSCHER, Mercantilism, trad. de M. Shapiro, London, 1935, 1,
pags. 145-72.

2 ADAM SMITH, An Enquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Na-
tions, London, 1793, 11, pag. 460, observa que el descubrimiento y colonizacién de
América ayudé a incrementar la industria en paises como Espaiila, Portugal, Francia
e Inglaterra, que establecieron relaciones comerciales directas con América, y secundaria-
mente con Austria, Flandes y algunas provincias germanas, que no comerciaban
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El crecimiento demografico en la segunda mitad del siglo xv1 resultd
incapaz de cubrir el incremento en las posibilidades de empleo. Tanto
en Inglaterra como en Francia el crecimiento de la poblacién se mantuvo
detenido a causa de las guerras religiosas y de los disturbios internos3.
El caso mas extremo resulta, sin embargo, el de Alemania. Como conse-
cuencia de la Guerra de los Treinta Aifios, a mediados del siglo xvi la
poblacioén declind a niveles solamente comparables con las caidas mas
abruptas de la época de la peste. Una disminucidn estimada, de 18.000.000
a 7.000.000, que suministran algunos autores4 puede ser exagerada, pero
inclusive los estimados mas conservadores son suficientemente impresio-
nantes, como los ofrecidos por INAMA-STERNEGG: 17,64 millones en 1475;
20,95 millones entre 1600 y 1620, y 13,29 millones a mediados del siglo
xviis. Un débil incremento no se verificé sino hasta la segunda mitad
del siglo xvi, y en muchos casos fue necesario un siglo completo para
recuperarse de las pérdidas. Mientras que en el periodo anterior a la Guerra
de los Treinta Afios los salarios caen al tiempo que la poblacién aumenta,
en el periodo 1620-1670 puede comprobarse un incremento de los salarios
reales. Como recientemente lo ha formulado Ersas, la relacién de los
salarios reales durante los siglos xvi y xvi adopta un curso contrario
al movimiento de los precios y de la poblacion; en otras palabras, los
salarios reales estaban en relacion con la oferta de fuerza de trabajo6.

DE LA COURT, amigo de SPINOzA, proporciona un vivo retrato de
Holanda, donde la escasez de fuerza de trabajo importada alcanza tal
intensidad, que obliga a los propietarios a pagar salarios tan altos

directamente pero enviaban sus mercancias a América por intermedio de otros paises;
trad. cast. Investigacién sobre la naturaleza y causas de la rigueza de las naciones, 1*
reimpresién, México, Fondo de Cultura Econémica, 1979, pag. 526.

3 E. LEVASSEUR, La population francaise, Paris, 1889-92, 1, pags. 188-93, estima
que la poblaciéon de Francia en la época de Enrique III no llegaba a mas de 14 millones,
mientras que antes del estallido de la Guerra de los Cien Aiios entre los 20 y 22 millones.
Para Inglaterra, ver KULISCHER, op. cit., 1, pags. 130-31.

4 S. KAWERAU y otros, Synoptische Tabellen fiir den geschichtlichen Arbeitsunte-
rricht vom Ausgange des Mittelalters bis zur Gegenwart, Berlin, 1921-22, pag. 8.

5 Citado de M. J. ELsAs, Umriss einer Geschichte der Preise und Léhne in Deuts-
chland vom ausgehenden Mittelalter bis zum Beginn des 19, Jahrhunderts, Leiden, 1936,
1, pag. 78. Para Strassburg, ver 1. JASTROW, Die Volkszahl deutscher Stidte zu Ende
des Mittelalters und zu Beginn der Neuzeit, Berlin, 1886, 1, pag. 67. La misma informacién
puede ser inferida de los registros de nacimientos de Leipzig, que muestran un descenso
de aproximadamente el 15% en el periodo entre 1552-61 y 1613-18; ibid., 1, pag. 143, nota.

6 ELsAS, op. cit., 1, pag. 82.
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que incidian directamente sobre sus condiciones de vida, las cuales eran
inferiores a las de los propios asalariados. Describe también condiciones
similares en las ciudades, donde los aprendices y siervos eran menos
dociles y por ello mejor pagados que en ninglin otro pais?. Quejas
semejantes pueden escucharse en Alemania a causa de la destruccion
provocada por la Guerra de los Treinta Afios; alli la intensidad de
la carencia de fuerza de trabajo condujo a muchas empresas al cierres.
Tanto en Alemania como en Holanda resulta posible verificar una mejo-
ra considerable de las condiciones de vida de los trabajadores urbanos
y rurales®. Varios factores contribuyeron a agudizar esta situacion. El
inmovilismo de la fuerza de trabajo en Francia e Inglaterra y ain mas
en Alemania, dividida en innumerables Estados soberanos, determinaba
la posibilidad de coexistencia de regiones con escasez de fuerza de traba-
jo y altos salarios, con regiones de bajos niveles de vida. Este cuadro
resulta altamente contrastante con la realidad de nuestra sociedad actual
en la que, tal como lo afirma HAUSER, el mercado tiende a actuar
como un vaso comunicante de la totalidad!0. Bajo el ancien régime la
falta de vias de comunicacion, asi como la legislacion prohibitiva de
la circulacion de los granos, bloqueaba la tendencia a la uniformidad
interregional de los precios. De este modo, una escasez aparentemente
general de fuerza de trabajo podia perfectamente carecer de efectos
en pequefios mercados locales, aislados por la falta de vias de

7 La afirmacion de DE LA COURT aparece en O. PRINGSHEIM, Beitrige zur wirt-
schaftlichen Entwicklungsgeschichte der vereinigten Niederlande im 17. und 18. Jahr-
hundert, Leipzig, 1890, pag. 48.

8 Ver. K. HINZE, Die Arbeiterfrage zu Beginn des modernen Kapitalismus in
Branderburg-Preussen, Berlin, 1927,

9 B. ERDMANNSDORFER, Deutsche Geschichte vom westfilischen Frieden bis zum
Regierungsantritt Friedrichs des Grossen, Berlin, 1892, 1, pag. 106, cita a un agricul-
tor de la Selva Negra, de 1653, quien se queja de que solo al populacho le ha quedado
alguna alegria o coraje en las condiciones prevalecientes. Pide a que esta chusma favora-

- blemente ubicada, se le exija un impuesto como trabajadores domésticos, aunque es
consciente de los peligros que una medida de este tipo puede ocasionar, y relata como
las autoridades de una ciudad se habian visto forzadas a imponer un muy pequeiio
tributo a los sirvientes, pues estos amenazaron con asociarse y buscar trabajo en otra
parte, lo que lo obligd a abandonar la tentativa.

E. S. FURNISS, The Position of the Laborer in a System of Nationalism, Boston,
1920, pag. 209, afirma que todos los historiadores concuerdan en que la posicion
econdémica de los trabajadores ingleses en el siglo Xvil no solo era aceptable, sino
que mostraba una tendencia a mejorar. La situacidon en Francia era algo diferente,
pues la intervencion del Estado en favor de los patronos fren6 los efectos de los factores
econdmicos conducentes a una elevacion del nivel de vida de las clases bajas; ver
H. SEE, Franzosische Wirtschaftsgeschichte, Jena, 1930, 1, pag. 266.

10 H. HAUSER, prefacio a su Recherches et documents sur I’histoire des prix en
France de 1500 a 1800, Paris, 1936, pag. 67.
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comunicacién!l, El hecho de que una situaciéon general de pobreza en
determinada region pudiera coincidir con la escasez de fuerza de traba-
jo, se explica en parte por la existencia de leyes relativas a los pobres,
que los obligaban a permanecer en su lugar de origen aun cuando no
tuvieran la mas minima posibilidad de obtener un puesto de trabajol2,
Dichas leyes tornaban practicamente imposible una distribucion racio-
nal del trabajo; esto unido al hecho de que el deterioro de ciertas condi-
ciones locales, carestia, guerras y peste contribuian regularmente a im-
pedir el retorno de la fuerza laboral ya adiestrada a sus lugares de origen.

La falta constante de continuidad en la oferta de fuerza de trabajo,
asi como la baja productividad del mismo, significé un importantisimo
cambio en la posicidn de las clases propietarias. Exactamente en el mo-
mento en que la extension de los mercados y el incremento en el
equipamiento de los requerimientos técnicos clamaban por una mayor
inversion de capital, es cuando la fuerza de trabajo se trasforma
en una mercancia relativamente escasa. Los capitalistas del periodo
mercantilista podian obtener fuerza de trabajo en el mercado libre solo
mediante el pago de altos salarios y la garantia de condiciones favora-
bles. Si se consideran las condiciones diamentralmente opuestas del
siglo anterior, puede comprenderse claramente el significado de esta
situacion para las clases propietarias. El comienzo de la desaparicion
de la fuerza de trabajo de reserva constituyé un severo golpe para
aquellos que poseian los medios de produccion, en la medida en que
los trabajadores tenian el poder de demandar mejoras radicales en las

il Este punto es subrayado por W. SOMBART, Der moderne Kapitalismus, 2? ed.,
Miinchen, 1917, 1, 2, pag. 800. La siguiente descripcion de J. P. SUSSMILCH, Die
gottliche Ordnung in den Verdnderungen des menschlichen Geschlechts, aus der Geburt,
dem Tode, und der Fortpflanzung erwiesen..., 3* ed., Berlin, 1765, 1, pag. 534, revela
claramente el caracter local de las catastrofes econdmicas de esta época: ‘‘El hambre
es un enemigo peor que la peste. Su prevencion es, por consiguiente, atin mas necesaria.
Las grandes ciudades requieren, especialmente, una cuidadosa atencién para el comun
de la gente que rara vez piensa en el futuro, y examina poco las necesidades, viviendo
tan en el presente que no ahorra y se encuentra abruptamente con el peligro de
perder su salud o su vida. Puede no darse una buena cosecha, duplicarse el precio
del pan diario, y ya existe el peligro de que sus salarios pierdan la justa proporciéon
con el precio de las necesidades basicas para vivir. Si nada se ahorra cuando las cosas
estan baratas, no hay salida para ellos. Una ciudad donde haya varias fabricas florecien-
tes puede llenarse de un ejército de mendigos en tales circunstancias. Yo mismo he
conocido ejemplos de esto y solo puedo pensar en sus resultados con horror... En
casos, cuando los mercados de alimentos estaban cerrados, debido a la guerra o a
otras causas, la multitud de mendigos gritando por pan en las calles de los bajos
se hacia tan impresionante, que uno no sabia que hacer para escapar de ellos’’.

12 E. LipsoN, Economic History of England, London, 1931, i1, pags. 64-65, subraya
correctamente este punto para Inglaterra. La misma situacion es descrita para Francia
por L. LALLEMAND, Histoire de la charité, vol. iv, Temps modernes, Paris, 1910, 1, pag. 177.
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condiciones de trabajo. La acumulacién de capital necesaria para la
expansion del comercio y la industria se veia severamente trabada por
la situacion imperante en la condicion de los asalariados. Los capitalistas
se vieron obligados a dirigirse al Estado para obtener la restricciéon
de los salarios y la productividad del capital.

Ningiin medio fue dejado de lado por las clases dominantes en
su intento por superar la situacion que reinaba en el mercado de trabajo.
Se introdujeron medidas rigurosas que limitaban la libertad de los indi-
viduos, medidas mencionadas, y mas o menos discutidas, en todos los
escritos de la época. Sin embargo, ellas fueron frecuentemente conside-
radas como anomalias y curiosidades historicas, aberraciones absurdas
y paradéjicas del Polizeigeist de ese tiempo y destinadas a desaparecer
con la evolucion posterior de los acontecimientos!3. Un punto de vista
de este tipo fracasa en la percepcion de la importancia histérica de
medidas enderezadas a solucionar la escasez de mano de obra que ame-
nazaba la propia existencia del orden social. La mas importante fue
el intento de incrementar la tasa de nacimientos, condenada por muchos
autores como un signo de estupidez, miopia e inclusive degeneraciéon
moral. No obstante, para una vision contemporanea del problema nada
resultaba mas obvio que combatir la escasez de fuerza de trabajo incre-
mentando la tasa de los nacimientos.

Las teorias dominantes durante todo el siglo xvii afirmaban que
la poblacion inglesa disminuia, y figuras dirigentes como Lord Shelbur-
ne y Lord Chatham expresaron publicamente su preocupacion de que
ello era a causa de calamidades que respondian a un sinnimero de
motivos, como el excesivo aumento de las fuerzas armadas, la guerra,
la emigracion, los altos impuestos, el incremento en los precios de los
bienes de consumo, el cercamiento de los campos, etc.!4. Algunos eco-
nomistas de la época dedicaron especial importancia a la lucha contra
este mal. SUssMILCH, por ejemplo, afirmaba que la felicidad de un
pais, su seguridad y riqueza dependian del nimero de su poblacion.
- Una de las funciones principales del gobernante es velar por que su
pais se encuentre bien poblado, funcion que de hecho incluye la mayor
parte de sus obligaciones, convirtiendo al dirigente en padre, consejero,
médico, pastor y, en resumen, en un dios en la tierra. El debe arbitrar
todos los medios y remover todos los obstaculos para lograr el incremen-
to de la poblacion, cuidando que sus gobernados posean todo lo
requerido para su subsistencia, y hacer todo lo que esté en su poder

B3 Ver la discusion de este punto, en BIELSCHOWSKY, op. cit., pag. 33.

14 Ver PAUL MANTOUX, The Industrial Revolution in England in the Eighteenth
Century, trad. de Marjorie Vernon, London, 1929, pag. 350, trad. cast. La revolucién
industrial en el siglo xvii, Madrid, Edit. Aguilar, 1962, pag. 332.
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para combatir la pobreza, produciéndose de este modo muchos matri-
monios que daran origen a una prolifera descendencials.

El clero, por su parte, se hallaba dispuesto a invocar argumentos
de caracter religioso para sostener el aumento de la tasa de natalidad;
SUSSMILCH se pregunta si algin tedlogo estaria en capacidad de contra-
decir su tentativa de demostrar que solo puede gobernar sabiamente
aquel dirigente que tiene muy en cuenta el mandamiento divino: creced
y multiplicaos y poblad la tierrals,

El gobierno y la legislacion siguieron esta linea; por ejemplo, en
Inglaterra, como afirma PrRIBRAM, los Estuardos favorecieron las festi-
vidades populares del May Day con toda su hilaridad y diversidn bucoli-
ca, en razon del incremento de la poblacidén que tenian como consecuen-
cia. Y aun si las solteras perdian su virtud el rey ganaba subditos,
especialmente soldados. En esas ocasiones, probablemente ¢l mismo
tomaba parte en la tarea de acrecentar la poblacion, también para mere-
cer con justicia el titulo de ‘‘padre del pais’’. Inclusive por el mismo
motivo, continda PRIBRAM, es por lo que se leia el Book of Sports,
un excelente ejemplo de la politica poblacional que apelaba a los mas
bajos instintos de las masas como contribucién al interés omnipotente
del Estado!?. En Francia, el ministro Colbert ofrecia reducciones imposi-
tivas para los matrimonios jovenes y prolificos. Una promocion sistematica
de la tasa de nacimientos era ain mas significativa en Alemania, donde
las consecuencias de la Guerra de los Treinta Afios y el espacio reducido
de los territorios en comparacion con las pretensiones de poder politico,
eran tan importantes y afectaban de tal modo su trazado, que el mercanti-
lismo aleman ha sido realmente denominado como poblacionismols.
En 1746 se le prohibid al clero prusiano la facultad de exigir penas pecu-
niarias a las madres solteras; dicha medida tenia como objeto dismi-

15 SUSSMILCH, op. cit., 1, pag. 407. La misma opinion es expresada por [. H.
G. VvON JusTl, Die Grundfesten zu der Macht Gliickseligkeit der Staaten, Konigsberg,
1760, 1, pag. 175, y Gesammelte politische und Finanzschriften iiber wichtige Gegens-
tinde der Staatskunst, der Kriegswirtschaften und des Kameral und Finanzwesens,
Kopenhagen, 1761, 1, pag. 199. SONNENFELS sugeria que cada madre fuera recompen-
sada con diez Reichstaler por parto luego de abandonar el hospital. THEODOR LAU
se queja de que la oposicidon del clero temeroso de Dios impidié la legalizacion de
la poligamia, el medio ideal por excelencia para hacer mas poblado a un pais; ver
L. ELSTER, Bevélkerungsiehre und Bevolkerungspolitik, Handworterbuch der Staats-
wissenschaften, 11, 4% ed., Berlin, 1924, pag. 748.

16 SUSSMILCH, op. cit., 1, XI y ss.; cfr. I, pag. 396.

17 K. PRiBRAM, Die Entstehung der individualistischen Sozialphilosophie, Leip-
zig, 1912, pag. 41.

18 F. WILLENBUCHER, Die strafrechtsphilosophischen Anschauungen Friedrichs
des Grossen, Breslau, 1904, pag. 46. Ver también E. SCHMIDT, Staat und Recht in
Theorie und Praxis Friedrichs des Grossen, Leipzig, 1936, pag. 34, nota.
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nuir el nimero de los infanticidios. En 1747 se publico un decreto
contra el tradicional afio de luto de las viudas. Los edictos de Federico
I1 de Prusia del 17 de agosto de 1756 y del 8 de febrero de 1765 vedaron
considerar como deshonorables a las madres solteras, y también fueron
abolidas las disposiciones relativas a la moralidad pablica. En carta
a VOLTAIRE pueden leerse las opiniones de Federico II a este respecto:
“Yo considero al pueblo como un rebaitio de venados en un parque
sefiorial cuya Gnica funcion es la de poblar y mantener sus reservas’’19,
La misma tendencia se encuentra en los grandes cédigos juridicos
de la época. El Allgemeine Preussische Landrecht de 1794, por ejemplo,
convierte en tan favorable la posicion legal de los hijos ilegitimos, que
las disposiciones correspondientes del Codigo Civil de 1900 resultan
barbaras en relacion con las mismas. El primero otorgaba a la madre
no casada el derecho a recibir una compensacion del padre de su hijo,
ademas de la posibilidad de reclamar los costos del parto20.

La estrategia militar, asi como los métodos de reclutamiento y
mantenimiento de la disciplina, estaba también determinada por la esca-
sez de fuerza de trabajo. MEINECKE, evaluando la politica de Federico
II, afirma que los elementos mas brutales de su sistema militar, y en
especial el reclutamiento de esa escoria humana, se encontraban total-
mente interrrelacionados con el complejo sistema demografico, econo-
mico y financiero, tan exactamente planificado, que la caida de una
de esas piezas hubiera provocado el derrumbe del sistema en su
conjunto?!, Al comienzo de la Guerra de los Treinta Afios la necesidad
de un ejército era cubierta rapidamente por la existencia de mercenarios,
pero con el avance de la industria y el mejoramiento de la condicion
de vida de los trabajadores, superior a la de los soldados, el gobierno
tuvo que entrar en competencia con los empleadores privados para
lograr la formacién de los ejércitos.

Las levas forzosas comienzan a aparecer durante el periodo de
la Guerra de los Treinta Afios22 con la instruccidon a los oficiales de
“detener a los transeuntes y forzarlos a la firma de contratos para ingresar
en el servicio militar. También las autoridades locales fueron obligadas

19 VOLTAIRE, QOeuvres, ed. por A.J.Q. Beuchot, Liv, Paris, 1831, pag. 401.

20 Aligemeines Landrecht fiir die preussischen Staaten, Berlin, 1832, parte 11, ti-
tulo 1, arts. 1015-1119. Cerca de cien articulos (887-984) tratan del infanticidio, disponien-
do especialmente medidas de tipo preventivas.

21 F. MEINECKE, Die Idee der Staatsrdson, Miinchen y Berlin, 1924, pag. 357.

22 R. FURST VON MONTECUCCOLI, Ausgewdhlte Schriften, ed. por Direktion d.k.u.k.
Kriegsarchivs, vol. 11, Militdrische Schriften, parte 11, Wien, 1899, pag. 469, sugeria que
los ‘‘huérfanos, bastardos, mendigos e indigentes que eran atendidos en casas de salud,
fueran llevados a escuelas militares como lo hacian los Jenizaros”.
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a proveer a los regimientos con cierto numero de reclutas23. Los cam-
pesinos temian trasladar sus productos a las ciudades, y gran cantidad
de gente joven huyd por las fronteras. La situacidon se agravd mas
aun durante el reinado de Federico Guillermo I, y las autoridades locales
en cada provincia se quejaban de que los habitantes eran obligados
a abandonar el pais, lo que amenazaba al conjunto de la economia.
De este modo los reclutamientos se convirtieron en tan poco frecuentes
y costosos, que el rey de Prusia promulgd el famoso Kantonreglement
de 1733 con el fin de detener las disputas entre los jefes militares en
torno a la apropiacidén de soldados24. El costo de los soldados lo de-
muestran también los altos precios pagados por Inglaterra y los princi-
pes alemanes durante el desarrollo de las guerras coloniales25. Inglate-
rra lleva a cabo sus guerras coloniales casi completamente con soldados
extranjeros, con el argumento de que su propia poblacidn podia ser
mas rentablemente ocupada en las artes y oficios de la paz. La escasez
de hombres fue en algunas oportunidades tan grave, que los ejércitos
tuvieron que ser reforzados con criminales. En las grandes guerras efec-
tuadas por Inglaterra contra Francia y Espafia durante la Gltima mitad
del siglo xviii, resulté dificil, aun apelando a todos los medios de alis-
tamiento e importacion, encontrar suficientes soldados y marinos. Jue-
ces y encargados de prisiones fueron consultados sobre la capacidad
fisica y no moral de los convictos para desarrollar tareas de tipo
militar26, De este modo el ejército comenzo a ser considerado como
una especie de organizaciéon penal, apropiada para vagos, mendigos
y expresidiarios2’?. Algunos paises, inclusive fueron mas lejos al acep-
tar criminales de otros gobiernos que no sabian qué hacer con ellos28.

23 H. DELBRUCK, Geschichte der Kriegskunst im Rahmen der politischen Ges-
chichte, 1v, Neuzeit, Berlin, 1920, pags. 282-83.

24 Ibid., pag. 285.

25 F. KAprp, Der Soldatenhandel deutscher Fiirsten nach Amerika, 2* ed., Berlin,
1874, pag. 31.

2% L. O. PIKE, History of Crime in England, London, 1876, 11, pags. 372-73.

27 KAPP, op. cit., pag. 96. Federico Guillermo I ordeno que los ciudadanos y
campesinos rebeldes fueran incorporados al ejército. Federico 11, en particular, deseaba
que los autores de literatura sediciosa o dafina cumplieran su pena en el ejército;
ver DELBRUCK, op. cit., pags. 283 y 289.

28 Ver las observaciones de H. B. WAGNITZ, Historische Nachrichten und Bemer-
kungen tiber die merkwiirdigsten Zuchthduser in Deutschland, Halle, 1791, 1, pags.
213 y ss. Fue considerado un acto loable de parte del duque de Goethe, Karl August,
cuando, en 1796, entrega solo delincuentes culpables de faltas leves, a una comision
militar prusiana, respetando el llamado caracter ‘‘voluntario’’ de este ‘‘cambio de
residencia’’; ver F. W. LUCHT, Die Strafrechtspflege in Sachsen- Weimar-Eisenach un-
ter Karl August, Berlin y Leipzig, 1929, pag. 58.
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AVE-LALLEMANT comenta que el prontuario de casi todos los delincuen-
tes del siglo xvuI incluia levas y posteriores deserciones. Esto porque
dicha practica constituia un medio para eludir persecuciones hasta que
el tiempo y las circunstancias se hicieran mas favorables29. Los delin-
cuentes no solo podian evitar, por medio del alistamiento, ser enviados
al patibulo sino que inclusive recibian tratamiento especial si cometian
un delito durante el tiempo de servicio en el ejército. Los delitos especia-
les de caracter militar estaban previstos con severas penas en los codigos
respectivos; sin embargo, en la realidad ellos eran considerados de ma-
nera benigna en razon de lo injusto e impractico de ejecutar a un soldado
o marino entrenado30. En Breslavia, por ejemplo, en 1626 cuatro sol-
dados fueron condenados a muerte por quebrantar la disciplina militar
y posteriormente perdonados al asumir la obligaciéon de ocupar posicio-
nes especialmente arriesgadas en caso de guerra. Consideraciones de
este tipo tuvieron por supuesto una influencia notable sobre la morali-
dad del ejército y, en general, sobre la seguridad de la vida y la
propiedad3!,

La politica del periodo mercantilista demuestra un notable favore-
cimiento de la actividad de los empleadores acorde con el esfuerzo
del absolutismo de desarrollar la industria, ensayandose en este sentido
todas las formas de incentivos posibles, como premios, privilegios, dere-
chos monopdélicos, tarifas y restricciones a las corporaciones. En Fran-
cia, por ejemplo, la gran industria era casi exclusivamente artificial
y sobrevivia solo con la ayuda y el patrocinio de la Corona32. Hasta
en Inglaterra, a pesar de su larga historia de desarrollo capitalista flore-
ciente y a pesar de la oposicion puritana a los monopolios reales y
otras instituciones del mismo modo ‘‘artificiales’’, algunas industrias
obtuvieron un activo apoyo gubernamental, durante el reinado de los
Tudor vy al comienzo de los Estuardos33. El continuo crecimiento de

29 F. C. B. AVE-LALLEMANT, Das deutsche Gaunerthum in seiner socialpolitis-
" chen, literarischen und linguistischen Ausbildung zu seinem heutigen Bestande, Leipzig,
1858, 1, pag. 85.

30 GWINNER, op. cit., pags. 177-78.

31 PIKE, op. cit., 11, pag. 373. Generalmente un soldado sentenciado con la pena
capital no podia ser ejecutado sin orden del rey A. F. LUEDER, Kritische Geschichte
der Statistik, Gottingen, 1817, pag. 425, hace referencia a las bandas de rufianes a
los cuales la influencia combinada del vicio, el crimen y el derecho al perdén los
habia conducido a ser enrolados; hombres a los que solo la horca podia hacerlos
llorar, murieron en el campo del honor o en sus camas.

32 SEE, op. cit., 1, pag. 243.

33 MANTOUX, op. cit., pags. 29-32, trad. cast. cit., pags. 8-11. En Brandenburgo-
Prusia fue fundamentalmente la industria textil la que recibié ayuda estatal. El gobierno
proveyd, al capital industrial, desde los locales hasta la fuerza de trabajo; ver las



34 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

la industria requeria la creacion de una amplia oferta de mano de obra,
pero los trabajadores se ofrecian raramente en forma voluntaria, en parte
a causa de su bajo nimero y, en parte, a su oposicion a las condiciones
de trabajo y existencia cotidianas. El gobierno, que concedia a menudo
créditos considerables (los funcionarios que otorgaban los créditos eran
frecuentemente recompensados con participacion en las empresas), estaba
por supuesto interesado en la existencia de una fuerza de trabajo a bajo
costo y en promulgar la legislacion que reglamentara el trabajo en las
fabricas. La clase dirigente utilizo todo el peso de su influencia para favore-
cer la actividad de los empleadores; LEVASSEUR tiene razon al afirmar
que desde el punto de vista del Estado no existia equidad entre empleadores
y empleados y que la ley intentaba explicitamente mantener a estos ultimos
en una posicién subordinada34.

La emigracion de la fuerza de trabajo fue estrictamente prohibida
por el Estado. Un decreto francés de 1669 establecia el arresto y la
confiscacion de la propiedad de los trabajadores que abandonaran el
pais, y un decreto posterior de 1682 fue mas lejos al introducir la pena
de muerte para los que emigraran y la prision para quienes incitaran
a la emigracién35. La situacion de aquellos que emigraban se hacia

ordenanzas reales recopiladas en el Acta Borussica, ed. por Schmoller y Hintze, I,
Berlin, 1892, especialmente una orden del 21 de agosto de 1754 (N° 359), en la cual
la Corona anuncia el pago del saldo de una deuda perteneciente a un tal Schnitzer,
manufacturero de la seda, confiando que pueda responder, administrando su
negocio, con un mayor celo. En Austria, Becher obtiene una concesién y subsidio
general para su Manufakturhaus en Tabor (Viena); ver. H. HATSCHEK, Das Manufak-
turhaus auf dem Tabor in Wien, Leipzig, 1889.

34 E. LEVASSEUR, Histoire des classes ouvriéres et de I’industrie en France avant
1789, 22 ed., Paris, 1901, 11, pag. 789; ver también SOMBART, op. cit., 1, pags. 2, 810.

La agricultura, subraya, también sufrié por la escasez de hombres, sobre todo
en los latifundios. Los salarios en Prusia, por ejemplo, eran tan altos que los propieta-
rios de tierras se resistieron a contratar trabajadores libres e intensificaron la explotacion
de sus arrendatarios. Estos altimos sofiaban con irse a las ciudades vy la clase terratenien-
te replico reimponiendo su condicion de siervos; ver KNAPP, Bauernbefreiung, 1, pags.
67 y 70; H. SIEVEKING, Grundziige der neuren Wirtschaftsgeschichte vom 17. Jahrhun-
dert bis zur Gegenwart, 4* ed., Leipzig, 1925, pag. 35. Al principio, el sefior solo
tenia la primera opcion cuando los hijos de los campesinos estaban en edad de entrar
en servicio, pero este a veces era compulsivo y su periodo era determinado unilateral-
mente por el sefior; ver SIEVEKING, Wirtschaftsgeschichte, Berlin, 1935, pags. 105-6.
El Allgemeines Landrecht prusiano, parte II, titulo 7, art. 185, autoriza al sefior a
tomar a los hijos de los campesinos y hacerlos sirvientes en su corte. Condiciones
similares en Inglaterra, han sido descritas por LIPSON, op. cit., 1I, pag. 391.

35 SEE, op. cit., 1, pag. 243. Cfr. el Allgemeines Landrecht, parte 11, titulo 20,
art. 148, que establece una pena de cuatro a ocho afios de prision o Festungshaft
a quien incite o ayude a los encargados de las fabricas, empleados u obreros, a emigrar.
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mas favorable, porque cada pais cuidaba celosamente su fuerza de tra-
bajo calificada al tiempo que hacia esfuerzos por atraer la de los demas.
Para 1786 no menos de un tercio de los habitantes de Prusia eran
o bien inmigrantes o descendientes de inmigrantes36. BECHER censura-
ba aquellos gobernantes que intentaban expulsar a los mendigos del
pais, ya que toda la fuerza de trabajo podia ser utilizada por el Estado,
y hasta llegd a abogar por la inmigracién de esta clase de individuos37.
JusTi fue atin mas lejos afirmando que un Estado deseoso de incre-
mentar su poblacién debia ser un asilo para todos los oprimidos y
perseguidos en otros paises y que no se deberia entregar jamas un indivi-
duo préfugo en busca de refugio. Una politica de este tipo, afirmaba,
no es contraria a la justicia porque es bien sabido que el odio, la
venganza y el espiritu de persecucion conducen frecuentemente a falsas
acusaciones. Aun en el caso de que los delitos precedentemente cometi-
dos resulten tan atroces como para no ser perdonados, se deben exigir
pruebas claras de ellos para que las nuevas autoridades administren
justicia al refugiado3s.

El Estado establecié un maximo en las escalas salariales para evitar
el incremento resultante de la libre competencia en el mercado de traba-
jo. La politica de salarios era gobernada por el principio de que un
pais no puede ser rico si no dispone de una abundante cantidad de
habitantes lo suficientemente necesitados como para verse obligados
a trabajar para huir de la miseria; este punto de vista encontrd su
expresion en las teorias econdmicas de la época. Todas las propuestas
de reforma fueron basadas en la idea de que a la poblacidn se le puede
obligar a trabajar solo con la existencia de bajos salarios; MANDEVILLE
afirma: ‘‘Frente al hecho de que la humanidad muestre una excepcional
inclinacidn al ocio y al placer, ;qué razén nos puede hacer pensar
que ella trabajaria si no fuera sometida a una acuciante necesidad’’?39,

Un ulterior incentivo al trabajo debia esperarse del descenso de
los salarios reales causado por el aumento de los precios.

36 M. SERING, Geschichte der preussisch-deutschen Eisenzolle von 1818 bis zur
Gegenwart, Leipzig, 1882, pag. 2.

37 Citado en M. ADLER, Fabrik und Zuchthaus, 1Leipzig, 1924, pag. 62. SUSSMILCH,
op. cit., 1, 406, argumenta en el mismo sentido, sefialando que se pagaba por los
hombres un precio mas alto que en Europa, en los paises en que habia existido la
esclavitud en el pasado o donde alin existia.

38 JusTi, Grundfesten, 1, pag. 240.

39 MANDEVILLE, The Fable of the Bees, ed. por F. B. Kaye, Oxford, 1906, I,
pag. 192. Declaraciones similares pueden encontrarse en SUSSMILCH, op. cit., 1, pag. 132.
Es la tesis desarrollada extensamente por WITT, PETTY, TEMPLE y otros, en la que

sostienen que cierto aumento en los precios de los productos basicos no es contraprodu-
cente, sino un estimulo al trabajo.
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El cumplimiento de las regulaciones fabriles se convirtio en un proble-
ma de suma importancia como resultado de la escasez de fuerza de trabajo,
especialmente de aquella calificada. Severas reglas fueron introducidas
para el control de la actividad de los trabajadores, desde las plegarias
matutinas hasta el final de la jornada. Inclusive se realizaron intentos
de regular la vida privada de los trabajadores, con el objeto de protegerlos
de las influencias que pudieran afectar su capacidad de produccién y
disciplina40. La productividad del trabajo era baja, también a causa del
gran numero de dias festivos a lo largo del afio. Frecuentemente se promul-
gaban leyes para regular la jornada laboral, que se reducia debido al
creciente poder de los asalariados. Las doce horas diarias de trabajo en
Holanda en el siglo xvin4l, resultan breves si se las compara con un dia
normal de doce a dieciseis horas en los siglos xvil y xvin en Francia42.

La piedra angular de las regulaciones gubernamentales del mercado
fue la prohibicion de las organizaciones obreras. Los trabajadores eran
severamente castigados si abandonaban sus tareas por la reclamacion de
salarios o por cualquiera otra causa43. La libertad de asociacion iba con-
tra el espiritu de la ley, la cual sostenia que las cuestiones laborales debian
ser resueltas exclusivamente por las autoridades gubernamentales44.

El trabajo de los menores era alentado por todos los medios. Tan
pronto como era posible, los nifios eran puestos a trabajar en las fabricas
y el Estado proporcionaba a los fabricantes de manufacturas, jovenes
provenientes de los orfanatos en cuyo caso la tinica obligacion de los
empleadores resultaba la entrega del alimento45. En algunas oportuni-

40 Para contrarrestar los efectos de los Blue Monday (dias de ausentismo), que
se habian trasformado en una tradicion en toda Europa, los reglamentos de la fabrica
Royal Manufactories de St. Maur Des Fossées establecian que los trabajadores debian
estar en la ciudad entre las 9 y las 10 de la noche los domingos y feriados, de modo
que pudieran llegar a tiempo a sus lugares de trabajo por la mafiana siguiente: ver
LEVASSEUR, Classes ouvrieres, 11, pag. 425.

41 PRINGSHEIM, op. cit., pag. 49; E. BaascH, Hollindische Wirtschaftsgeschich-
te, Jena, 1927, pag. 155.

42 SEE, op. cit.,, 1, pag. 264.

43 Cuando se llevaron denuncias de este tipo ante el Grand Jury de Inglaterra,
en 1639, el juez sostuvo que las asociaciones de la clase trabajadora eran ilegales
pues servian para engafiar a la gente fijando precios excesivos por su trabajo o exigiendo
condiciones favorables; ver LIPSON, op. cit., III, pag. 388. Para Francia, ver LEVAS-
SEUR, Classes ouvriéres, 11, pags. 508-11; SEE, op. cit., 1, pags. 269 y 363.

44 Ver las observaciones de SOMBART, op. cit., I, pags. 2, 831.

4 Ver el contrato entre la Corona de Middelburg y los protestantes de origen francés
para el empleo de huérfanos, citado en PRINGSHEIM, op. cit., pag. 55. Para el siglo xvil
en Holanda, ver BAASCH, op. cit., pag. 155. Ver también la orden de Federico I al general
Meyerinck de oct. 27 de 1748; Acta Borussica, vol. I, nim. 147, en la cual instruye al
general que ponga a disposicion de un tal Moses Ries, manufacturero de damascos y sedas,
aprendices huérfanos que aun continien recibiendo atencién en el orfanato.
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dades era el propio Estado el que fundaba establecimientos de trabajo
para el empleo de los huérfanos. Naturalmente, todo esto incrementd
el valor de los nifios, que se trasformaron en un bien de cambio ya que
sus padres podian alquilarlos o aun entregarlos a un patron a trueque
de cierta suma, renunciando asi a todo derecho sobre aquellos.

La situacion del mercado de trabajo producia efectos sobre el sistema
educativo46, cuyo principio fundamental consistia en preparar a los nifios
para las necesidades de la industria. Existian toda clase de escuelas indus-
triales, como las de tejido y las de costura, donde los nifios no solamente
eran entrenados de manera gratuita sino que, ademas, recibian una peque-
fia paga por su trabajo47. Los tedricos defendian en forma vigorosa el
trabajo infantil, argumentando que representaba el mejor medio de mante-
nerlos alejados del mal al tiempo que les ensefiaba a ayudar financieramen-
te a sus padres. Solo individuos aislados alzaron su voz para protestar
contra los peligros fisicos del trabajo a tan temprana edad o para sefialar
que esos menores se encontrarian posteriormente incapacitados para traba-
jar, en el caso de que lograran sobrevivir a dicha experiencia. Sin embargo,
las mencionadas medidas no eran siempre suficientes para contrarrestar
los peligrosos efectos de Ia escasez de mano de obra industrial48. En In-
glaterra puede constatarse la existencia de trabajo forzado ya desde la
época del Statute of Artificers bajo el reinado de Elizabeth. Ya hemos
aludido al suministro de huérfanos efectuado por el Estado; pero ademas
de ello la autoridad se dio a la tarea de entregar trabajadores a la industria
en forma coactiva#9. Hasta los soldados y sus familias fueron obligados
a trabajar en telares; segiin un decreto austriaco de 1768, los regimientos
podian ser asignados a los establecimientos donde se trabajaba el lino,
el algoddn y la lana, estando ademas a disposicién para cualquiera otro
tipo de tareas en fabricas y talleres. Un decreto anterior (1763) establecia
que el objetivo de construir fabricas a lo largo del pais era proporcionar
alos individuos ociosos la oportunidad de ganarse la vida, y si era necesario
obligarlos se les deberia recluir en las casas de trabajo (workhouses)so.

4% A. GANZ, Das okonomische Motiv in der preussischen Pidagogik des achtzehnten
Jahrhunderts, Halle, 1930.

41 El congreso de la paz de Rastatt (1714) decide que el mas noble y valioso monu-
mento que se puede erigir es una escuela de hilanderia para los nifios pobres del distrito;
ver KULISCHER, op. cit., 1I, pag. 187.

8 [bid., 11, pag. 449. Ver también C. BRINKMANN, Versuch einer Gesellschaftswis-
senschaft, Miinchen, 1919, pag. 79; SOMBART, op. cit., 1, pags. 2, 804,

49 En el Robotpatent de 1738, para Bohemia y Moravia, por ejemplo, se halla expli-
citamente establecido que los siibditos estan obligados a hilar para sus soberanos o, en
su defecto, pagar un impuesto; ver ALDER, op. cil., pag. 76.

50 Ioc. cit. Para Prusia, ver HINZE, op. cit., pags. 173 y ss.
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2. DIFERENTES ETAPAS EN EL TRATAMIENTO DE LOS POBRES

La fuerza de trabajo que el Estado podia controlar mejor estaba
compuesta de personas que ejercian profesiones ilegales, como mendi-
gos y prostitutas, asi como de otras tradicional o juridicamente sujetas
ala proteccion y a la asistencia de la autoridad piblica: viudas, dementes
y huérfanos. La historia de la politica llevada a cabo respecto de los
mendigos y los pobres solo puede ser entendida en relacion con la
realidad de la asistencia-caridad y el derecho penal. Por ello la exposi-
cion del tratamiento de los pobres tiene por objeto mostrar que el mismo
correpondid a cambios en la estructura social. Un fresco de la Iglesia
de San Francisco en Asis, atribuido por algunos a Giotto, representa
la alegoria de la pobreza. San Francisco coloca un anillo nupcial a
‘‘la pobreza’’, una mujer rodeada de espinas que viste andrajos y expre-
sa resignacion. Cristo se encuentra entre los dos en actitud de entregar
““la pobreza’’ a su esposo, vy los dngeles observan con reverencia desde
ambos lados de la tela. Esta pintura ilustra la posicion que socialmente
podia serle asignada a la pobreza durante la Edad Mediasl.

MAX WEBER observa correctamente que la ética medieval no solo
habia tolerado la mendicidad, sino que habia llegado a glorificarla en
las 6rdenes mendicantes; y los mendigos seglares habian llegado a cons-
tituir una “‘clase’’ y ser valorados en esa calidad, por cuanto que daban
al rico ocasion de realizar buenas obras al dar limosnas52. La Iglesia,
ciertamente, propiciaba la pobreza voluntaria, pero como resultaba
dificil distinguirla de la involuntaria, las obligaciones y las ventajas
de las buenas obras en forma de caridad hacia los mendigos seglares
eran constantemente reiteradas. En dicha sociedad existia un puesto para
todos, tanto para el pobre que vivia de la limosna como para el poderoso
que vivia de las rentas de su propiedad y que podia cumplir sus obligacio-
nes cristianas justificAndose ante los ojos de Dios por medio de obras
de caridad. Como afirma GROETHUYSEN, el ejercicio de la caridad cons-
tituye una funcién esencial de los poderosos de este mundo33. La rela-
cion entre estos dos grupos contrastantes, ninguno de los cuales vive
del producto de su trabajo, era expresada por las ensefianzas sociales
de la Iglesia, que utilizaba el deseo de los ricos para obtener los favores

51 Varios pintores posteriores a Giotto expresaron conceptos similares sobre la
pobreza.

52 WEBER, The Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism, trad. de Talcott
Parsons, London, 1930, pag. 177; trad. cast. La ética protestante y el espiritu del
capitalismo, 2* ed., Barcelona, Peninsula, 1973, pags. 253-254.

53 B. GROETHUYSEN, Die Entstehung der biirgerlichen Welt-und Lebens-
anschauung in Frankreich, Halle, 1930, II, pag. 40.
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divinos con el fin de asegurar una asistencia material a los pobress4. Esta
actitud era comprensible en una sociedad en la que resultaba siempre
posible asegurarse una existencia no demasiado inferior a la del nivel medio
de los trabajadores y en la cual quien escogia voluntariamente el destino
de la pobreza, cumplia un acto de heroica abnegacién reconocido por
la sociedad. La entrega de ropa y comida a los necesitados constituia
una actitud respetada por los hombres y agradable a Dios.

El cuidado de los pobres era considerado una tarea de la Iglesia,
y las riquezas acumuladas por esta ultima se justificaban como propiedad
de los pobres, enfermos y ancianos. Por otra parte, las incursiones del
Estado en este campo se realizaban con el objeto de mantener bajos los
salarios y asegurar una adecuada oferta de mano de obra. En la época
en que las plagas y las guerras habian destruido del treinta al sesenta
por ciento de la poblacién de Europa, la politica salarial consistia funda-
mentalmente en mantener un bajo precio para la fuerza de trabajo de
reserva: los pobres. Cuando los vagabundos eran empleados coactivamente
y con bajos salarios en la ejecucién de obras publicas, el propdsito que
en realidad se perseguia era el de forzarlos a trabajar en la industria privada
aceptando el nivel de salarios prevalecientes. En otras palabras, el objetivo
principal de tales medidas era el de superar la escasez de fuerza de trabajo,
impidiendo un aumento de los salarios como lo demuestran las ordenanzas
francesas de 1382 y 153555 o el estatuto inglés de 138856, Se trataba, sin
embargo, de medidas transitorias desprovistas de efectos perdurables.

El problema de la relacion entre trabajo y pobreza sufrié un cambio
profundo durante el trascurso del siglo xvi cuando, como hemos visto,
las condiciones de vida de las clases inferiores se deterioraron en

34 Ver el brillante analisis de GROETHUYSEN, op. cil.

55 CH. PAULTRE, De la repression de la mendicité et du vagabondage en France sous
U’ancien régime, Paris, 1906, pag. 26, describe claramente las condiciones en Francia: ‘‘El
mendigo no fue considerado como un delincuente durante el siglo x1v y los dos fercios
del siglo xv. El hecho que inquieté a las autoridades municipales centrales fue el gran
numero de desocupados que se atrevian a ofrecer su trabajo con ciertas condiciones y
tarifas de remuneraciones. Esto produjo un temido aumento en los salarios y las autoridades
se decidieron a forzar a los mendigos a trabajar, utilizando asi este sector ocioso de la
poblacion en los trabajos piblicos. Estos mendigos trabajando bajo coercion eran retribui-
dos con salarios muy bajos y de este modo se esperaba estimular a los indigentes a aceptar
empleos privados con una remuneracion ligeramente superior y prevenir asi un aumento
general de los niveles salariales”.

Las ordenanzas mencionadas son citadas por PAULTRE, pag. 63.

5% Para Inglaterra, ver la critica al Estatuto de los Trabajadores en F. M. EDEN,
The State of the Poor: or, an History of the Labouring Classes in England, from the
Conquest to the Present Period, London, 1795, I, pag. 43. EDEN consideraba este estatuto
como algo inatil.
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forma notable, LEVASSEUR describe la mendicidad como uno de los peo-
res males del siglo, y atribuye su surgimiento a la disolucién del orden
feudal57. Comparando el siglo xv1 con el siglo xv, PAULTRE sefiala que
las autoridades carecian ya de motivos para temer una imprevista dismi-
nucion de la fuerza de trabajo y que las filas de los mendigos y vagabun-
dos aumentaban con aquellos en busca de trabajo pero incapaces de
obtenerlos8. Frente a esta situacion, HOLDSWORTH concluye que la apa-
. ricion de una amplia categoria de vagabundos aptos para el trabajo,
convierte a la caridad indiscriminada en peligrosa e inefectiva para
tratar el problema del desempleo’?. Al mismo tiempo, el cambio en
la posicion de la Iglesia y la confiscacion de sus propiedades, condujo
a una completa desorganizacién de la asistencia a la pobreza¢0,

La actitud de la burguesia hacia el trabajo y la pobreza, difiere
profundamente de la que sustentaban las clases dirigentes en el sistema
feudal. La doctrina tomista de la necesidad del trabajo entendido como
condicién natural e indispensable de la vida, significaba el deber del
individuo de trabajar, tanto como lo requeria su preservacion y la del
conjunto de la sociedads!. El trabajo no representa ahora el contenido
esencial de la vida y ni siquiera algo altamente deseado, sino un mero
factor necesario. Se trata de una posicion concordante con el inmovilis-
mo del sistema social medieval, en el cual los poderosos sefiores feuda-
les, que vivian del producto de los otros o de la guerra, consideraban
la necesidad de trabajar para vivir, como una calamidad solo compara-
ble a las penurias de un proletario obligado a trabajar aun en el caso
de ser consciente de que su esfuerzo no lo llevaria jamas a ocupar
una posicién social mas elevada.

La burguesia, sin embargo, tuvo éxito prosperando por medio
de su industria, aunque resulta dudoso si su camino a la riqueza y
al poder pueda ser comparado con el trabajo requerido a un miem-
bro de Ias clases inferiores; segun las ideas imperantes sobre el mérito
individual, su actividad era estimada y glorificada como trabajo. De
este modo fue como la riqueza perdié su marca pecadora y como la
idea de la generosidad voluntaria hacia los pobres como absolucién de
las faltas, perdid su sentido. La burguesia justificd su vida no por
las obras de caridad, sino por su conducta cotidiana, constituyendo su

51 LEVASSEUR, Population frangaise, I, pag. 189.
58 PAULTRE, op. cit.,, pag. 26.
59 HOLDSWORTH, op. cit., 1V, pag. 390.

% Para Inglaterra, ver M. LEONHARD, The Early History of Poor Relief, Cam-
bridge, 1900, pag. 62. Para Francia, ver C. BLOCH, L’assitance et I’Etat en France
a la veille de la Révolution, Paris, 1908, pags. 40-46.

61 WEBER, Protestant Ethic, pag. 80; trad. cast. cit., pags. 90 y 91.
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existencia, comportamiento y éxito en este mundo su propia legitima-
cion. La caridad asume valor moral como demostraciéon del éxito
material62. No todos poseen por supuesto la misma capacidad, pero
cualquiera que se dedique a su trabajo esta potencialmente capacitado
para ganar su pan cotidiano. El tipico argumento de los ricos, de que
los pobres son demasiado indolentes para trabajar y que las oportunida-
des en este campo se ofrecen por doquier, encuentra un fuerte defensor
en la figura de LuTero. El afirma que solamente es necesario evitar
que los pobres mueran de hambre o de frio y que ninguno deberia
vivir del trabajo de los demas, y agrega que nadie que desee ser pobre
debiera enriquecerse, pero que quien aspire a la riqueza solo habra
de trabajar arduamente63.

La actitud burguesa hallé su mas clara expresion en el calvinismo.
La burguesia inglesa y holandesa no tuvieron a su disposicion los
monopolios y privilegios reales y coloniales de las viejas compaiiias
mercantiles y por ello encontraron en el calvinismo el fundamento te6ri-
co de su actividad ascética, altamente necesaria en un momento de
carencia extrema de capitales. Con pequefias reservas de capital, el
lujo y los altos costos habrian significado la ruina; la unica posibilidad
de obtener, o inclusive solo de mantener, el mero nivel de supervivencia
econémica residia en el trabajo y en el ahorro.

El calvinismo constituyd, sin embargo, solamente uno de los facto-
res en el surgimiento del capitalismo. El hecho de que fueran Inglaterra
y Holanda las que anunciaran la nueva era, y no las viejas aristocracias
comerciales de Venecia y Florencia, fue el resultado de condiciones
materiales externas, en particular el surgimiento de nuevas rutas comer-
ciales. Ya tendremos oportunidad de observar mas adelante, que las
autoridades de la Iglesia catélica adoptaron en el campo de la asistencia
a la pobreza las mismas medidas que estamos tentados a considerar
como tipicamente calvinistas, lo que indica sin duda que dicha doctrina
provey6 una fundamentacion intelectual ampliamente aceptada por la
actitud burguesa hacia los problemas sociales. Las virtudes funcionales
que colaboraban con la produccion y restringian el consumo, especial-
mente el de tipo suntuario, constituyeron —como lo afirma Kraus—
las solidas bases del terreno puritano en el que la adopcién de métodos
racionales y uniformes de produccién marcd los limites de su inspiraciéon
religiosa. En el sobrio rechazo a los placeres de los sentidos y a las
cosas vanas de este mundo, percibian su propio destino. KrAus vincula

62 Ver GROETHUYSEN, op. cit., cap. IV, Christliche und biirgerliche
Lebensauffassung.

63 LUTHER, An Open Letter to the Christian Nobility, en Works, trad. ed. por
C. M. Jacobs, Filadelfia, 1915-32, II, pag. 135.
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en forma correcta este ideal ético a la maxima central del periodo mer-
cantilista, conforme a la cual todo debia ser sacrificado a la produccion
y a la exportacion, y las importaciones y el consumo reducidos, para
lograr la mayor acumulacion posible de metales preciosos en el pais
y preservar y favorecer la balanza comercialé4.

La actitud religiosa de la burguesia adoptd el mismo tono ascético
que el de las condiciones de existencia a que conducia la situacion
econdmica. De este modo crecid una ética caracteristica de los negocios
de neto corte calvinista, que empujaba a la realizacién de grandes em-
presas comerciales al mismo tiempo que a la renuncia personal. Pero
si el ascetismo protestante actiia poderosamente en contra del disfrute
inmediato del producto de la propiedad, cumple simultaneamente la
funcion de liberar a la adquisicion de aquella, de las inhibiciones de
la ética tradicional. Ella no solo legaliza los ‘‘impulsos de adquisicion™’
sino que sostiene que dichos impulsos constituyen un deseo expreso
de Dios6s. Esta actitud religiosa contribuyd a allanar el camino para
una de las condiciones necesarias del surgimiento del capitalismo moder-
no: la acumulaciéon de capital. Se superaron asi largamente las viejas
doctrinas de la Iglesia proporcionando al empresario una justificacion
adecuada a su actitud hacia las clases inferiores. Max WEBER afirma
que el empresario burgués consciente de estar en posesion de la gracia
de Dios y de ser bendecido por El, podia perseguir su interés a su
antojo y sentirse al mismo tiempo cumpliendo con un deber, siempre
que permaneciera dentro de los limites de la correccion formal y mien-
tras la utilizacion de su riqueza no fuera objetable. Por ello es por
lo que su conciencia le aseguraba que la distribucion desigual de los
bienes en este mundo constituia un designio de la Providencia, la cual
perseguia fines secretos e inescrutables para el hombre66. Esta justifi-
cacion de su posicion social le permitia al empresario erigirse en juez
moral de los demas e imponer sus propios habitos de trabajo, asi como
sus reglas generales de conducta, a quienes estaban a su servicio. Se
pretendia de este modo que el esfuerzo y las privaciones a que se some-
tian las clases dominantes, fueran aceptadas aiin mds intensamente por
las clases inferiores. Cuando la fuerza laboral se tornaba escasa, medi-
das especiales para inducir a los individuos al trabajo eran necesa-
rias, si el nivel de ganancias de los capitalistas queria ser mantenido.
CALVINO era citado frecuentemente e interpretadas en este sentido

64 J. B. KRAUS, Scholastik, Puritanismus und Kapitalismus, Miinchen, 1930, pags.
260-61.

65 WEBER, Protestant Ethic, pags. 170-71; trad. cast. cit., pag. 242.
6 [bid., pag. 177; trad. cast. cit., pags. 251 y 252.
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sus afirmaciones acerca de que el pueblo, es decir, la masa de trabajado-
res y artesanos, debia permanecer obediente a los dictados de Dios
mientras se encontrara en una situacion de pobreza. Por lo tanto, resulta
altamente correcta la asercidon de MAX WEBER respecto a que los inte-
reses de Dios y de los empresarios eran curiosamente armonizados en
una concepcion segin la cual los criterios de fe del trabajador se expresa-
ban en la conciencia del deber cumplido antes que en manifestaciones
religiosas externasé’. Una filosofia de este tipo no contemplaba, obvia-
mente, un espacio para la mendicidad y se oponia a las practicas catoli-
cas de la caridad indiscriminada. El principio religioso que obligaba
a asistir a los mendigos aptos para el trabajo, lo que de paso incrementa-
ba su indolencia, debié de haber sido considerado por la sobriedad
calvinista por lo menos tan estipido como ¢l principio laico que propi-
ciaba la eliminacion de los mendigos de la faz de la tierra. El calvinismo
conocia un método mejor para utilizar esta fuente potencial de riqueza,
un método que encontraba su justificacidn en la condena de la mendici-
dad, estimada como el pecado de la indolencia y como violacién de
los deberes de amor fraterno¢s.

Durante el siglo xvi se acentud particularmente el énfasis en la
distincion entre mendigos aptos e ineptos para el trabajo, considerando-
se a los segundos como sujetos adecuados para un sistema racional
de asistencia social, y a los primeros, como destinatarios de la politica
criminal69. Esto se halla confirmado plenamente por las regulaciones
administrativas de la asistencia en ciudades alemanas. Las regulaciones
municipales de Wittenberg y Leisnitz (ambas influidas por LUTERO )
contenian medidas inadecuadas; pero las grandes ciudades imperiales
(Nuremberg, Augsburgo, Estrasburgo) dispusieron de sistemas raciona-
les que cubrian todos los aspectos de la asistencia. El estatuto de Nurem-
berg, por ejemplo, preveia en teoria cada detalle: prohibiciéon de la
mendicidad, obtencidn de trabajo y herramientas, adelantos de dinero
alos artesanos necesitados, autorizaciones de mendicidad a los incapaci-
tados para el trabajo, etc.0, pero en la practica estas resoluciones rara

67 Ibid., pag. 281, nota; trad. cast. cit., pag. 252, nota.

68 Ibid., pag. 163; trad. cast. cit., pag. 226.

6 Ver la interpretacién en E. TROELTSCH, The Social Teaching of The Christian
Churches, trad. de O. Wyon, New York, 1931, II, pags. 554-60. Ver también a WEBER,
Wirtschaft und Gesellschaft, 2° ed., Tiibingen, 1925, I, pag. 337; y KRAUs, op. cit., pag. 284.

0 La totalidad del problema est4 bien tratada en L. FEUCHTWANGER, Geschichte
der sozialen Politik und des Armenwesens im Zeitalter der Reformation, Schmollers
Jahrbuch, XXXII, 3-4 (1908), 167-204; XXXIII, 1-2 (1909), pags. 190-228. Sobre la
transicion de la administracion de la Iglesia a las municipalidades en lo que respecta
a la asistencia a los pobres, ver. W. V. MARX, The Development of Charity in Medie-
val Louvain, Yonkers, N. Y., 1937, pags. 83-99.
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vez tuvieron éxito y dificilmente pueden ser comparadas con las anterio-
res medidas de la Iglesia, como lo demuestran las siguientes quejas
de un sacerdote escritas en 1534: ‘“‘Los acuso de haber destruido casi
por completo la estructura de asistencia a los pobres construida por
nuestros padres con grandes sacrificios. Existian en otros tiempos, cris-
tianos que amaban de tal modo a los pobres como para llamarlos sus
padres o sus hijos, lavandoles los pies y preparandoles comidas, del
mismo modo que lo hizo nuestro Sefior. Ahora son perseguidos y tienen
prohibida la entrada a las ciudades, cerrandoles las puertas como si
se tratara de delincuentes y enemigos publicos’’71.

A pesar de que las doctrinas de la Reforma, y particularmente
el rechazo radical a las obras de caridad, pudieron haber acentuado
la tendencia a un nuevo método en el tratamiento de la mendicidad,
estas no constituyeron la causa principal de dichas trasformaciones.
Bajo la iniciativa de VIVES , por ejemplo, la ciudad catdlica de Ypres
introdujo leyes referentes a los pobres del mismo tenor que las existentes
en las ciudades protestantes?2. Fue la situaciéon econdémica, el deterioro
general de las condiciones de vida, como se refleja en el incremento
de la mendicidad, lo que a comienzos del siglo xvi obligé a las ciuda-
des a promulgar nuevas leyes. La consideracién de los mendigos como
criminales, constituye un indicio de la impotencia de las autoridades
en el tratamiento de esa masa de material humano superfluo y ello
explica, ademas, las severas medidas adoptadas. Un estatuto inglés de
1547 establecia que todos los vagabundos que se negaran a trabajar
0 que escaparan de sus tareas, podian ser entregados como esclavos
por el término de dos afios; en el caso de la comisién de un segundo
delito podian ser reducidos a la esclavitud de por vida, y en el de la
comision de un tercero, condenados a muerte’3. La Francia de la

U G. WIZEL, Von der Busse, Beicht und Bann (1534), citado en 1. DOLINGER,
Die Reformation, ihre Entwicklung und ihre Wirkungen im Umfange des Lutherischen
Bekenntnisses, Regensburg, 1848, I, pags. 46-47 y 76-77.

72 Sobre el terna de los reglamentos de pobres de Niirnberg e Ypres, ver CARDINAL
EHRLE, Die Armenordnungen von Niirnberg und Ypern, Historisches Jahrbuch, 1X (1888),
pags. 450-79. Sus conclusiones parecen ser correctas: ‘‘La vehemente acometida de LUTERO
contra las buenas obras y las instituciones y fundaciones caritativas a menudo comprometi-
das con ellas, y contra la mendicidad, dan un nuevo impetu a la aprobacion de las regulacio-
nes respectivas, en el unico sentido de fomentar la severidad de las que ya existian y
funcionaban, con lo cual se incrementaba su efectividad’’. Ver también las conclusiones
de LALLEMAND, op. cit., IV, 1, pag. 619, aunque esti en cierto sentido predispuesto e
inclinado a sobrestimar las influencias negativas de la Reforma. Acerca de la relacion
entre el humanista catélico, VIVES y los autores protestantes de los Estatutos de Estrasbur-
g0, ver FEUCHTWANGER, op. cit.,, XXXII, pags. 198-200.

73 HOLDSWORTH, op. cit., 1V, pag. 394.
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primera mitad del siglo xvi, asisti6 a la introduccioén de trabajos publi-
cos como la construccion de fortalezas y caminos para el empleo de
los vagabundos’4. Sin embargo, el problema de la mendicidad perma-
necio sin resolver, a causa de que ninguna de las politicas aplicadas
logré crear empleos suficientes, y las autoridades se vieron obligadas
a legalizar la mendicidad y entregar cierto numero de permisos para
ejercerla’s.

A fines del siglo xvi, el incremento en la escasez de fuerza de
trabajo impuso un cambio en el tratamiento de los pobres, cambio
que se refleja en las actitudes hacia la mendicidad de los escritos de
la época. En un folleto de 1641, con el significativo titulo Stanley’s
Remedy, puede leerse: ‘‘El remedio de Stanley o métodos para reformar
mendigos, ladrones, salteadores de caminos y rateros; o compendio
donde se muestra que el ocio, el pecado de Sodoma, es la pobreza
y miseria de este Reino: escrito por gente de buena voluntad en honor
de Dios y del bien publico de ricos y pobres’’. En este folleto, un
ladrén que habia sido perdonado por la reina Elizabeth después de
haber recibido una sentencia de muerte, calcula el monto de las pérdidas
sufridas por el Estado como resultado del ocio de 80.000 vagabundos
que hubieran podido utilizarse para trabajos productivos’6. Las quejas
caracteristicas de la baja Edad Media referentes a los delitos contra
la propiedad, asi como a otros crimenes graves cometidos por seres
desesperados que carecian de medios de subsistencia, dieron paso a
protestas en oposicion al ocio de los vagabundos por las pérdidas que
esto significaba para la nacién. La gente que vagabundeaba y mendiga-
ba a lo largo del pais y que arrib6 a las ciudades durante el periodo
mercantilista en busca de mejores condiciones de vida, no resulté siem-
pre incapaz de defenderse de la opresidn social, excepto en situaciones
de crisis agudas. Cuando las condiciones ofrecidas por los empleadores
les eran demasiado desfavorables, estos individuos preferian vivir de
la caridad privada antes que de un empleo regular. En esa época, los
ingresos de los mendigos, como los subsidios gubernamentales de de-
sempleo hoy, constituian el limite por debajo del cual los salarios mas
bajos no podian descender. Los trabajadores se trasformaron a menudo
en mendigos cuando deseaban un descanso por un periodo mas o menos
largo, o cuando buscaban un respiro que les permitiera encontrar una
ocupacién mas agradable o con mejores ingresos.

74 BLOCH, op. cit., pag. 43.
75 LALLEMAND, op. cit., IV, pags. 1, 184-85.

76 El folleto esta reproducido en EDEN, op. cit., I, pags. 165-70, junto a otros
del mismo tipo.
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Amargas quejas por la escasez de fuerza de trabajo causada por
la mendicidad proliferaban por doquier??, y las leyes represivas sobre
los pobres tomaron en consideracién el problema. En contraste con
la politica practicada a comienzos del siglo xvi, cuyo objeto central
era la eliminacién de la mendicidad, el nuevo programa perseguia objeti-
vos mas directamente econdmicos. Por lo tanto, se intentd prevenir
que los pobres se alejaran de su funcion de fuerza de trabajo, lo cual
acontecia cuando se dedicaban a la mendicidad como alternativa a tra-
bajar por bajos salarios78. Un decreto de Bruselas de 1599 establecia
penas contra los mendigos aptos para el trabajo, contra los siervos
domésticos que abandonaran a sus patrones y contra los trabajadores
que dejaran su empleo para dedicarse a mendigar. Un decreto francés
de 1724 justificé las penas impuestas a los mendigos aptos para el
trabajo, con el fundamento de que ellos privaban a los pobres de su
pan al negarse a formar parte de la fuerza laboral’. Las definiciones
de bribon, vagabundo y mendigo apto para el trabajo (rogue, vagabond
y sturdy beggar) de un estatuto inglés de 1597, constituyen una evidencia
mas de los cambios de actitud, ya que dichas definiciones incluian a
todos los trabajadores que rechazaran trabajos con el nivel de salarios
prevaleciente80,

Por lo tanto, debemos concluir que la adopcion, a fines del siglo
xvil, de un método mas humano de represion de la vagancia, la institu-
cion de las casas correcionales, constituyé también el resultado de un
cambio en las condiciones generales econOmicas. La nueva politica legis-
lativa hacia la mendicidad fue una expresién directa de la nueva politica
econémica. Con la ayuda de la maquinaria legislativa y administrativa,
el Estado utiliz6 los contingentes de fuerza de trabajo que encontrd
a su disposicion para la prosecucion de sus nuevos objetivos.

3. EL SURGIMIENTO DE LAS CASAS DE CORRECCION

La primera institucién creada con el propésito especifico de liberar
a las ciudades de vagabundos y mendigos, fue probablemente la de

77 Ver las anotaciones de SOMBART, op. cit., I, pags. 1, 817. A. V. JUDGES, The
Elizabethan Underworld, London, 1930, pag. XXX, enfatiza correctamente el hecho
de que las primeras leyes sobre el trabajo consideran el desempleo como ‘‘una suerte
de vicio, solo practicado por aquellos que desafian el orden reinante en la sociedad”’.
Acerca de la prohibicion de la limosna, ver PIKE, op. cit., 1I, pag. 67; KRAUS, op.
cit., pag. 127.

78 El decreto esta citado en LALLEMAND, op. cit., IV, pags. 1, 152.

79 El decreto esta citado en E. HErRTZ, Voltaire und die franzosische Strafrecht-
spflege, Stuttgart, 1887, pag. 31.

80 HOLDSWORTH, op. cit., IV, pag. 397.
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Bridewell en Londres (1555)81; y el acta de 1576 antes mencionada,
sefialaba la creacion de instituciones similares en cada condados2. Fue
de este modo Inglaterra la que abrié el camino, aunque por miltiples
razones83 el desarrollo posterior de dicha instituciéon obtuvo su maxi-
mo nivel en Holanda. Este pais, que poseia a finales del siglo xvi1 el
sistema capitalista mas avanzado de Europa, carecia de la fuerza de
trabajo de reserva de que dispuso Inglaterra luego de la politica del
cercamiento de los campos. Ya hemos hecho referencia a los altos sala-
rios y a las condiciones favorables de trabajo con jornadas reducidas
que prevalecian en Holanda. Por ello cualquier innovacién destinada
a reducir los costos de la produccién era por supuesto bienvenida. Se
realizaron todos los esfuerzos para aprovechar la mano de obra disponi-
ble, no solo absorbiéndola dentro de la actividad econdmica sino, ade-
mas,‘‘resocializandola’’ de modo tal que en el futuro estuviera dispues-
ta a integrarse voluntariamente en el mercado de trabajo. Esta actitud
fue apoyada por el calvinismo ya que resultaba inconcebible que una
sociedad que erigia en credo oficial una racionalizacion ascética, tolera-
se que las clases sociales inferiores no respetaran las maximas sociales
del trabajo. La gente, satisfecha con su paga de cuatro dias semanales
y que preferia utilizar el resto de su tiempo libre a discrecion, fue
convencida de que las obligaciones del trabajo constituian en si mismas
el verdadero fin de la vida. Obviamente, muchos trabajadores no pudie-
ron ser persuadidos a aceptar voluntariamente las nuevas teorias, y
tampoco la severa disciplina que se intentaba imponer en el catecismo
resultaba siempre suficiente para resolver los problemas sociales. Fue-
ron necesarias medidas mas extremas como las casas de correccidn,
instituciones donde los remisos se vieron obligados a conducir su vida
cotidiana conforme a las necesidades de la industria.

El ejemplo de Amsterdam fue estudiado y seguido en todas partes
en Europa, especialmente en los paises de habla alemana84. La esencia

8t A, J. COPELAND, Bridewell Royal Hospital, Past and Present, L.ondon, 1888;
F. DOLEISCH VON DOLSPERG, Die Entstehung der Freiheitsstrafe unter besonderer Be-
riicksichtigung des Auftretens der modernen Freiheitsstrafe in England, Breslau, 1928;
A. VAN DER SLICE, Elizabethan Houses of Correction, en Journal of the American
Institute of Criminal Law and Criminology, XXVII (1936-37), pags. 44-67.

82 LIPSON, op. cit., 111, pags. 424-25.

8 Una informacion seria sobre el desarrollo de las casas de correccion de Ams-
terdam puede encontrarse en R. VON HIPPEL, Beitrige zur Geschichte der Freiheitsstra-
Je, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, XVIII (1898), pags. 419-94,
608-66. A. HALLEMA ha aportado recientemente nuevos materiales: una lista de sus
numerosos articulos sobre el tema, puede verse en su In en om de Gevangenis, Van
vroeger Dagen in Nederland Nederlandsch-Indie’s Gravenhage, 1936, pags. 174-76.

84 Esto se halla indicado en las siguientes fechas de fundacion: Bremen 1609,
Litbeck 1613, Hamburg 1622, Danzig 1636, Liineburg 1675, Bern 1614, Basel 1616,
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de las casas de correccion resultaba de la combinacion de los principios
que regian las casas para pobres (Poorhouse), 1as casas de trabajo (Work-
house) y las instituciones penales. Su objetivo principal consistia en
trasformar en socialmente util la mano de obra discola. Siendo obliga-
dos a trabajar dentro de la institucion, los prisioneros adquirian habitos
laborales al mismo tiempo que recibian un adiestramiento profesional,
a fin de que una vez en libertad se incorporaran voluntariamente al
mercado de trabajo. Mendigos aptos para el trabajo, vagabundos, pros-
titutas vy ladrones constituian la poblacion habitual de esta institucion,
en la que al comienzo solo aquellos condenados por pequefios delitos
fueron aceptados; mas tarde, sin embargo, arribaron flagelados y mar-
cados, asi como sentenciados a largos periodos8s. Consolidada y ex-
tendida la reputacion de las casas de correccidn, los ciudadanos comen-
zaron a internar en ellas a hijos descarriados y parientes prodigos.
En general, la composicion de estas casas parece haberse desarrollado
de manera similar en todas partes86. Muchas ciudades fueron atin mas
lejos aceptando en ellos a pobres y necesitados, cuando no estaban
en condiciones de ganar un salario para vivir8?, Esta ultima categoria
de individuos ocup6 un lugar de particular importancia en los Hopitaux
généraux franceses, los cuales inclusive, proporcionaban alimento y
trabajo a las viudas y huérfanos. El primer Hépital général fue fundado
en Paris en 1656, y le siguieron rapidamente otros por toda Francia
como resultado de la enérgica actividad de los jesuitas Chauraud, Du-
nod y Guevarress,

Freiburg i.A. 1617. Los documentos relativos a la fundacion de la Zuchthaus de Span-
dau hacen referencia explicita al ejemplo de los holandeses; ver EBERHARD SCHMIDT,
Entwicklung und Vollzug der Freiheitsstrafe in Brandenburg-Preussen bis zum Ausgang
des 18. Jahrhunderts, Berlin, 1915, pag. 65, quien cita el decreto del 30 de junio
de 1693, que dispone la fundacién de la Zuchthaus.

Varias ciudades del norte de Alemania trataron de obtener copias de los reglamen-
tos de las instituciones de Amsterdam; ver HIPPEL, Beitrige, pags. 648-49. Impresos
ingleses del siglo Xxvi1 también recomendaban el ejemplo de los holandeses; ver EDEN,
op. cit., 1, pag. 169. El arquitecto de la Spinnhaus, de Hamburgo fue enviado a Amster-
dam para estudiar los planos del edificio; ver A. EBELING, Beitrdge zur Geschichte der
Freiheitsstrafe, Breslau, 1935, pags. 64-65. Con relacion al informe de la visita de un
director de la escuela de Hungria a la Institucién alemana, ver mas adelante pag. 55..

85 HIPPEL, Beitrdge, pags. 446-47.

8 Ver HALLEMA, op. cit., pag. 83, y LIPSON, op. cit., 1II, pag. 425.

87 HIPPEL, Beitrige, pag. 632.

8 PAULTRE, op. cit., pags. 231-54; LALLEMAND, op. cit., IV, pags. 1, 266; C.
JORET, Le Pére Guevarre et les bureaux de charité au XVlIle siécle, Toulouse, 1889.
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La fuerza de trabajo de los reclusos era utilizada en una de dos
formas: o eran las propias autoridades las que administraban la institu-
¢ién, o los reclusos eran entregados en alquiler a un empresario privado.
Ocasionalmente también el establecimiento completo era alquilado a
un contratista. Los varones reclusos eran ocupados principalmente en
el raspado de las durisimas maderas utilizadas para la produccién de
tinturas, practica que fue introducida por primera vez en Amsterdam.
Se trataba de un trabajo particularmente arduo que requeria fuerza
y resistencia considerables. Los reclusos trabajaban en parejas con una
sierra de doce hojas, y la produccion normal de una semana para dos
hombres era de trescientas libras de madera, por lo cual cien libras
debian ser entregadas dia por medio89. En el siglo xvii, los holandeses
consideraron mads rentable la produccion de lana, la cual fue introducida
en varias casas de correccion®. Las reclusas, mayormente prostitutas
y mendigas, fueron ocupadas en los telaresSl. En Francia, como en
Amsterdam, la mayor parte de los trabajos era realizada bajo la direc-
cién del propio establecimiento. En la Bridewell de Londres, por el
contrario, la concesion de la fuerza de trabajo a los particulares era
mas frecuente y se acompafiaba de disposiciones especiales acerca del
adiestramiento de los aprendices?2. Bremen, Liibeck y Hamburgo pa-
recen haber seguido el modelo de Amsterdam, en lo que respecta tanto
a la administracion como a la naturaleza del trabajo efectuado. En
Brandenburgo, donde el sistema de arriendo era mas frecuente y donde
establecimientos completos eran alquilados a particulares93, los aspec-
tos econdmicos de esta institucion pueden verse mas claramente. Asi,
el contrato de Kiistrin de 1750 ilumina con intensidad este punto, inclu-
yendo una clausula que recomendaba clemencia en el tratamiento de
los reclusos que habian cometido faltas y ello con el simple objeto
de no obstaculizar de ningin modo la tarea en los telares%4. El decreto
de 1687 por el que se fundo la casa de correcciéon de Spandau, establecia
abiertamente que el fin de la institucién era promover la produccién
textil y remediar la carencia de tejedores en el pais%S. Dondequiera

8 HIPPEL, Beitrdge, pag. 460.

% J. HOWARD, The State of the Prisons in England and Wales, 4* ed., London,
1792, pag. 4S.

91 BLOCH, op. cit., pag. 91.

92 DOLEISCH VON DOLSPERG, op. cit., pag. 61.

93 E. SCHMIDT, Entwicklung, pags. 31-32. Ver también E. ROSENFELD, Zur Ges-
chichte der dltesten Zuchthduser, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
XXVI (1906), pags. 1-12.

94 SCHMIDT, Entwicklung, pag. 20.

95 Ibid., pag. 9.
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que el sistema de arriendo a particulares era practicado, como en Holan-
da, por ejemplo, el interés econdmico en juego significaba el descenso
de las condiciones de vida de los prisioneros a los niveles mas bajos
posibles%. Con el objeto de asegurar el éxito financiero de la institu-
cion los reclusos eran frecuentemente retenidos en el trabajo, inclusive
luego de haber terminado su adiestramiento pagando de este modo
los costos de mantenimiento e instruccién9’.

A menudo eran admitidos delincuentes del extranjero, especial-
mente aquellos provenientes de pequefios paises vecinos ya que su redu-
cido nimero hacia disfuncional su utilizacién como fuerza de trabajo9s.
Sin embargo, extranjeros ineptos para el trabajo no eran aceptados,
a menos que la persona responsable de ellos pagara una considerable
suma de dinero; su admisién no era juridicamente obligatoria y habrian
constituido solamente una carga en el presupuesto. El pago de una
suma de dinero era siempre exigido en el caso de los padres que decidian
internar a sus hijos, o en el de las personas que introducian a los prédigos
y otros parientes indeseables%9.

El entrenamiento para lograr trabajadores eficientes constituia la
preocupacion central de las autoridades, 1o cual encontraba una cerrada
oposicion por parte de las corporaciones. Desde el comienzo las corpo-
raciones consideraron el trabajo sujeto a estas condiciones, como una
infraccion a su monopolio, resultando por lo tanto dificil persuadirlas
a que proveyeran de maestros a tales instituciones!00, Esto motivo que

% Ver HALLEMA, op. cit., pag. 39, para Rotterdam y mas particularmente sus
datos sobre Delft. Las mismas quejas se levantaron contra los Hépitaux généraux
franceses; ver PAULTRE, op. cit., pag. 463.

97 Se tienen noticias de que en Winchester se habia retenido por cinco afios a
trabajadores no calificados: tres afios para el aprendizaje y dos para reembolsar el
hospedaje y la ensefianza; LIPSON, op. cit., III, pag. 425. Los nifios pobres de Bor-
deaux que aprendian a bordar (punto francés) debieron disponer de cuatro afios para
su entrenamiento y dos afios de trabajo para retribuir el gasto. Los intentos de huida
fueron muy frecuentes; ver E. H. GUITTARD, Un grand atelier de charité sous Louis
X1V, Mémoires et documents pour servir a I’histoire du commerce et de l’industrie
en France, ed. por J. Hayem, IV, Paris, 1916, pags. 138-39. El establecimiento de
Berlin, de 1718, disponia que los menores de 12 afos debian permanecer por lo menos
tres afios, ya que se requeria un minimo de dieciocho meses para su adiestramiento;
ver ROSENFELD, op. cit., pag. 9.

9% A. C. RIEDEL, Beschreibung des im Fiirstentum Bayreuth zu Sanct Georgen
am See errichteten Zucht-und Arbeits-Hauses, Bayreuth, 1750, pags. 64-67.

9 ScHMIDT, Entwicklung, pag. 37. Ver también las ordenanzas de Federico Gui-
llermo I, enero 26 y mayo 18 de 1738, reproducidas en Mylius, Corporis constitutionum
marchicorum continuatio prima (1744).

100 T as dificultades no fueron superadas con medidas como el art. 55 del edicto
francés de 1656, citado por PAULTRE, op. cit., pag. 181, que imponia a las corporacio-
nes proveer de instructores carpinteros a las casas de correccién.
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el Estado debiera dirigirse frecuentemente a los llamados Freimeister,
es decir, artesanos no pertenecientes a las corporaciones, a los cuales
se les otorgaba los privilegios que correspondian a los maestros. Se
sabe de causas judiciales intentadas por las corporaciones en Bremen
y Troyes con el fin de impedir por completo estas practicas!o!. Sin
embargo, las autoridades mantuvieron su posicién, especialmente en
Brandenburgo, donde decretos de 1710 y 1716 imponian a las corpora-
ciones la aceptacion de trabajadores instruidos en las casas de
correccionl10z,

Los Hépitaux généraux franceses se ocuparon muy particularmente
del perfeccionamiento y aplicacion de los nuevos métodos de produc-
cion. Los directores de varios Hépitaux intercambiaban notas sobre
sus experiencias y se alentaban reciprocamente en la adopcion de nuevas
técnicas para el uso con esos fines, de todo el material humano disponi-
ble. Hasta llegd a proponerse el casamiento entre reclusos adiestrados
en ocupaciones complementarias, con el objeto de que se trasmitieran
sus habilidades técnicas especiales!03,

En respuesta a las acusaciones de competencia desleal con la empre-
sa privada, las casas de correccion ofrecian en algunas oportunidades,
realizar trabajos para firmas particulares, utilizando las instalaciones
de Ia institucidn y sus bajos niveles salarialesio4, La empresa privada,
por su parte, no dudd en utilizar el trabajo de los reclusos para destruir
a la competencia. La Honorable Corporacion de Moledores de Granos
de Nuremberg, por ejemplo, adoptd la tactica de vender a menores
costos que sus competidores, explotando la fuerza de los detenidos
en la Lochgefingnis!0s,

El padre jesuita Dunod, en el memorial introductorio en que reco-
mendaba la creacion de los Hopitaux généraux, afirmaba: ‘‘ellos constitu-
yen al mismo tiempo, una institucion religiosa, un seminario y una
fabrica’’106, A pesar de las diferencias de credo entre Amsterdam y
Alemania, por una parte, y la Francia de Luis XIII y Luis XIV por
la otra, el uso de la religion como un medio de inculcar disciplina
y trabajo esforzado, constituia un rasgo esencial comun a este tipo

101 Para Bremen, ver HIPPEL, Beitrdge, pag. 613; para Troyes ver LALLEMAND, op.
cit., 1V, pags. 1, 543,

102 E. ROSENFELD, Zur Entstehung der Entlassenenfiirsorge, en Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechiswissenschaft, XXV (1905), pags. 153-90.

103 Ver la Mémoire tendant a perfectionner les fabriques de France et a facilitar.,
nouveaux établissements (1782), Revue d’histoire économique et sociale, VII (1918), pag 81

104 DOLEISCH VON DOLSPERG, op. cit., pag. 51.
105 KNAPP, Niirnberger Kriminalrecht, pag. 75.
106 Citado en PAULTRE, op. cit., pag. 231.
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de instituciones. La primera clausula que trataba sobre la disciplina
en las regulaciones de la Casa de Amsterdam, compiladas entre 1599
y 1603, contiene las siguientes palabras: ‘‘en primer lugar, cada recluso
debe rendir gracias... a Dios nuestro Sefior, a la mafiana, a la tarde
y a la noche, de acuerdo con la antigua tradicién: la primera faita
sera castigada con la pérdida de una comida; la segunda, a discrecion
de las autoridades’’107, Las normas generales imponian la participa-
cion en los servicios religiosos, los domingos y otros dias festivosi08,
El programa de trabajo de los Hdpitaux généraux, era similar y la vida
cotidiana de los reclusos era regulada con la mayor precisioni%®, Con
el objeto de incrementar la productividad del trabajo se les entregaba
a los reclusos una participacion en las ganancias. El art. 19 de un edicto
francés de 1656 establece: ‘‘Con el fin de que ios reclusos se apliquen
con mayor celo y afeccion en los talleres, se les concedera un tercio
de los réditos de su trabajo’’110, Resulta todavia mds claro que la pro-
ductividad constituia una preocupacién fundamental, si se considera
que las obligaciones de tipo religioso eran omitidas toda vez que ellas
amenazaran o redujeran la eficiencia del trabajo. Si una misa, por
ejemplo, coincidia con el comienzo de la actividad laboral, aquella
era celebrada més temprano, y el catecismo, omitido!!!,

107 Citado en HIPPEL, Beitrdge, pag. 476.

108 Jhid.,pag. 474. A los ocupantes de las Zuchthduser ducales de Wiirtemberg
y Ludwigsburg, se les asignaba, compulsivamente una buena porcion de ““alimento’’
espiritual; ver O. WEISSENRIEDER, Alte Hausordnungen, Blitter fiir Gefingniskunde,
LXVII (1936), 50-73, donde se reproducen los reglamentos de Ludwigsburg del 28
de agosto de 1736. Para mas detalles ver G. SAAM, Quellenstudien zur Geschichte
des deutschen Zuchthauswesens bis zur Mitte des 19 Jahrhunderts, Berlin y Leipzig,
1936, pags. 36-38. El curriculum de las casas inglesas muestra las mismas caracteristicas.
Ver la discusién del reglamento de St. Edmonds a Bury, promulgado por los jueces
de paz en 1589, en VAN DER SLICE, op. cit., pags. 33-34.

169 PAULTRE, op. cit., pag. 232.

10 Jpid.,pag. 181. Acerca del pago de salarios como método para incrementar
la productividad, ver el reglamento de la Zuchthaus de Hamburgo, en EBELING, op.
cit., pag. 85.

111 GUITTARD, op. cit., pag. 142. Esta actitud hacia las practicas religiosas pare-
ceria haber permanecido inalterable a través de los siglos, en la politica de las prisiones
francesas. En 1882, cuando el director de las misiones de la diécesis de Troyes propuso
al prefecto de Aube realizar una misién de 40 dias con los prisioneros, el encargado
del establecimiento exigié una compensaciéon promedio de 15 centavos diarios por
recluso. El ministro del interior estimé el costo de esta misién para la totalidad de
Francia, en 10.356 francos por dia y propuso reducir la duracidn a 20 dias. No obstante,
las autoridades eclesiasticas decidieron llevar adelante el proyecto ‘‘sin gran esperanza
de una sincera conversidon en un periodo tan corto de tiempo como son 20 dias”.
BARTHES, L ’organisation des maisons centrales avant 1830, Revue pénitentiaire, XXX
(1906), pag. 897.
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La construccion de nuevos edificios y, lo que era mas frecuente,
la adaptacién de los viejos, era financiada por las autoridades. Se produ-
jeron también ocasionalmente donaciones de particulares, como es el
caso de la Spinnhaus para personas deshonestas, edificada en Hambur-
go en 1669. El estatuto de la Spinnhaus revela la filosofia burguesa
del periodo posterior a la Reforma y la caracteristica de su actitud
hacia la asistencia por medio del trabajo. En un extracto del mismo
puede leerse: ‘‘El Sr. Peter Rentzel, de venerable memoria, Doctor
en Derecho Civil y Eclesiastico y Consejero de esta ciudad, quien experi-
mentd en muchas oportunidades durante el ejercicio de su cargo, que
las penas impuestas a los delincuentes rindieron escasos frutos, refor-
zando en realidad a los criminales en su perverso comportamiento,
concibid la idea verdaderamente cristiana de edificar la Spinnhaus con
su propio patrimonio, donando la suma de 10.000 marcos para gracia
y gloria del Sefior y para la salvacion de las almas de muchos hombres
perversos, de modo que estos pudieran ser recluidos en la misma, educa-
dos en el temor de Dios, puestos a trabajar y salvados de la condena
temporal y eterna’’112,

Las autoridades imponian frecuentemente un impuesto especial desti-
nado a las casas de correccion, como sucedio en Pforzheim, por_ ejemplo,
con el animo de que la institucién permitiera prescindir de los fondos
locales dedicados a la asistenciall3. No resulta claro si los ricos obtuvie-
ron ganancias de estos institutos por los que tenian que pagar costos ¢
impuestos. El intendente de Caen, De Morangis, escribié a Colbert en
1683: ‘‘Estos establecimientos suprimen el ocio y la mendicidad, y resulta
sorprendente que los ricos admitan que cuando sus limosnas son empleadas
con orden y justicia, les significan una cifra menor que la entregada a
los pobres o mendigos de profesién’’114. Sin embargo, esta satisfaccion
tuvo a veces un caracter mas efimero, como en Inglaterra, donde la crea-
cion de estos establecimientos no condujo a la reduccion esperada en
el monto de los impuestos dedicados a la pobrezalls,

Una forma con la que se intentaba superar las dificultades financie-
ras, consistia en incluir en el consejo de administracion de la institucién
a hombres acaudalados de quienes se esperaba un anticipo de los fondos
necesarios!16,

112 El documento esta citado en HIPPEL, Beitrdge, pag. 640, nota. Acerca de
la dotacién conjunta de la institucién de Delft, ver HALLEMA, op. cit., pags. 56-59.

13 E. GOTHEIN, Wirtschaftsgeschichte des Schwarzwalds und der angrenzenden
Landschaften, Strassburg, 1892, pag. 700.

114 La carta esta citada en LALLEMAND, op. cit., IV, pags. 1, 268.
115 LIPSON, op. cit., 111, pag. 489.
116 HipPEL, Beitrdge, pags. 612, 625, nota, y 635, nota.
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Era un principio reconocido en Francia, por lo menos en las prime-
ras épocas, que ninguno buscara ganancias personales debia ser ad-
mitido en el consejo de administracion. El art. 65 de la ordenanza
de Blois exigia el nombramiento en las tareas de direccion, de propieta-
rios, comerciantes y artesanos, basado en el argumento de que estaban
familiarizados con los métodos de negocios y que velarian por los intere-
ses econdmicos!!?, Hacia fines del ancien régime, sin embargo, consti-
tuia ya una practica comun el nombramiento en posiciones administrati-
vas de los Hoépitaux généraux como un camino seguro hacia el
enriquecimientol18,

En Brandenburgo, las autoridades intentaron librarse de los costos
administrativos, arrendando los establecimientos y requiriendo dichos
pagos por anticipado. El sueldo de los empleados subalternos era paga-
do por el Estado o las municipalidades, y sus pequefios salarios prove-
nian en parte del monopolio del aguardiente!i9. Resulta claro con este
ejemplo que el Estado colocaba su propio interés financiero por encima
de la reeducacion de los reclusos. En algunos casos se hicieron intentos
de proveer a los establecimientos con fuentes permanentes de ingresos,
otorgandoles ciertos monopolios y el producto de determinados impues-
tos. La Zuchthaus de Amsterdam (exclusivamente para hombres) tenia
el derecho a recibir el importe de las multas pagadas por los miembros
del concejo municipal que llegaran tarde a las reuniones. Las multas
por adulterio se destinaban a la Spinnhaus (exclusiva para mujeres)120,
Todo empleado pablico de Delft debia, en caso de nombramiento o
ascenso, entregar una contribucion a las casas de correcciéni2l. En
Bremen se permitid en dos ocasiones, a los administradores que se
quejaban de haber hecho grandes anticipos de dinero, la organizacion
de loterias para resarcirse!22, y en Paris un decreto del 26 de febrero
de 1752 destinaba a tales instituciones el producto de los derechos de
aduana sobre el vinoi23,

117 Ver la edicién de esta ordenanza citada anteriormente, pags. 213, nota, y 229;
ver también las observaciones de BLOCH, op. cit., pag. 42, y EBELING, op. cit., pags.
56-57.

118 LA BRUYERE responde a alguien que desea volverse rico rapidamente reco-
mendandole tres métodos: el del avaro, el del jefe de un grupo politico y el del adminis-
trador de un Haépital; citado en M. MARION, Dictionnaire des institutions de la France
en XVIle et XVIlle siecle, Paris, 1923, pag. 277.

119 E. SCHMIDT, op. cit., pag. 31.

120 HiPPEL, Beitrige, pag. 469.

121 HALLEMA, op. cit., pag. 58.

122 HIPPEL, Beitrdge, pag. 612. Hamburgo se sirve de las loterias para la cons-
truccién y funcionamiento de una casa de correccion; ver EBELING, op. cif., pags.
23-30, 57.

123 LALLEMAND, op. cit., IV, pags. 1, 375.
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La mas importante de estas fuentes de recursos era probablemente
el monopolio de la madera de las Casas de Amsterdam; otorgado por
primera vez en 1602, les concedia el derecho al raspado de las maderas
duras para su utilizacién con fines comerciales, mientras que al resto
de los establecimientos privados que se dedicaban a esta actividad se
les permitia la elaboraciéon de la madera destinada solamente al uso
de las autoridades locales. El hecho de que esta altima practica, a dife-
rencia de la primera, no resultaba rentable, determind que estos dere-
chos de monopolio fueran a menudo violados por otras instituciones,
especialmente en Leyden y Rotterdam, e inclusive por empresarios pri-
vados. Un pleito judicial entre Leyden y Amsterdam como consecuencia
de una violacion de este tipo, fue llevado ante los tribunales en 1676-1677
y decidido en favor de la demanda de Amsterdam. Sin embargo, este
monopolio no pudo ser mantenido por razones de orden practico, ya
que la Casa de Amsterdam no contaba con suficientes reclusos como
para satisfacer las necesidades de esta indole de toda Holandat24,

Resulta imposible llegar a una conclusidon general sobre el éxito
de las casas de correccion desde el punto de vista estrictamente economi-
co. Para ello deben considerarse las circunstancias de la época, el lugar,
el tipo de los reclusos y la mentalidad y eficiencia de la administracion.
Los Hépitaux généraux franceses, con su poblacién heterogénea y su
administracion corrupta, comenzaron a endeudarse en la segunda mitad
del siglo xvii. En 1657, los ingresos de los Hopitaux de Paris eran
de 589.536 livres y sus egresos de 586.966, pero en 1667 los egresos
habian aumentado a 895.222 Jivres, y los ingresos, a solo 776.869. En
la provincia la situacion no diferia mayormente!25. El ejemplo de los
Hoépitaux, sin embargo, no puede ser considerado como tipico ya que
la situacidn general de la economia francesa se estaba deteriorando
en ese periodo. Un viajero hingaro, Martin Csombor, visitd el estableci-
miento de Amsterdam en 1619 y tuvo la impresion de que la ciudad
obtenia ganancias excesivas de aquell26, Otros escritores de la época,
como BORNITIUS y DOPLER, se maravillaron de las enormes ganancias!27,
Alguna de estas afirmaciones puede ser exagerada, pero es indudable
que la posibilidad de obtener beneficios constituia un motivo decisivo
de las casas de correccion. HENELIUS, uno de los mas activos defenso-

124 HALLEMA, op. cit., pags. 45-51.

125 L ALLEMAND, op. cit., 1V, pags. 1, 372.

126 R. VAMBERY, Das amsterdamer Tuchthuis in ungarischer Beleuchtung, en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, XXXVII (1916), 108.

127 Las citas de BORNITIUS y DOPLER se encuentran en HIPPEL, Beitrige, pags.
469-70.
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res de la institucion, fundamentaba sus argumentos para el reemplazo
de la pena de muerte por el confinamiento de los reclusos, aduciendo
que si bien la ejecucién podia resultar mas econdmica a corto plazo,
resultaba improductiva, y por lo tanto, onerosa, considerada a largo
plazo. Los nuevos métodos punitivos, en cambio, obligaban a quienes
habian infringido la ley, a trabajar en beneficio del Estado!28. La im-
portancia de la motivacion del lucro aparece bien ilustrada por la curiosa
Zucht -und Arbeithaus, sowie Kriminalinstitut* del conde imperial Schenk
von Castell zu Oberdischingen en el distrito de Schwabeni29. Pese a
que las leyes constitucionales alemanas no le otorgaban el derecho de
construir prisiones, €l conde dispuso la creaciéon de una para darse
luego a la tarea de recluir a los delincuentes de toda la region de Wiirt-
temberg, excediendo los limites legales de su propia jurisdiccion. Iniciando
después de la detencién procedimientos judiciales, con la esperanza
de encontrar un fundamento valido para poder retenerlos por mas tiem-
po y emplearlos en tareas de su provechol30,

WAGNITZ, en posesion de informaciones de primera mano sobre
las casas de correcidn del siglo xvi, sostiene que en virtud de que
un hombre apto para el trabajo se halla en estado de cubrir su propia
manutencion, el principe no deberia sufragar otra cosa fuera del gasto
inicial, habiendo inchiso un excedente para los ancianos pobres. Los
ancianos y enfermos también podian, sin demasiado esfuerzo, hilar
lo suficiente como para mantenerse y no incidir negativamente sobre
las ganancias que el Estado obtuviera del establecimiento. WAGNITZ
sefiala, ademas, que los reclusos producen realmente una renta conside-
rable de la que la instituciéon obtiene sus ganancias!3!. FUSSLIN , escri-
biendo en la primera mitad del siglo xix, alabé a los laboriosos holan-
deses por haber introducido las casas de correccion en una época tan
temprana como el siglo xvi, a pesar de que sus fines fuesen menos
éticos que materiales. Resulta triste, afirmd, pero comin durante el
trascurso de la historia, que los progresos en la vida de una nacién
o inclusive de toda la humanidad, no se produzcan sin el estimulo
de un beneficio inmediato. La barbarie del sistema penal fue considera-

* Correccional y casa de trabajo, asi como Instituto Criminal. (N. del T.).

128 HENELIUS, op. cit.,, pag. 324, sefiala en pags. 335-336, que es mas beneficioso
establecer casas de correccion en centros populosos y activos que en ciudades pequeiias,
comentario que es también interesante con respecto a esto.

129 M. BITTER, Das Zucht- und Arbeitshaus sowie das Kriminalinstitut des Reichs-
grafen L. Schenck von Castell zu Oberdischingen im Kreis Schwaben von 1789 bis
1808, Murnau, 1930.

130 Ver las conclusiones de L. FREDE, Gefdngnisgeschichte, Handwérterbuch der
Kriminologie, 1, Berlin, 1933, pag. 540.

31 WAGNITZ, op. cit., 1, pag. 44; 11, pag. 93.
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da cada vez mas odiosa por la civilizacién, pero lo que los filantropos
y la difusién del Iluminismo no pudieron llevar a cabo, fue logrado
rapidamente por el valor financiero de las casas de correccion; hecho
este ultimo que FUSSLIN estima como una consecuencia especialmente
desventajosa de la reforma penall32, El valioso estudio perteneciente
a HIPPEL sobre la evolucion de la prision moderna, es particularmente
representativo de este dltimo punto de vista. En dicho estudio se acusa
a los fundadores de las casas de correccion, de haber permitido el lucro
en su funcionamiento y de colocar en segundo plano la consideracion
mas importante: el mérito educacional del trabajo carcelariol33. Esta
actitud pasa por alto el hecho de que la reforma de toda institucién
humana depende de los valores atribuidos al individuo por la sociedad.

Un informe suizo de 1803 ilustra la diferencia entre el concepto
de la casa de correccidon como centro de produccion en los siglos xvi
y xviiI, y los puntos de vista mas actuales. El informe asevera que
los reclusos han sido conducidos generalmente al delito como resultado
del ocio y que el trabajo es considerado por ellos como el peor de
los males. La detencion sin la obligacién de trabajar, no constituye
entonces una pena, motivo por el cual la imposicion del trabajo a los
internos, con observancia de la mas estricta disciplina, debe ser la prime-
. raexigencia del establecimiento. En el caso de encontrarse la administra-
cion financieramente imposibilitada de llevar adelante una rama parti-
cular de la produccidn, los reclusos deberian ser puestos de todos modos
a trabajar con materiales menos costosos y la comida deberia ser sola-
mente entregada como contraprestacion del trabajo realizado134. Di-
cho informe fue escrito en circunstancias en que comenzo a considerarse
como obligacién de la sociedad el cuidado de sus miembros que se
encontraban en una situacion desgraciada. El tratamiento de los reclu-
sos se trasforma en el problema central, y su trabajo no es ya tomado
en cuenta en relaciéon con las necesidades generales de la produccion.
La productividad del trabajo de los reclusos adopta una posicién secun-
daria a causa de que se da por descontado que es la administracion
quien debe sostener los costos que aquellos ocasionen.

Los siglos xvil y xvin desconocieron practicamente esta ultima
actitud, siendo la politica hacia los pobres casual y esporadica, y la

132 J, FUSSLIN, Die neuesten Verunglimpfungen der Einzelhaft durch Entstellung
der Erfolge des bruchsaler Zellengefiingnisses, Heidelberg, 1861, pag. 5.

133 HIPPEL, Beitrige, pag. 470. La misma tendencia se encuentra en varias publi-
caciones de E. SCHMIDT y L. FREDE.

134 N. HALDER, Die Strafvolizugspraxis in der helvetischen Zentralauchtanstalt
Baden, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, L1 (1937), 94, citando un informe
del 31 de enero de 1803.
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politica criminal, puramente represiva y de corto plazo. La institucion
de las casas de correccion no constituyo ni el resultado del amor fraterno
ni un sentimiento publico de solidaridad para con los desposeidos y
desgraciados; por el contrario, formaba parte del desarrollo capitalista.
HALLEMA, el historiador del sistema holandés de prisiones, tiene por
lo tanto razén cuando afirma que las casas de correcciéon constituian,
en primer lugar, establecimientos manufactureros que producian mer-
cancias a un costo particularmente bajo como consecuencia de la fuerza
de trabajo barata que empleaban!35. Es probable, por consiguiente,
que fueran empresas comerciales, lo cual, por otra parte, constituia
una intencién clara de sus fundadoresi36, Resulta también cierto que
las casas de correccién eran sumamente importantes para el conjunto
de la economia nacional. Sus bajos salarios y el adiestramiento de traba-
jadores no calificados constituyeron una significativa contribucion al
resurgimiento del modo de produccion capitalista, punto en el que estan
de acuerdo y coinciden algunos escritores e historiadores econdmicos
de la época. DOPLER, por ejemplo, afirma, que el florecimiento de
la economia nacional tuvo gran importancia en las tareas que acompa-
fiaban el trabajo de rehabilitacion. Las ventajas morales y materiales
de la pena de detencidén ‘‘moderna’’ —continua DOPLER— provienen
de que los reclusos son conducidos de la perversidad a la piedad, del
vicio a la virtud, del camino de la destruccion al sendero de la salvacion
y del ocio que estupidiza y adormece a los hombres, al trabajo util
para ellos mismos y para la sociedad. Luego de haber sido reformados
y reeducados sabran como ganarse el pan, con la ventaja para el Estado
de que los ociosos y vagabundos que no trabajen y no mejoren su
situacidn por si mismos, no resultardn mas una carga para los obreros
laboriosos sino que seran obligados a trabajar bajo azotes o medios
similares. Finalmente —sefiala DOPLER—, su trabajo en la produccion
de mercancias utiles permitird recuperar la inversién iniciall37.

135 HALLEMA, op. cit., pag. 62. Ver, mas adelante, los argumentos utilizados
con respecto a la fundacion de una casa de correccion en Maastricht; HALLEMA, pags.
109-12.

136 Que las casas de trabajo obligatorio en Inglaterra en los siglos XVII y XVIII
fracasaron econOmicamente, por razones de técnica organizativa y porque la industria
inglesa estaba mas avanzada que la del Continente, como se halla claramente probado
por S. y B. WEBB, English Local Government: English Poor Law History, 1, London,
1927, pags. 233-240, no significa que no hayan sido fundadas teniendo como perspectiva
la obtencién de ganancias.

137 J, DOPLER, Theatrum poenarum, suppliciorum et executionum criminalium:
oder Schau-Platz derer Leibes- und Lebens-Straffen, welche... auch noch Heut zu
Tage in allen vier Welt-Theilen iiblich sind, Sondershausen, 1693, I, pag. 704,
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Estudiosos modernos de la historia de la economia han puesto
en evidencia la funcién econémica de las casas de correccion. KuULIs-
CHER escribe que estas, al igual que los orfanatos, fueron escuelas del
comercio y semilleros de la industria, propagando prosperidad a lo
largo del pais, y concluye por ello, que las industrias originadas en
las casas de trabajo forzado fueron consideradas como una contribucion
al desarrollo de la nacién!38,

Resulta interesante observar que el éxito del establecimiento de
Amsterdam condujo a la publicacion de un folleto que describe los
asombrosos milagros realizados cotidianamente en la casa de correcciéon
de esa mundialmente afamada ciudadi39. El autor, un activo protes-
tante, otorga a su relato un caracter polémico con el catolicismo, ridicu-
lizando los milagros de la Iglesia en comparacidon con los milagros
efectivamente realizados en las casas de correccion. La sierra de doce
hojas para el raspado de la madera es denominada San Raspado, asi
como otras actividades esforzadas Santa Pena 'y Santo Trabajo. Estos
tres santos juntos llevan a cabo milagros sobre sus pacientes, quienes
les pagan con gran devocion. Los ejemplos citados en el folleto revelan
claramente la confianza depositada en los métodos empleados en casos
de holgazaneria, libertinaje y simulacion de enfermedades, para los
cuales Santa Pena posee siempre el remedio adecuado.

En cuanto a lo que se relaciona con €l problema de la influencia
catdlica o protestante sobre la institucion, es verdad que la justificacion
tedrica de la nueva ética del trabajo fue esencialmente calvinista, pero
mientras el catolicismo francés hizo concesiones tedricas a la filosofia
de la naciente burguesia, tuvo también una importantisima funcion
en la creacion de los Hopitaux généraux. Fueron los jesuitas quienes
introdujeron el Hépitaux en las provincias, y es JORET quien afirma
que la campaiia de Luis XIV en contra de la pobreza hubiera sido
parcialmente un fracaso, sin el enérgico apoyc de varios miembros
de dicha congregacionl!40, Mas correcto seria afirmar, sin embargo,
que la situacion de los pobres bajo Luis XIV hubiera sido ain peor
de no ser por la actividad de algunos jesuitas.

138 KULISCHER, op. cit., II, pag. 150.

139 Histoire van de wonderlijcke Mirakelen, die in menichte ghebeurt zijn ende
noch dagelijcx gebeuren binnen de vermaerde Coop-stadt Aemstelredam: in een plaets
ghendempt het Tucht-huys, ghelegen op de Heylighewegh. Hier achter is noch by ghe-
voeght een wonderlijck Mirakel van S. Justitia, Amsterdam, 1612. Sobre el origen
de este folleto, ver HALLEMA, op. cit., pags. 18-32.

1490 JORET, op. cit., pag. 18.
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El hecho de que las viejas y nuevas doctrinas religiosas colaboraran
en el desarrollo de la nueva institucion, prueba que las concepciones
meramente ideologicas constituyeron un problema secundario con res-
pecto a los motivos econémicos, fuerzas impulsoras del conjunto de
las trasformaciones!4l,

141 Ver P. C. GORDON WALKER, Capitalism and the Reformation, en Economic
History Review, VIII (1937), pag. 18, quien enfatiza acertadamente el hecho de que
la sociedad protestante no poseia el monopolio de los avances del capitalismo.



IV

CAMBIOS EN LAS FORMAS DE LA PENA

Hemos visto en los capitulos anteriores, que ciertas trasformacio-
nes econémicas contribuyeron a incrementar el valor de la vida humana,
determinando que el Estado hiciera uso préctico de la fuerza de trabajo
a su disposicion. Sin embargo, la idea de utilizar el potencial de trabajo
de los criminales no era nueva. Pensadores de diferentes épocas arriba-
ron a Ya misma conclusidn que Yos habitantes de ta Utopia de TOMAS
Moro; es decir, que resulta poco sabio ejecutar a quienes han violado
la ley, en razé6n de que su trabajo es mas beneficioso que su muertel.
Pero esta idea no pudo ser realizada hasta que las tendencias dominantes
en aquella época fueron favorables. Hasta entonces, quienes creian
en tales métodos eran considerados locos, y la opiniéon apoyaba
a quienes abogaban por tratamientos de crueldad. Solo después del
cambio de las condiciones es cuando los antiguos pensadores fueron
rehabilitados y alabados como ‘‘visionarios’’ incomprendidos.

1. LAS GALERAS

El trabajo forzado en las galeras sobrevivié inclusive el fin del
sistema econémice basado en la esclavitud, debido a que las caracteristi-
cas de dicho trabajo hacian dificil encontrar hombres que se ofrecieran
voluntariamente. La necesidad de remeros fue particularmente aguda
hacia fines del siglo xv, a causa de la existencia de guerras navales
entre las potencias cristianas y mahometanas del Mediterraneo. Esas
guerras provocaron un impetu de las viejas practicas de reclutar remeros
entre los prisioneros. El numero de individuos necesarios para un solo
barco era realmente extenso: 350 para las grandes galeras llamadas
galéasse y 180 para las pequefias2. Decretos de Carlos V y Felipe 11

! MORE, op. cit., pag. 81; trad. cast. cit., pag. 112.

2 Sobre los remeros (cuyo niimero aproximado era de 5.600 en los barcos bajo
el mando de don Juan de Austria), ver L. STROOBANT, Notes sur le systéme pénal
des villes flamandes du 15e au 17e siécles, Malines, 1897, pags. 52-53; y los comen-
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de Espaiia, introdujeron esta forma de pena tanto para los delitos mayo-
res como para la mendicidad y 1a vagabundez. Por un edicto de Margari-
ta de Parma se organizaron cazas de vagabundos en Holanda a requeri-
miento de Felipe I, incapaz de obtener las grandes tripulaciones necesa-
rias para sus galeras3. Esta fue una practica extendida en Francia a
partir del siglo xvi; cuando Joussg escribio su Traité de la justice cri-
minelle en France, en 1771, la servidumbre en las galeras constituia
la pena para, entre otros, los falsificadores, los ladrones sentenciados
por segunda vez y los mendigos con tres condenas4.

Hacia la misma época, el trabajo forzado en las galeras fue introdu-
cido en la parte austriaca del Sacro Imperio Romano. En 1556, Andrea
Doria recibio del emperador Ferdinando una autorizacion que le otorgaba
el derecho de reclutar hombres de las prisiones de Bohemia para em-
plearlos en la guerra contra los turcos. En dicha autorizacidn, el empera-
dor manifestaba explicitamente su preferencia por este tipo de pena
para ladrones y asesinos; la pena de muerte, afirmaba, no hubiera
sido un castigo suficiente para sus pecados, ademas del hecho de que
las galeras permitian un empleo 1til de los criminaless. De modo simi-
lar en Espaiia, la solicitud de Spinola al duque Albrecht de Baviera
y a las autoridades de otras ciudades del sur de Alemania, para el
empleo de criminales en las galeras con el objeto de reducir los costos
de trasporte. Dicha solicitud dio origen a un acuerdo entre Panzer,
representante de Spinola, y el concejo de la ciudad de Nuremberg,
que estipulaba la responsabilidad de Spinola por los riesgos y costos
del trasporte, mientras que el concejo se comprometia a no pronunciar
sentencias inferiores a tres afios. Para fines de 1573, la ciudad de Nurem-
berg entregé alrededor de cuarenta hombres reclutados entre ladrones,
vagabundos y asesinosS.

tarios de P. FRAUENSTADT, Zur Geschichte der Galeerenstrafe in Deutschland, Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, XVI (1896), pags. 519-46.

3 Una informacidn detallada sobre estos decretos puede encontrarse en J. DAM-
HOUDER, Praxis rerum criminalium (Editio ultima; Antwerp, 1570), pags. 476 y ss.;
todo el capitulo CLI, de este manual ampliamente utilizado durante el siglo xvi,
es muy util como fuente de informacién. La creciente importancia de la servidumbre
en las galeras como forma de pena en este periodo, queda demostrada por el hecho
de que mientras las primeras ediciones de DAMHOUDER nada contienen a este
respecto, en ediciones posteriores, a instancias de sus amigos y discipulos decidié agregar
un capitulo completo sobre el tema.

4 JOUSSE, op. cit., I, pags. 47 y ss.

5 FRAUENSTADT, op. cit., pags. 525-30.

6 KNAPP, Niirnberger Kriminalrecht, pags. 79-81.
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A pesar de las nuevas autorizaciones de Maximiliano II en 1570
y no obstante los denodados esfuerzos realizados por las autoridades
municipales, las tentativas de librarse de los prisioneros enviandolos
a las galeras se hicieron dificiles por los altos costos y demoras que
implicaba su trasporte, lo cual trasformé este trafico en no beneficioso
para los empresarios privados’. Las ciudades del sur de Alemania tra-
taron de remediar esta situacién vendiendo sus prisioneros a las ciudades
italianas, tal como lo habian hecho durante largo tiempo las autoridades
suizas. En 1571, por ejemplo, se firmo un tratado entre Berna y Saboya
para el envio de prisioneros8, pero la Guerra de los Treinta Afios inte-
rrumpio este trafico, por lo menos en lo que respecta a las ciudades
alemanas. Posteriormente, la organizacion del trasporte se vuelve mas
barata y eficiente ya que es realizada directamente por las autoridades
sin el concurso de intermediarios®.

Lo que resulta significativo en el desarrollo de las galeras como
método punitivo, es el hecho de que él mismo se basa exclusivamente
en consideraciones econdmicas y no penales, lo cual es valido tanto
para la sentencia como para su ejecucion. La introduccion y regulacion
de este tipo de trabajo forzado estaba determinado Unicamente por
el deseo de obtener la fuerza laboral necesaria al mas bajo precio posi-
ble. En la Francia de Colbert, por ejemplo, el Ejecutivo realizé fuertes
presiones sobre las cortes de justicia para que proveyeran suficientes
prisioneros a fin de mantener completas las tripulaciones. En una carta
del 21 de febrero de 1676 dirigida a la fiscalia del Pariement de Paris,
se llama la atencidn sobre la presencia en la Conciergerie, de numerosos
prisioneros aptos para servir en las galeras, afirmando claramente: ‘‘Puesto
que Su Majestad tiene urgente necesidad de hombres para reforzar
su tripulacion de remeros... que deben ser enviados al fin del préximo
mes, me ordena comunicarle que desearia que usted diera en el nombre
de Su Majestad los pasos necesarios para que los criminales sean juzga-
dos rapidamente’’10,

7 FRAUENSTADT, op. cit., pig. 527. En Francia, donde la deportacion estaba di-
rectamente en manos de las autoridades y donde los prisioneros debian ir a pie, encade-
nados, desde el lugar de reunion hasta Marsella, donde eran embarcados, el numero
de muertes fue realmente muy alto. En 1662, 44 de un grupo de 96 murieron en
el camino; ver el informe dirigido a Colbert desde Lyon, el 16 de junio de 1662,
en Corrrespondance administrative sous le régne de Louis XIV, ed. por G. B. Depping,
Paris, 1850-55, II, pag. 893.

8 G. HAFNER y E. ZURCHER, Schweizerische Gefingniskunde, Bern, 1925, pag.
5; ver también, E. OSENBRUGGEN, Das alamannische Strafrecht im deutschen Mitte-
lalter, Schaffhausen, 1860, pag. 97.

9 FRAUENSTADT, op. cit., pag. 536.

10 Correspondance administrative, 11, pag. 940.
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Las cortes se apresuraron a cumplir este pedido, como lo revela
un informe del fiscal de Burdeos: ‘‘Me habéis concedido frecuentemente
el honor de escribirme en relacion con el envio de prisioneros destinados
a las galeras y de trasmitirme las O6rdenes expresas de Su Majestad
referentes al empleo de aquellos en la ejecucion de sus gloriosos proyec-
tos. Podéis estar satisfecho de saber que esta corte dispone de veinte
prisioneros que seran encadenados y enviados esta mafiana’’1l,

Algunas veces la administracion llegé al extremo de organizar cace-
rias de hombres destinadas a la obtencion de remeros; asi, el intendente
de Orange relata su intencion de capturar con ese objeto a ciertos hugo-
notes que se habian comportado insolentemente durante el trascurso
de una procesién religiosal2.

También en las galeras, el objetivo predominante era la obten-
cion de los mayores beneficios posibles de la fuerza de trabajo. Un
decreto francés de 1664 establecia en 10 afios la duracion minima de
una condena, con el argumento de que resultaba idiota liberar a los
prisioneros luego que se encontraban adiestrados y comenzaban a ser
verdaderamente ttiles para el Estado!3. Un decreto veneciano de 1588
enfoca este simple problema econdmico desde otra perspectiva, dispo-
niendo que el trabajo de por vida en las galeras debia ser reducido
a doce afios, en razéon de que los convictos eran incapaces de llevar
a cabo el trabajo requerido por un largo espacio de tiempo, y que
en ese caso habia que vestirlos y alimentarlos sin que entregaran una
adecuada compensacion en forma de trabajol4. La opinidn en esa épo-
ca estaba de acuerdo en que la liberacién de un individuo sometido
a las galeras —si el condenado lograba sobrevivir, hecho méas que
improbable— era determinada en la practica por una sola circunstancia:
que el prisionero fuese o no apto para el trabajo. Pese a la existencia
de reglas explicitas que prohibian la retenciéon de prisioneros mas alla
de la finalizacidn del tiempo de su condena y que obligaban a entregar
una copia de la sentencia como prueba de aquella, dichas disposiciones
eran, sin embargo, frecuentemente violadas!s.

It Ibid., pag. 891.

12 Ibid.., pag. 890. La practica de enviar a galeras a los opositores religiosos fue
también utilizada en otros paises; ver DAMHOUDER, op. cil., pag. 478; HAFNER y
ZURCHER, op. cit., pag. 5.

13 El decreto francés esta citado en G. BOHNE, Die Freiheitsstrafe in den italie-
nischen Stadtrechten des 12-16, Jahrhunderts, 11; Der Vollzug der Freiheitsstrafe, Leip-
zig, 1925, pag. 306; decretos similares de Carlos V y Felipe II, en los que se establece
una duracién minima de seis afios, estan citados en DAMHOUDER, op. cit., pag. 464.

14 BOHNE, op. cit., 11, pag. 324.

15 HECKSCHER, op. cit., 1I, pags. 298-300.
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El trabajo forzado en las galeras disminuyd, por varias razones,
en el siglo xviir. En Francia, los adelantos técnicos en el arte de la
navegacion condujeron a la sustitucion de ese tipo de trabajo forzado
por el bagno* (Tolén y Marsella)!16. Un decreto austriaco de 1724 me-
diante el cual se trataba de extender la practica del trabajo forzado
en las galeras, tuvo por resultado un exceso en la oferta de mano de
obra, tal como sucedi6 en 1728 cuando 1.800 condenados no pudieron
ser absorbidos por las galeras. El gobierno austriaco intentd entonces
otra solucién para el problema, como el trabajo en las minas, pero
el concejo municipal de Breslavia se opuso argumentando que ello hu-
biera significado una disminucion importante del nivel de vida de los
trabajadores libres. Por ultimo, un decreto austriaco de 1762 abolid
definitivamente la servidumbre en las galeras!?.

En el siglo xvii se opinaba generalmente que las galeras resultaban
mas humanas que las practicas penales precedentes, ya que contempla-
ban simultaneamente los intereses de los convictos y los del Estado.
El autor del articulo ‘“Galerien’’ en la Encyclopedia de DIDEROT, escri-
bi6: ‘‘La introduccion de la esclavitud en las galeras constituyé una
medida sabia porque conservé al servicio del Estado y sin dafio para
la sociedad, a hombres que por sus delitos habrian sido conducidos a
la muerte o al exilio; ademas de que resulta una medida concordante
con los dictados de la humanidad’’18. Un autor moderno adopta un pun-
to de vista similar cuando afirma que la utilizaciéon de los hombres en
las galeras constituy6 un método que combinaba la privacion de la libertad
con el trabajo forzado; el principio retributivo; la prevencién de eventuales
reincidencias y la reeducacion; en otras palabras: dicho sistema reunia
los rasgos principales del sistema carcelariol9. Opiniones de esta clase han
sido fuertemente impugnadas y en forma correcta, con el argumento de
que el sistema de galeras poseia muchos mas elementos en comun con
los castigos corporales que con las penas de detencion20.

* Bagno (penale): trabajos forzados realizados fuera de los establecimientos de
detencién. La mayor parte de las veces, consistia en la construccién y/o manutencién
de puertos. (En italiano en el original). (N. del T.).

16 Las declaraciones del 8 de enero de 1701; del 12 de marzo de 1719 y del 10
de marzo de 1720, citadas en PAULTRE, op. cit., pag. 319, autorizan a los tribunales
el envio de vagabundos a las colonias en lugar de embarcarlos en las galeras.

17 FRAUENSTADT, op. cit., pags. 538-39.

18 DUVIVAL JEUNE, “‘Galerien’’ en Encyclopédie ou dictionnaire raisonné des scien-
ces, des arts et des métiers, VII, Neufchatel, 1757, pag. 445.

19 BOHNE, op. cit., 11, pag. 318.

20 HIPPEL, Beitrdge, pags. 434-35. Ver también la discusién entre BOHNE y EBER-

HARDT SCHMIDT, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, XLV (1925),
pags. 36-45, 152-77.
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Los textos de los decretos y las ordenanzas muestran claramente
que la sustitucion de la pena de muerte por el trabajo en las galeras
fue el resultado de la necesidad de mas remeros y no de consideraciones
de tipo humanitario. Tanto es asi, que la conmutacion de la pena capital
estaba prevista solo en atencidon a la fuerza fisica del condenado y
no con respecto a otra suerte de circunstancias personales que justifica-
ran la clemencia. Por disposicion de Luis XIV, una orden particular-
mente drastica fue enviada al fiscal de Paris el 11 de septiembre de
1677: ‘‘Su Majestad me ha instruido informarle que, en el caso de
los prisioneros mayores de 55 afios o los que hayan perdido un brazo
0 una pierna o que estén enfermos o aquejados de un mal incurable,
Su Majestad no desea que sus jueces invoquen esta ordenanza con
el fin de eximir a los prisioneros de sentencias que realmente se
merecen’’21,

La frecuencia de las automutilaciones entre los convictos con el
objeto de evitar ser enviados a las galeras, explica el temor de la ordenan-
za. La practica de las automutilaciones llegd a ser tan comun, que
un decreto francés de 1677 establecié la pena de muerte para esos
casos22,

La opinidn publica en los siglos Xvi y XVII era totalmente cons-
ciente del terrible destino de los esclavos en las galeras, pese a lo cual
nada se hizo para mejorar su situacion. Gracias a su posicion de antiguo
tutor de la familia Gondi, que habia comprado a Luis XIII el manejo
y gobierno de las galeras en todo el Levante, San Vicente de Paul
pudo dedicarse a la salvacion espiritual de los remeros, llegando a ser
en 1619 el encargado general de los trabajos de caridad en las galeras
y prisiones, sin que por ello hubiese podido realizar ninguna mejora

21 Correspondance administrative, 11, pag. 941. DAMHOUDER expresa bastante
francamente esta politica cuando escribe (op. cit., pag. 465) ‘““nullo modo autem infir-
mos, débiles, mutilos, mancos, decrépitos, insanos, frenéticos, aut similes, cuique ob
etatem, aut corporis infirmitatem atque vicium aliquod nauticis laboribus usui esse
ac sufficere non possint est ad condemnandum aut vincula nautica. Quo circa tales
inutiles condemnandi sunt, non ad relegationem nauticam sed alia poena secundun
delictorum; rationem et secundum id quod jus postulat et requirit et juxta leges scriptas
aut juxta locorum consuetudinis aut Pricipum edicta, sive capitaliter, ut more sequatur,
sive citra mortem”’. Cfr. el decreto de Margarita de Parma, citado mas arriba, pag. 62.

22 El decreto esta citado en JOUSSE, op. cit., 1, pag. 50. El historiador francés
del derecho penal ALBERT DU BoOYs, en su Histoire du droit criminel de la France
depuis le XVIme jusqu’au XIXme siécle, Paris, 1874, I1, pag. 41, sefiala que el gobierno
de Luis XIV tuvo tanta necesidad de remeros, que no retrocedié ante ningin método
para obtener el nimero requerido. Acerca de la pena de muerte por intento de huida
y acerca de los esclavos fugitivos de las galeras y aquellos que los ayudaban, ver
DAMHOUDER, op. cit., pag. 466.
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efectiva de sus condiciones materiales de existencia?3. El hospital para
esclavos de galera, viejos e incapacitados, fundado por él en Marsella
en 1643 con el apoyo de Richelieu, no pudo alterar el hecho de que
las galeras resultaban el equivalente a una muerte lenta y dolorosa24.
En realidad, esta sentencia constituia el camino mas racional para obte-
ner fuerza de trabajo que voluntariamente no hubiera podido hallarse,
aun bajo la peor situacidon econdmica.

En definitiva, la reeducacion, no tuvo absolutamente ninguna fun-
¢ioén, ni en la creacion ni en el desarrollo posterior del sistema de galeras
como método punitivo.

2. ORIGENES HISTORICOS DE LA DEPORTACION DE CRIMINALESZ2S

Otra forma de utilizacion de la fuerza de trabajo de los convictos,
consistio en embarcarlos hacia las colonias y lejanas instalaciones milita-
res. Estos métodos adoptados por Espafia y Portugal en una época
tan temprana como el siglo xv, fueron luego abandonados por la ur-
gente necesidad de emplear la fuerza de trabajo en las galeras.

Inglaterra fue el primer pais que introdujo de modo sistematico
la deportacion de criminales, un método punitivo requerido por su
expansion colonial. El proposito de la breve discusion que aqui expone-
mos, consiste en mostrar coOmo esta innovacion en la forma de la pena,
resulta analoga a la del sistema de galeras, debido a que la necesidad
de fuerza de trabajo constituyé el motivo determinante de ambos26,

Las colonias de ultramar poseian enormes extensiones de tierra
aptas para el cultivo, al mismo tiempo que se generaba en Europa
una gran demanda de productos coloniales. Cada colono, afirma AbAmM
SMITH: “‘...se esfuerza en buscar trabajadores por todas partes y les
ofrece una paga liberal. Pero estos salarios tan liberales, junto con
la abundancia y baratura de la tierra, hacen que quienes hasta hace
poco tiempo eran criados y trabajadores, abandonen a sus amos para
serlo ellos mismos, ofreciendo pagar, con la misma liberalidad con
que se les pagd en otro tiempo, salarios generosos a otros obreros,

23 MARION, op. cit., pag. 252.

24 Sobre detalles de las condiciones de vida a bordo de las galeras, miserables
mas alla de lo imaginable, ver DAMHOUDER, op. cit., pags. 478-79.

25 Sobre los comienzos de la historia de la deportacion, ver H. E. BARNES, Trans-
portation of Criminals, Encyclopaedia of the Social Sciences, XV, New York, 1935,
pags. 90-93.

26 La historia subsecuente y la aboliciéon de la deportacidon como forma punitiva
se discute mas ampliamente en las pags. 135 y ss.
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que pronto les abandonaran por las mismas razones que les impulsaron
a dejar sus antiguos patronos’’?7.

Existia, por lo tanto, una constante escasez de mano de obra en
las colonias y la busqueda de trabajadores se convirtié en un problema
apremiante. Los colonos intentaron esclavizar a los indigenas pero estos
escapaban frecuentemente hacia los grandes espacios abiertos del terri-
torio colonial. La poblacion indigena fue rapidamente diezmada por
la guerra, las enfermedades y los trabajos pesados, a los cuales no
estaban acostumbrados. La Gnica alternativa era la de importar trabaja-
dores, lo que bajo esas condiciones significaba mano de obra forzada.
La demanda era tan grande, que cred un nuevo tipo de delito: el rapto.
A mediados del siglo xvii1 existieron muchos ejemplos de bandas orga-
nizadas de secuestradores, sobre todo en las ciudades portuarias, que
se dedicaban a la captura de nifios, generalmente de las clases mas
pobres, para luego venderlos como esclavos en las colonias28. En In-
glaterra se sostenian tesis contrarias a la deportacién, con el argumento
de que esa practica no estaba de acuerdo con los intereses nacionales
en razon de la necesidad apremiante de trabajadores. FURNISS relata
que la colonizacién era condenada porque reducia el nimero de la
fuerza de trabajo local. Se exportaba la materia prima que contribuia
a la riqueza del pais, sin recibir a cambio una compensacién adecuada2’.
Como lo afirma un testigo de la época: ‘“Nos han depojado de enormes
cantidades de nuestra gente que podia haber sido 1til al pais y realizado
mejoras en la labranza y en la industria; este Reino esta hoy mal pobla-
do; y puesto que la poblacion constituye la riqueza de una nacién,
somos hoy mas pobres que cuando iniciamos la colonizacidn de esas
tierras’’30, La forma mas simple de satisfacer las necesidades de las
colonias sin perjudicar los intereses de la madre patria, consistia en
enviar convictos que, de otro modo, habrian sido ejecutados. Refirién-
dose al ejemplo de Espafia, Dole, el gobernador de Virginia, le escribe
al rey en 1611 para solicitarle el envio, por tres aiios, de prisioneros
ya sentenciados a muerte, sosteniendo que este constituiria un buen
medio para poblar al nuevo pais3!. Se llego inclusive a ofrecer premios
especiales para alentar la importacion de condenados.

27 ADAM SMITH, op. cit., pag. 359; trad. cast. cit., pag. 503.

28 J. D. BUTLER, British Convicts Shipped to American Colonies, American His-
torical Review, 11 (1896), pag. 18; G. IVES, A History of Penal Methodes, London,
1914, pags. 113-19.

29 FURNISS, op. cit., pags. 54 y 56.

% J. CARY, An Essay towards Regulating the Trade and Employing the Poor
of This Kingdom, 2* ed., London, 1719, pags. 47-48.

31 La carta esta citada en BUTLER, op. cit., pag. 16.
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La Vagrancy Act de 1597 (leyes contra la vagancia) legaliza por
primera vez las deportaciones, disponiendo que ‘‘aquellos bribones que
no se crea conveniente dejar en libertad, sean desterrados del Reino
y sus dominios, debiendo ser enviados a las regiones de ultramar asigna-
das de ahora en adelante para esos propositos por el Private
Counsell’’32. Desde su fundacion en 1606, grupos de individuos consi-
derados como vagos o delincuentes fueron enviados esporadicamente
a Virginia. Una ordenanza del Concejo de 1617 garantizaba la suspen-
sién de la ejecucion o la conmutacién de la sentencia de muerte a
los condenados por robos o crimenes graves que fueran lo suficiente-
mente fuertes y aptos para ser empleados en los territorios coloniales33.
Este ultimo decreto se asemeja a la ordenanza de Luis XIV y al decreto
de Margarita de Parma, relativos a la conmutacion de la sentencia
de muerte por la esclavitud en galeras, ya que ambos toman en cuenta
la constitucion fisica del individuo para decidir la conmutacion. Aunque
también se mencionaba la reeducacidon de los prisioneros como otro
de los motivos, esto no tenia en realidad ninguna consecuencia, por

- el hecho de que solo aquellos delincuentes robustos o con habilidades
especiales eran susceptibles de ser reeducados. ;O es que debemos supo-
ner que el autor del decreto se adheria a una teoria radical de la seleccién
segun la cual la unica prueba de estar capacitado para ser reeducado
consistia en las posibilidades de ‘‘proporcionar servicios beneficiosos
al Commonwealth en el exterior’’?34, La conmutacién de la sentencia
de muerte por la deportacion resultaba altamente ventajosa para jueces
y funcionarios, y por lo menos 4.431 prisioneros fueron ‘‘beneficiados’’
con dicha medida entre 1655 y 169935,

Un posterior incremento de la conmutacién se produce con los
estatutos de 1718 y 1720, mediante los cuales la deportacion se convierte
en la sentencia mas comin para el caso de hurtos y robos, y no en
una mera medida discrecional de los jueces. El motivo alegado para
explicar este cambio fue de que habia gran necesidad de esclavos requeri-
dos para el desarrollo de las plantaciones coloniales36. La deportacion

32 E]l acta esta citada en E. O’BRIEN, The Foundation of Australia, London,
1937, pag. 122.

3 Ibid., pag. 123.

34 Loc. cit. La misma yuxtaposicion de motivos reformistas y de “‘utilitarismo”’
puede hallarse en los escritos de Wm. PETTY, en los cuales todo el enfoque del proble-
ma de los prisioneros esta determinado por consideraciones acerca de su utilidad;
ver su Economics Writtings, ed. por C.H. Hull, Cambridge, 1889, I, pag. 68.

35 A. E. SMITH, Transportation of Convicts to America, American Historical
Review, XXXIX (1933-34), pags. 238-41.

36 O’BRIEN, op. cit., pags. 124-25.
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implicaba solo pequefios costos para el gobierno; hasta 1772, los propie-
tarios de tierras recibian una franquicia de cinco libras por prisionero,
la cual fue suprimida mas tarde en razén de que al trasformarse los
primeros en propietarios de los condenados, podian obtener suficientes
ganancias de su utilizacion como fuerza de trabajo. En el siglo xvi,
en Virginia y Maryland un trabajador de sexo masculino costaba diez
libras; una mujer, entre ocho y nueve; y un artesano, entre quince
y veinticinco. Los prisioneros mas ricos podian liberarse pagando su
precio, convirtiendo de este modo la sentencia en un simple destierro3’.
El numero de los deportados hacia América del Norte fue verdadera-
mente considerable: solo el Old Bailey trasporté por lo menos 10.000
entre 1717 y 175538,

La tnica diferencia entre los deportados y los esclavos consistia
en que los primeros se encontraban bajo detencién por un lapso
limitado de tiempo y después eran liberados. En otras palabras, ellos
no eran vendidos sino arrendados por el tiempo que duraba la condena.
La opinidén general en las colonias era que la deportacion no constituia
realmente una pena, ya que hasta los mas capaces jamas hubieran alcan-
zado tan facilmente un nivel de vida tan bueno en Inglaterra. Un niumero
considerable, incluidos aquellos que habian sido rotulados como ‘‘mal-
hechores incorregibles’’, se reformaban totalmente en el nuevo ambien-
te. Muchos indentured servants (siervos por contrato a tiempo determi-
nado) se trasformaron finalmente en agricultores independientes, lle-
gando inclusive, en algunos casos, a adquirir fortunas cuantiosas. No
resulta claro en qué medida esto altimo fue posible, también para el
caso de los deportados. Es cierto, sin embargo, que existia espacio
suficiente para el abuso y Ia opresiéon por parte de los patrones39. Con
la introduccion de los negros como esclavos en las ltimas décadas
del siglo xvii, las condiciones de los siervos coloniales blancos comen-
zaron a deteriorarse. A partir de 1635 los importadores de negros eran
recompensados econdmicamente y la difusion del sistema de plantacio-
nes incrementd considerablemente la demanda de mano de obra esclava.
En 1671 existian en Virginia solo 2.000 esclavos, mientras que los siervos
blancos sumaban alrededor de 6.000; sin embargo, en 1708 el nimero
de esclavos aumento a 12.000, y cincuenta afios mas tarde, a 120.15640,
Para la época inmediatamente anterior a la Revolucion norteamericana,
habia 192 barcos dedicados al comercio de esclavos que trasportaban

37 Ibid., pag. 125.
38 BUTLER, op. cit., pag. 25.

39 C. GOODRICH, Indenture, Encyclopaedia of the Social Sciences, VII (New York,
1932), pags. 645-46.

40 [VES, op. cit., pag. 119.
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anualmente un promedio de 47.000 hombres. Semejante oferta alivid
considerablemente el ‘‘hambre de trabajo’’ en las colonias, y el trasporte
de los convictos dejo de ser un negocio redituable ya que por los esclavos
negros se pagaba en el mercado un precio superior al de los criminales,
a causa de que estos ultimos estaban disponibles solo por un lapso
limitado de tiempo4!.

Solo cuando el trasporte de criminales dej6 de ser un negocio bene-
ficioso, los colonos se dieron cuenta de que constituia una practica
vergonzosa. En consecuencia, se tomaron las medidas necesarias contra
“‘]a obligacion humillante de recibir cada afio una parte de los residuos
de la poblacion britanica’’42. Ademas, la mayoria de los colonos era
gente que habia cruzado el océano insatisfecha con la situacion en sus
lugares de origen; individuos cuya libertad e independencia se basaba
en el trabajo personal y que, por ello, se oponian severamente a los
propietarios de las grandes plantaciones fundadas sobre la explotacion
del trabajo forzado. Pero este descontento de los colonos se enfrentaba,
a su vez, a fuertes intereses financieros que rodeaban a la Corona ingle-
sa. Asimismo numerosos ciudadanos ingleses interesados en las nuevas
colonias, consideraban el aumento de la fuerza de trabajo (inclusive
por medio de la deportacién de criminales) como una forma eficaz
de mantener bajos los salarios. Los colonos combatieron estas practicas
mediante estatutos que gravaban la importacion de pobres e incapacita-
dos, asi como de criminales sentenciados por delitos graves43. La de-
claracion de independencia y las guerras revolucionarias pusieron fin
al problema, impidiendo definitivamente el envio de mas criminales
hacia América. Fue FRANCIS BACON quien una vez pronuncid esta pro-
fecia pesimista: ‘‘Es vergonzoso e indigno de Dios utilizar la escoria
humana, asi como criminales condenados, para poblar las plantaciones,
y no solo eso; de este modo se corrompe la colonia porque este tipo
de gente vivira siempre como malhechores y no se dedicara al trabajo,
seran holgazanes y cometeran perjuicios, derrochando las provisiones
ademas de que esparciran sobre el pais el descrédito de la plantacion’’44.

Luego de citar este pasaje, HOLTZENDORFF, una autoridad alemana
del siglo x1x en materia de politica criminal, comenta que la experien-

4l Ibid., pags. 113 y 120.

42 C. PHILLIPSON, Three Criminal Law Reformers: Beccaria, Bentham, Romilly,
London, 1923, pag. 175, citando a BENTHAM.

43 Ver, por ejemplo, el acta de Nueva Jersey de julio 8 de 1730, citada en H.
E. BARNES, A History of the Penal, Reformatory and Correctional Institutions of
the State of New Jersey, Trenton, N. J., 1918, pag. 36.

44 FRANCIS BACON, The Essayes or Counsels Civill and Morall, London, 1914,
pag. 104,
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cia ha demostrado exactamente lo contrario4s. Se podria agregar que
la reforma de los convictos, llevada a cabo bajo condiciones sociales
favorables en las colonias de América del Norte, prueba de modo termi-
nante que las categorias de bueno y malo, honesto y criminal, son
absolutamente relativas.

3. LA EVOLUCION DEL SISTEMA CARCELARIO

Carcer enim ad continendos homines non ad puniendos haberi
debet (las carceles existen solo para custodia de los hombres y no para
su castigo)46. Este constituyé el principio dominante durante toda la
Edad Media y comienzos de la Edad Moderna. Hasta el siglo xvir
las carceles fueron fundamentalmente lugares de detencion en espera
de que se realizara el juicio, el cual a menudo duraba meses o afios.
Las condiciones de vida en la carcel desafian cualquier posibilidad de
descripcion. Las autoridades no tomaban la mas minima previsiéon para
el mantenimiento de los reclusos, y asi la oficina de vigilancia y seguri-
dad resultdé un negocio lucrativo hasta fines del siglo xvi4?. Los pri-
sioneros mas ricos podian comprar condiciones de existencia mas o
menos tolerables, pagando altos precios. La mayor parte de los prisione-
ros pobres se mantenian mediante la mendicidad y las donaciones entre-
gadas por las confraternidades de la Iglesia fundadas con esos
propositos48. Solo excepcionalmente los prisioneros recibian una
sentencia4?, y la mayoria de aquellos que no se encontraban en espera

45 F. vON HOLTZENDORFF, Die Deportation als Strafmittel in alter und neuer Zeit
und die Verbrecherkolonien der Englinder und Franzosen, leipzig, 1859, pag. 662.

46 JUSTINIAN, Digest, 48, 19.8.

47 Para Francia, ver R. ANCHEL, Crimes et Chdtiments au XVIIIe siécle, 22 ed.,
Paris, 1933, pags. 90-93; para Holanda, STROOBANT, op. cit., pags. 76-102. A. CREW,
London Prisons of Today and Yesterday, London, 1933, pag. 50, relata que el deseo
de los carceleros de explotar el mayor nimero posible de reclusos era tan grande que
los inducia a pagar una suma anual a los jueces a cambio de la promesa de estos
ultimos de enviar todos los prisioneros a su establecimiento. Sir Francis Mitchell, por
ejemplo, un magistrado de Middlesex, recibid, con ese fin, la cantidad de 40 libras
de manos de un carcelero de Newgate, en 1638.

48 Ver las observaciones en STROOBANT, op. cit., pag. 89. Acerca del desarrollo
de las congregaciones, ver LALLEMAND, op. cit., IV, pags. 31-52.

49 El intento de BOHNE de probar, con relaciéon a las ciudades italianas, que la
prisiéon fue ampliamente utilizada como pena desde una comparativamente temprana
época, es desafortunado. De ningin modo el moderno sistema carcelario surge de
esa fuente; por esa época, el encarcelamiento se asemeja mads al castigo corporal,
es decir, que constituye un medio para torturar el cuerpo del criminal; ver DOLEISCH
VON DOLSPERG, op. cit., pag. 47.



CAMBIOS EN LAS FORMAS DE LA PENA 73

de juicio, eran miembros de las clases mas bajas, encarcelados por
su imposibilidad de pagar las penas pecuniarias. Esto condujo a un
circulo vicioso; los individuos eran encarcelados por no disponer de
los recursos suficientes para pagar una pena pecuniaria, y luego no
podian abandonar la prision por carecer del dinero para pagar su perma-
nencia y mantenimiento. La primera tarea de los prisioneros que obte-
nian su libertad, consistia frecuentemente en el pago de la suma adeuda-
da a los carceleros. Esto ultimo explica por qué el concepto de sturdy
beggar (referido a quien mendiga siendo apto para el trabajo) en la
Vagrancy Act inglesa de 1597, incluia a los exconvictos que mendigaban
para pagar sus fees (deudas) con los carceleros’0. No era tanto un sen-
timiento intencional de crueldad el causante de este aterrador estado
.de cosas, como la practica administrativa, universalmente aceptada,
de conducir la institucion carcelaria segun pautas de tipo empresarials!.

La idea de explotar la fuerza de trabajo de los prisioneros, como
contraria a la practica de enriquecimiento personal de los guardianes,
existia ya en el opus publicum antiguo, un método punitivo para las
clases bajas que se mantuvo durante toda la época medieval52. Los
pueblos y ciudades pequefias vieron en esa institucion un sistema para
utilizar los prisioneros, comparable a las galeras; trasfiriendo a los con-
victos, al menor costo posible, a otros cuerpos de la administracion,
que los empleaban en trabajos forzados o en tareas de tipo militar.
Pero el sistema moderno de prisién como método de explotacion del
trabajo e, igualmente importante en el periodo mercantilista, como for-
ma de adiestramiento de la fuerza de trabajo de reserva, fue sin duda
la consecuencia logica de las casas de correccion.

Se puede sefialar una distincidén de tipo tedrico entre las casas de
correccion (Zuchthaus), una prisién para ladrones con sentencia firme
y otros delitos graves, y las casas de trabajo (Arbeitshaus), una institu-
<ién para la detencion de mendigos y gente envuelta en problemas poli-
ciales, donde se los retenia hasta el momento en que se reformaban.
En la practica, sin embargo, el proceso de distincion entre ambas institu-
ciones tomé un curso lento y desigual. En las actas del concejo de
la ciudad de Amsterdam del 15 de julio de 1589, puede leerse: ‘‘Puesto
que numerosos malhechores, la gran mayoria de ellos gente joven, son
arrestados diariamente en las calles de la ciudad, y considerando que
la actitud de los ciudadanos en este caso hace dudar a los jueces entre

30 HOLDSWORTH, op. cit., 1V, pag. 397.
51 S. y B. WEBB, English Prisons under Local Government, London, 1922, pag. 18.

] 52 T. MOMMSEN, Rémisches Strafrecht, Leipzig, 1899, pag. 949; VON BAR, op.
cit., pag. 238. La Karrenstrafe fue la forma favorita del opus publicum en Alemania;
ver EBELING, op. cit., pags. 3-13.
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sancionar a estos individuos con penas corporales o prision de por vida,
los miembros del concejo han planteado si no resultaria aconsejable
la construccion de una Casa y decretar que los vagabundos, mathecho-
res, asi como cualquiera otro individuo de esta calafia, sean encerrados
en ella y obligados a trabajar para su reeducacion’’s3,

Ninguna diferenciacion es propuesta para las varias categorias de
transgresores. Una ordenanza administrativa enviada a la direccion de
la Tuchthuis €l 27 de marzo de 1598, establecia que las personas no
sujetas a sentencia judicial podian ser internadas solo con la autoriza-
cion de los miembros del concejo; instruccidon meramente formal, ya
que la misma ordenanza dispone que la direccion de la Casa proceda
al arrestro de todos los individuos aptos para el trabajo, que fueran
sorprendidos mendigando sin el permiso de las autoridades4. Una ver-
dadera distincion habria resultado dificil de esperar, porque era bastante
improbable que un respetable comerciante de Amsterdam hubiera esta-
blecido alguna diferencia entre un vagabundo arrestado por la direccién
de la casa de correccion y un ladrén debidamente juzgado y sentenciado;
ambos eran culpables de violar los principios de la ética calvinista.
Cuando, el 12 de noviembre de 1600, el concejo decidid la ampliacién
del establecimiento y la subdivision de acuerdo con nuevos principios,
ninguna distincion fue hecha entre delincuentes con condenas.e indivi-
duos arrestados por causas administrativas. El nuevo establecimiento,
construido en 1603, alojo inclusive a nifios cuyos padres, respetables
ciudadanos, los internaban con fines correccionaless5. En todas partes
resultaba posible verificar esta ausencia de diferenciacion entre los con-
denados y otros reclusos. Las normas de Ia casa de correccidén de Bremen
del 26 de enero de 1609, contemplan distinciones-entre varias categorias,
sin que exista, no obstante, ninguna prueba de que en la practica los
reclusos recibieran un tratamiento diferenciadoss.

Las normas de la Casa de Liibeck no establecian distinciones, pero
resulta interesante observar el rechazo constante de la administracion
a aceptar prisioneros que habian sido condenados por las cortess?.

53 1a cita se encuentra en HIPPEL, Beitrige, pag. 440.

54 Ibid., pag. 444.

55 Ibid., pag. 442.

56 [bid., pag. 614. En Berna, vagos, mendigos, despilfarradores, holgazanes y
malhechores fueron recluidos juntos indiscriminadamente; ver HAFNER y ZURCHER,
op. cit., pag. 8. Para Liineburg, ver A. LuDOLPH, Das Werk und Zuchthaus und
die Kettenstrafanstalt zu Liineburg, Goéttingen, 1930, pag. 10.

57 HIpPEL, Beitrdge, pags. 629-30. Sobre la negativa dispuesta en las regulaciones
de la Zuchthaus de Hamburgo, a aceptar criminales, ver EBELING, op. cit., pag. 53.
Los reglamentos del 8 de marzo de 1622, citados alli, pags. 77-103, no significan
una respuesta final al problema; ver especialmente pag. 85, donde es discutible si el
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.Se debia esto a consideraciones pedagdgicas y a objeciones practicas,
o simplemente a conflictos burocraticos entre la administracion de las
casas y el concejo, como lo permiten suponer las actas de este Gltimo?
Lo que sucedia es que en oposicion a la politica del concejo de enviar
un numero cada vez mayor de delincuentes a las casas de correccion,
la administracion de estas ultimas deseaba mantener su caracter honora-
ble. Lo mismo acontecia en Hamburgo, donde la necesidad de una
aplicacion mas amplia de las sentencias de prision, condujo en 1669
a la creacion de una casa de hilados (spinnig house) para personas
deshonorables’8. En Danzig, desde el momento mismo del estableci-
miento de la casa de correccion, en 1636, los mendigos, los holgazanes
y las personas internadas por sus parientes, fueron separados de los
convictos. En 1690, las cortes proponen la construccion de una casa
especial para la reclusion y el empleo de autores de delitos graves,
para quienes la sentencia de muerte no habria constituido un verdadero
castigo y a quienes resultaba imposible reformar por medio de otras
penas>9. Estos ejemplos muestran que, en algunas ocasiones, los delin-
cuentes enviados a las casas de correccion se hallaban separados del
resto de los internos; sin embargo, puesto que la explotacién de la
fuerza de trabajo constituia la consideracion decisiva, eran las condicio-
nes del lugar de detencidn, y en particular el nimero de los reclusos,
las que determinaban si la separacién indicada por razones pedagogicas,
podia ser llevada a la practica. '

Todavia a fines del siglo xvit era comun encontrar la combina-
cion de los mas variados propdsitos en una sola institucion. La Casa
de Pforzheim, mantenida con gran cuidado y devocién por los principes
de Baden, era simultaneamente orfanato, instituto para ciegos, sordos
y mudos, manicomio, centro de asistencia a la infancia y colonia penal60.
En la fachada de la Casa de Leipzig podia leerse la siguiente inscripcion:
Et improbis coercendis et quos deseruit sanae mentis usura custodiendis
(con el fin de corregir a los deshonestos y custodiar a los dementes)6!.

reglamento se refiere a los posibles peligros de permitir a los holgazanes vivir en libertad,
0 a los fallos condenatorios por mala conducta. Para una diferenciacién tentativa
entre casas de pobres, casas de correccidon y carceles, ver JOHN MACFARLAN, Inquiries
concerning the Poor, Edinburgh, 1782, libro III, cap. 6.

58 HIPPEL, Beitrige, pag. 640.

59 Ibid., pag. 647.

60 GOTHEIN, op. cit., pag. 699.

¢l HIPPEL, Deutsches Strafrecht, 1, pag. 248, nota.
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En 1780, solo 148 de los 283 reclusos del Instituto de Ludwigsburg
eran delincuentes condenados; el resto eran huérfanos, pobres o
dementess2. La misma variedad puede ser encontrada en la poblacién
de los Hopitaux généraux. A pesar de que al comienzo solo delincuentes
menores fueron internados, a causa de la severidad de las sentencias
bajo el ancien régime los Hépitaux se trasformaron gradualmente en
verdaderas prisiones, sin que por ello dejaran de admitir a ancianos,
dementes y nifios. :

La forma precursora de la prision moderna estad estrechamente
ligada a las casas de correccion y su modo de producciéon. No siendo
la reeducacion, sino la explotacion racional de la fuerza de trabajo,
el objetivo principal, ni el modo de reclutamiento de los internados
ni las consideraciones que habian de tomarse en cuenta para su libera-
cién constituian un problema importante para la administracion,

Ya hemos tenido oportunidad de observar que la duracion de la
detencion, en los casos de jovenes o reclusos adiestrados recientemente,
estaba determinada exclusivamente por las necesidades de la institucion
o de sus contratistas. Los trabajadores mas valiosos, cuyo mantenimien-
to y preparacion involucraba gastos considerables, debian ser retenidos
el mayor tiempo posible. Por lo tanto, la duracién de la detencion era
fijada arbitrariamente por la administracion en todos los casos, excepto
en los de quienes habian sido internados en forma voluntaria por sus
parientes. Se sabe de Casas en Brandenburgo donde algunos reclusos
con condenas indeterminadas fueron liberados luego de dos semanas,
mientras que otros transgresores de menor cuantia fueron retenidos por
afios63.

El incremento gradual de la pena de prision respondio a la necesi-
dad de un tratamiento especial para las mujeres y de diferenciacion
para las distintas clases sociales. La mayor parte de las mujeres recluidas
en los Hopitaux généraux, por ejemplo, eran culpables de delitos casti-
gados con la esclavitud en las galeras, para el caso de transgresores
masculinosé4. La reclusidon en un Hdpital o en una casa de correcciéon

62 WEISSENRIEDER, op. cit., pag. 47. Todavia en 1805, la poblacién de la casa
de correccion de Weimar estaba compuesta de la siguiente forma: 37 criminales senten-
ciados, 9 por conducta amoral, 2 bebedores, 5 dementes y 5 personas en espera de
juicio; ver LUCHT, op. cit., pag. 51.

63 E. SCHMIDT, Entwicklung, pag. 18. Lo mismo ocurria en los Hépitaux géné-
raux de Francia, donde el periodo de detencion estaba definido por la ley de modo
tal, que otorgaba gran libertad a las autoridades, especialmente con respecto a los
vagos; en caso de delito primario, los vagos y mendigos podian ser liberados tan pronto
como consiguieran un empleo; un minimo de 3 meses (pero no un maximo) era concedi-
do a los que incurrian en un segundo delito; ver. F. MUYART DE VOUGLANS, Institutes
au droit criminel, Paris, 1757, pag. 690.

64 JOUSSE, op. cit., I, pag. 48. ’
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era a menudo utilizada para ahorrar a los miembros de las clases privile-
giadas, la humillaciéon de las penas corporales o la esclavitud en las
galerasés. El hijo de un rico ciudadano de Bremen fue procesado en
1693 por robo a la propiedad y sentenciado a reclusion de por vida
en una casa de correccion, a pedido de su padre; poco tiempo después,
el 20 de agosto de 1694, fue liberado bajo la condicion de marcharse
a la India y no regresart6. La poena extraordinaria que permitia a
los jueces incrementar o reducir las penas en forma arbitraria, preparé
en todas partes el camino para una ampliacion de las penas de encarcela-
miento en las casas de correccidoné’.

En las decisiones de la Facultad de Derecho de Tiibingen y en
decretos de Wiirttemberg de los siglos xvii y xviii, puede verificarse
la existencia de un privilegio particularmente interesante: la sustitucion
regular de las penas capital, corporales y de destierro por trabajos publi-
cos forzados o reclusion en las casas de correccion, en el caso de que
los condenados fuesen artesanos. Esta practica, confirmada por varios
decretos ducales, tenia dos fundamentos. En primer lugar, consideracio-
nes de politica social, como lo muestra un edicto de 1620; una sentencia
deshonorable habria condenado al artesano y a su familia a la ruina,
privando al primero del derecho a ejercer su industria. En segundo
lugar, estaba la intencion de utilizar al servicio del Estado a artesanos
adiestrados, como explicitamente lo fundamenta una sentencia a traba-
jos publicos haciendo referencia a la escasez de fuerza de trabajo6s.
El mismo motivo determiné el remplazo de la pena de destierro por la
de reclusidén en las casas de correccidon. El legislador que destierra a
un delincuente no es un buen administrador porque —como se
argumentaba—, constituyendo cada individuo un bien precioso, no de-

65 Acerca de la practica francesa de enviar a los hombres a un Hépital o a
una Maison de force, ver ibid., 1, 82, donde JOUSSE sefiala los motivos especiales
por los que la esclavitud en las galeras podria ser remplazada por esta forma de pena.
Ver, también, la correspondencia relacionada con la conmutacion de una sentencia
de galera para un noble francés, en Correspondance administrative, 11, pag. 941. Es
interesante sefialar que el Ginico fundamento para el perdén fue la nobleza de linaje.
Acerca de la practica italiana de ahorrarle a la nobleza la servidumbre en las galeras
y las penas corporales, ver P. FARINACIUS, De poenis temperandis. Praxis et theoria
criminalis, parte I1I, 2, Frankfurt, 1611, nams. 98, 99 y 102.

66 El caso esta citado en HIPPEL, Beitrige, pag. 610, nota.

67 Ver B. S. CARPZOV, Practicae novae imperialis Saxonicae rerum criminalium,
Frankfurt y Wittenberg, 1658, Quaestio, XXV/1, donde se indica que en esa época
todos los juicios eran extraordinarios.

%8 Ver A. HEGLER, Die praktische Titigkeit der Juristenfakultit des 17 und 18
Jahrhunderts, Friburg, i.B., 1899, pag. 88. El autor alega la escasez de fuerza de

trabajo resultante de las contingencias de la guerra, para explicar esta practica. Ver
también GWINNER, op. cit., pags. 265-66.
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muestra estar en su sano juicio quien desprecia un tesoro semejantes9,
Ademas, comenzaba a resultar claro que el destierro constituia la menos
efectiva de las medidas para combatir el delito, ya que, en realidad,
conducia a un mero cambio en la zona de actividad de los criminales.
En resumen, se trataba de una medida no mucho mas util que la expul-
sion de los extranjeros practicada en nuestros dias’0. Se tendia cada
vez mas a sustituir inclusive las penas corporales, con el trabajo forzado,
manteniendo solo aquellos métodos que *‘le produjeron al viejo Adan
la mayor cantidad de sufrimiento posible sin el menor dafio a parte
alguna de su cuerpo’’7!. La necesidad de sostener el abastecimiento
de fuerza de trabajo para el Estado, se complicaba por el deseo de
no sustraerla del campo de actividad de los empresarios privados. De
modo que, ocasionalmente, consideraciones de tipo econémico llevaron
al prevalecimiento de la tendencia opuesta, es decir, a conservar las
penas corporales, especialmente en las regiones agricolas. Las condicio-
nes de los trabajadores del campo eran de por si tan deplorables, que
se argumentaba en estos casos que la pena de prisién no habria constitui-
do un disuasivo eficaz del delito. KnaPP relata que en la Alta Silesia,
todavia a fines del siglo xvui, muchas de las penas infligidas a los
trabajadores del campo fracasaban en su intento de reprimir los robos.
Cuando sus patronos los amenazaban con enviarlos a trabajos forzados,
los campesinos respondian que eran preferibles diez afios de trabajos
forzados a un afio bajo sus actuales condiciones’2. Los propietarios
de tierras llegaron a la conclusion de que se debia encontrar una forma
punitiva para los siervos, que no causara perjuicio a los sefiores’3. De-
be subrayarse que esto constituia un caso excepcional debido a la situa-
cion sociopolitica de los trabajadores rurales de las zonas del Este,
que aumento6 temporariamente la importancia de las penas corporales.
El incremento de las condenas a las casas de correccion, no respondio

6 Ver la explicacion de la teoria de HOMMEL, en E. LANDSBERG, Geschichte der
deutschen Rechtswissenschaft, 111, 1, Miinchen y Berlin, 1898, péag. 391.

70 El destierro ya habia sido abolido en Brandenburgo, bajo Federico Guillermo
1. Las fechas de los decretos se hallan en N. H. KRIEGSMANN, Einfithrung in die
Gefingniskunde, Heidelberg, 1912, pag. 10.

7t RIEDEL, op. cit., pag. 82.
72 KNAPP, Bauernbefreiung, 1, pag. 68.

73 Ver las observaciones de J. CH. EDLER VON QUISTORP, Grundsitze des deuts-
chen peinlichen Rechts, 5* ed., Rostock y Leipzig, 1794, I, pag. 104. Axn en 1861,
una comisién oficial hiingara (la llamada Conferencia Judexcurial) rechaza la abolicion
de los azotes por delitos contra las normas de la policia rural, pues la carcel para
estos delitos habria restringido considerablemente la fuerza de trabajo uiil; ver P.
SZENDE, Nationales Recht und Klassenrecht, en Festschrift fiir Carl Griinberg, Leip-
zig, 1932, pags. 472-73.
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a la existencia de leyes generales que establecian tal medida, sino a
la practica judicial y a las prerrogativas soberanas de clemencia’4. Ello
a pesar de que se sostenia cominmente, aunque en forma equivocada,
que el hecho de reducir y atenuar las penas previstas por la ley no
habria constituido un disuasivo contra la criminalidad potencial. Todas
las leyes evitaban cuidadosamente establecer en forma precisa las carac-
teristicas de la pena, a fin de no debilitar su eficacia?s. Asi ocurrid,
segin palabras de DILTHEY, que un codigo tan reciente como el Allge-
meine Preussische Landrecht jugaba al escondite con el pueblo7s.
Pese a todo se logré una cierta uniformidad en la administracion
del derecho penal, que se tradujo en un aumento de las sentencias
a prision’’. SCHMIDT describe este proceso como la tendencia opuesta
a la crueldad que habia caracterizado a la administracion penal durante
el medioevo. En el siglo xvI existia la tendencia a sancionar a los pe-
quefios trasgresores con las penas normales (inclusive la muerte) previs-
tas para los delitos graves, es decir, que los peces pequefios compartian
el destino de los grandes, a causa de las ‘‘inclinaciones peligrosas de
su mente’’. Esta situacion se invierte cuando la tentativa de sancionar
a los vagabundos con métodos mas humanos, como el destierro, traba-
jos forzados y la esclavitud en las galeras, se orienta hacia las prisiones,
casas de trabajo y casas de correccion. Los culpables de delitos leves
fueron conducidos a esas adecuadas y confortables casas, destinadas
a albergar a los peores elementos de la sociedad; a ellos les siguieron
gradualmente los culpables de delitos mas graves?8. Los teéricos del
siglo xvi1 favorecieron este desarrollo en consideracidn al caracter ine-
ficaz de los sistemas punitivos prevalecientes y en atencién al funciona-
miento exitoso que prometian los nuevos establecimientos. HENELIUS,
por ejemplo, abogé por la restriccién de la pena de muerte inclusive
para los criminales culpables de los delitos mas atroces?9. El buen re-

74 Es mas cierto para Alemania que para Francia, donde hasta 1788 las prerroga-
tivas reales de gracia fueron severamente restringidas por el poder que tenian los tribuna-
les de ejecutar inmediatamente las sentencias.

75 Nétense las limitaciones con las cuales Cocceji, ministro de Federico II, sostu-
vo la necesidad de aplicar las nuevas leyes que establecian la abolicién de la tortura;
ver Acta Borussica, VI, 2 (1901), nam. 7.

76 W. DILTHEY, Das allgemeine Landrecht, Gesammelte Schriften, XII, Leipzig
Y Berlin, 1936, pag. 187; ver también E. SCHMIDT, Staat und Recht, pag. 33, nota;
WILLENBUCHER, op. cil., pag. 56. Para Austria, ver. W. E. WAHLBERG, Gesammelte
kleine Bruchstiicke iiber Strafrecht, Strafprozess, Gefingniskunde und Literatur und
Dogmengeschichte der Rechtlehre in Osterreich, 111, Wien, 1882, 3.

71 HIPPEL, Deutsches Strafrecht, 1, pag. 273. Para Inglaterra, ver PHILLIPSON,
op. cit., pag. 169.

78 R. SCHMIDT, Strafrechtsreform, pag. 186.

79 HENELIUS, op. cit., pags. 323-24.
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sultado de la casa de correccion de Amsterdam fue ampliamente difun-
dido como un ejemplo concreto de la eficiencia del nuevo sistema
y de la ineficacia del antiguo. El principio de HENELIUS ‘‘Mittantur
igitur fures ad Sanctum Raspinum, non ad Carnificem’’0 fue acepta-
do por todos. La abolicion total de la pena capital era por supuesto
inconcebible en esa época; sin embargo, el nimero de las ejecuciones
disminuyd considerablemente. En los siglos xvu y xviii, la mera exis-
tencia de ciertas formas punitivas, como la esclavitud en galeras, la
deportacioén y la detencidon en casas de correccion, limitaron el uso
de la pena capital. Como afirma correctamente STEPHEN: ‘‘En los dias
de Coke hvbiera sido practicamente imposible 1a creacion de estableci-
mientos para condenados como los de Dartmoor o Portland, y los
gastos de instalacion de sistemas de policia o carcelarios adecuados
alas necesidades del pais habrian sido considerados como excesivamen-
te onerosos, ademds del hecho de resultar desconocida la técnica de
administracion de las prisiones. Por lo tanto, a menos que a un criminal
se lo colgara, no habia otra forma de disponer de él; esta es la razén
por la cual muchos criminales fueron ahorcados aun cuando sus delitos
no indicaban una gran depravacién moral’’81,

De todas las fuerzas responsables del nuevo vigor adoptado por
la carcel como forma punitiva, la mas importante fue el beneficio de
tipo econdmico, tanto en el sentido mas limitado de hacer productiva
la propia institucion, como en el mas amplio de trasformar la totalidad
del sistema penal en una parte del programa mercantilista del Estado82.

8 Ibid., pag. 326.

81 J. F. STEPHEN, A History of the Criminal Law of England, London, 1883,
II, pag. 92. )

82 Cuando HiPPEL, Deutsches Strafrecht, 1, pag. 249, habla de un regreso a las
instituciones penales del tipo de la primera época de Amsterdam, de los establecimientos
alemanes posteriores a la Guerra de los Treinta Afios, y se lamenta de que los objetivos
reformistas de las casas se hayan quedado en letra muerta, la razén de este punto
de vista debe buscarse, probablemente, en la suposicién de que la reforma era el eje
central de los establecimientos de Amsterdam. La contradiccion entre los motivos refor-
mistas y los de lucro parece muy cuestionable. La alta productividad en el trabajo
estaba indisolublemente ligada, para los contemporaneos, a un progreso en la conducta.
Hemos visto que el objetivo productivo fue considerado con prioridad al problema de
reeducar a los individuos; y los dos entraban en conflicto directo, lo cual siempre
sucedia cuando la Casa estaba administrada por un concesionario. De ahi que la salud
fisica y moral de los internados sufriera en pos del interés en la productividad. La
opinion del crimindlogo austriaco WAHLBERG, op. cit., 11, pag. 203, parece mucho
mas equilibrada: ‘‘La pena de muerte y las mutilaciones constituyd una solucién para
la sociedad hasta que la fuerza de las consecuencias terribles de estas obligaron al Estado,
aunque sin abandonar sus elementos disuasivos, a pasar de este sistema barbaro, salvaje
e inservible, tan dafiino para el pais, a un efectivo y util sistema de prision y trabajos
forzados, a una justicia penal civilizada, a utilizar la fuerza de trabajo de los prisioneros
en un sentido atil a la sociedad, a buscar formas punitivas mas humanas, a restituirle
al delincuente sus derechos y hacer que su existencia fuera econdmicamente factible’’.
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El escaso interés que tuvo para el Estado la administracion de la justicia
criminal, se debio fundamentalmente al hecho de que no se esperaba nin-
gun beneficio del sistema penal intentandose tratar a los detenidos en
la forma mas econémica posible. Se consideraba que el Estado no debia
realizar ninguna erogacion importante a excepcion de los salarios, los
que frecuentemente, como en Francia, se descontaban de los intereses
sobre el precio de la compra del puesto de trabajo. El presupuesto
del Parlement de Paris bajo el reinado de Enrique III, por ejemplo,
ascendia a la suma de 100.000 /ivres, mientras que los pagos (segun
una ordenanza de marzo de 1498) que cubrian gastos generales, como
trasporte, mantenimiento de los prisioneros y sueldos de numerosos
funcionarios de rango inferior, arribaban a un total de 1.000 /ivress3.
La evolucion de esa ‘‘empresa’’ judicial no rentable en un sistema par-
cialmente autosuficiente desde el punto de vista financiero, y parte
exitosa de la industria de la nacién desde el punto de vista de la politica
mercantilista, preparo el camino para la introduccion de la carcel como
forma punitiva normal. Resulta muy significante que las céarceles, utili-
zadas en un principio para la detencidon de prisioneros en espera de
juicio y por lo tanto no susceptibles de explotacion comercial, permane-
cieran en pésimas condiciones hasta bien entrado el siglo xix

La ideologia que acompaiia el desarrollo de este nuevo sistema
punitivo no encontrdé mucho apoyo en las teorias penales de los siglos
xvn y xvil, Aunque es cierto que la idea de reeducacioén, junto con
los efectos disuasivos y las ventajas materiales, es subrayada como justi-
ficacion plausible de los nuevos métodos, estos no fueron en realidad
jamas puestos en practica por las autoridades de esa épocas4. El padre
benedictino MABILLON fue el primero en llamar la atencién sobre mu-
chos de los problemas tedricos relacionados con la cércel, en su ensayo
Réflexions sur les prisons des ordres religieux publicado en forma pOstu-
ma en 172485, No es precisamente una coincidencia que un miembro

83 Estos datos los suministra L. BOUCHARD, Systéme financier de ’ancienne mo-
narchie, Paris, 1891, pags. 287-89.

84 S, PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, ed. por H. Berbeyrac, II,
Amsterdam, 1706, libro VIII, cap. III, por ejemplo, insiste en la idea de que la pena
debe tener una utilidad general y en la necesidad de que sea tanto apropiada como
disuasiva. En el trabajo de PUFENDORF se nota la carencia de una discusion coherente
de los métodos punitivos, asi como en GROTIUS, a quien el primero sigue estrechamen-
te con respecto a este punto.

8 Ouvrages posthumes de D. Jean Mabillon et de Thierri Ruinard, Bénédictines
de la congrégation de St. Maur, ed. por D. Vincent Thuillier, Paris, 1724, II, 321-35,
Réflexions sur les prisons des ordres religieux. Ver Th. SELLIN, Dom. Jean Mabilton-o
Prison Reformer of the Seventeenth Century, en Journal of the American Institute
of Criminal Law and Criminology, XVII (1926-27), pags. 581-602.
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eminente de la Iglesia Catolica haya sido el primero en encarar de
manera sistematica el problema del proposito y caracter de la institucioén
carcelaria, ya que la Iglesia se habia enfrentado a esta situacion desde
hacia mucho tiempo. La Iglesia, que disponia de jurisdiccion penal
sobre los clérigos pero que no podia permitirse condenarlos a muerte,
debid apelar a las practicas de detencidn y a las penas corporales. Ade-
mas, como simultaneamente con la tonsura eran concebidos los privile-
gium fori (fueros privilegiados), un gran niimero ingreso en las 6rdenes
menores de la Iglesia con la unica intencion de aprovecharse de los
privilegium, lo cual intensificé el problema de la criminalidad entre
los clérigos. En suma, la Iglesia debidé afrontar desde una temprana
época problemas que ocuparon a las autoridades temporales mucho
mas tarde.

La reclusion en los monasterios no tuvo é€xito, en parte porque los
clérigos podian escapar demasiado facilmente, y en parte porque
muchos monasterios se rehusaban a aceptar prisioneros. Fue asi como
el Papa Alejandro III se vio obligado a insertar la clausula si fieri
potest en su ordenanza que obligaba a recluir en un monasterio a los
clérigos que habian participado en el asesinato de Thomas Becket; y
como Bonifacio VIII permitié el encarcelamiento temporario o de por
vida de los clérigos, en establecimientos especiales86. La reclusidén per-
petua estaba limitada a los casos en que las autoridades temporales
hubieran aplicado la sentencia de muerte. Frecuentemente este tipo
de detencion significaba también la muerte, porque existia la posibilidad
de que al condenado se le negara la alimentacién8’. Con el objeto de
agravar los sufrimientos que implicaban las sentencias a prision, las
penas fueron incrementadas de varios modos. El confinamiento solita-
rio era frecuente ya que suponia que colaboraba con el propdsito basico
de la pena: la reforma del prisionero. El problema material de la explota-
cion de la fuerza de trabajo poseia importancia; MABILLON, por ejem-
plo, insiste en la necesidad del trabajo de los detenidos, pero solo a
causa del valor moral del trabajo38. La tarea de la Iglesia frente a estos
problemas, residia en encontrar un término medio entre la consideracién
desinteresada del bienestar espiritual de los delincuentes y los requeri-
mientos de disciplina en el interior de la propia institucién.

% F. KOBER, Die Gefingnishaft gegen Kleriker und Monche, en Theologische
Quartalsschrift, LIX, 1877, pag. 554; ver también [a interesante observacién de GOE-
BEL, op. cit., pag. 225, nota, acerca de las redenciones monetarias en las practicas
eclesiasticas.

87 L.a misma identificacion entre la pena de prision perpetua y la muerte, se pre-
senta en PETTY, op. cit., 1, pag. 68.

88 MABILLON. op. cit., pag. 330.
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Las ideas de MABILLON anticiparon de manera sorprendente las dis-
cusiones modernas en torno al problema carcelario. Partiendo de la compa-
racion entre la severidad de la justicia secular con la caridad —que debia
tener un papel decisivo en la justicia eclesiastica—, concluye que la pena
debia ser proporcional a la gravedad del delito y a la naturaleza fisica
y espiritual del delincuente?9, La duracién de la condena debia determi-
narse con relacion a las caracteristicas individuales del criminal. El sistema
de recompensas estaba estrechamente vinculado a la penitencia, por ejem-
plo, con la ubicacién en los servicios religiosos segiin el grado de regenera-
cién alcanzado por el prisionero%. Los refinados conceptos disciplinarios
de una comunidad cerrada demandaban un tipo de rehabilitacion que
no significaba solamente conformidad externa con las reglas de la sociedad,
sino ademas la conversion espiritual. Una vez que esta dificultad, inherente
al caracter peculiar de la Iglesia, fue superada, MABILLON pudo resolver
facilmente su problema. La penitencia y el perdon representaban la readmi-
sion en la comunidad, que constituia al mismo tiempo hogar espiritual
y puesto de trabajo. La cuestion encontrd asi su solucion, exactamente
en ¢l punto donde, fuera de la iglesia, comenzaba el grave problema de
la reinsercion social.

8 Ibid., pag. 326.
% Jbid., pags. 333-35.
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LA EPOCA DEL ILUMINISMO:
DESARROLLO DE LA TEORIA
Y EL DERECHO PENAL

Las raices del sistema carcelario se encuentran en el mercantilismo,
su promocion y elaboracion tedrica fueron tarea del Iluminismo. Ya
hemos visto que, muy entrado el siglo xvi, las casas de correecidon
aceptaban convictos, vagabundos, huérfanos, ancianos y dementes, sin
realizar ningun tipo de diferenciacion. Muy poca discriminacion se hizo
al recluir a la gente, y dondequiera que el sistema carcelario fue introdu-
cido, los detentadores del poder lo utilizaron como un medio para
la eliminacién de los ‘‘indeseables’’. A menudo, no existian procedi-
mientos definidos y las prisiones y galeras estaban repletas de infortuna-
dos que, solo después del encarcelamiento, descubrian de qué crimenes
se los acusaba, y a veces solo después de conocer ¢l tipo de pena que
se les habia aplicado!. KROHNE tiene razon, por consiguiente, al afir-
mar que la confusién acerca de los propdsitos y naturaleza de la carcel,
hacia posible el envio a ella de todos los que eran considerados como
indeseables por sus vecinos o superiores. Resultaba dificil distinguir
entre justicia y capricho individual, continfia KROHNE, lo cual llevd
a que la administracion penal perdiera prestigio frente a los ojos del
pueblo2. Se carecia de criterios definidos para fijar la duracion de la
pena, porque faltaba una concepcion adecuada de la relacion necesaria
entre delito y pena. Algunas veces, las sentencias eran absurdamente
breves, aunque, mas a menudo, absurdamente prolongadas, y esto en
el caso de que la duracion fuese indicada de alguna manera.

De modo paralelo a la agitacion contra la ineficacia y crueldad
de las penas que condujo a la adopcion de la carcel como la forma
punitiva normal para toda clase de delitos, surgié otro movimiento
directamente dirigido contra la indeterminacion de las penas y la ar-

I PHILLIPSON, op. cit., pag. 31, citando a NECKER.

2 K. KROHNE, Lehrbuch der Gefingniskunde unter Beriicksichtigung der Krimi-
nalstatistik und Kriminalpolitik, Stuttgart, 1889, pag. 20.
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bitrariedad de las cortes penales. Ya desde las Cartas persas de MONTES-
QUIEU, los reformadores demandaron la abolicion de esas condiciones an-
ticuadas, y la formulacion de dichas concepciones encontrd su mas clasica
expresion en la obra de BEcCARIA De los delitos y de las penas3. De esta
manera, la prosecucion fragmentaria de la reforma del sistema punitivo
adquirié repentinamente el rango de tema fundamental entre los problemas
politicos. Mientras que la cuestion de la naturaleza de la pena concernia
primordialmente a las clases inferiores, el problema de una definicion
mas precisa del derecho material y del perfeccionamiento de los métodos
del procedimiento penal fueron puestos en el centro del debate por la
burguesia, la cual no habia triunfado ain en la lucha por el poder politico
y buscaba garantias legales para su propia seguridad. Se trata de dos
cuestiones completamente distintas e independientes, unidas en los escritos
de los reformadores contemporaneos por una circunstancia historica: el
sistema productivo durante el periodo de surgimiento de la burguesia como
clase, que debi6é hacer frente a una escasez de fuerza de trabajo. Hasta
comienzos del siglo xx, el vinculo entre las bases materiales de la sociedad
burguesa y la igualdad y humanidad aparentes en la administracion de
justicia criminal para todas las clases de sociedad, nunca fue abiertamente
encarado. Aunque en todas partes la oposicion politica al absolutismo
censuro a la justicia penal por su carencia de normas determinadas, ningu-
na objecién surgié contra sus contenidos, tales como el uso de la pena
de prision. Solo se atacaba el hecho de que muchas penas eran aplicadas
segun leyes que daban al juez un poder discrecional de decision y también
a las propias formulaciones del derecho, extremadamente vagas. Este tipo
de administracion de justicia significaba frecuentemente ventajas materia-
les para las clases mas pobres, como en el caso de la Star Chamber*,
que con €l nuevo curso de los acontecimientos fue agriamente criticado.
Los pioneros de la reforma penal estaban, en consecuencia, fundamental-
mente preocupados por limitar el poder sancionador del Estado (tanto
en los medios empleados como en la extension de su uso) creando normas
determinadas e imponiendo un rigido control sobre las autoridades.
La separacion entre derecho y ética, y la estricta formulacion legal
del concepto de culpabilidad penal por medio de la conexién rigurosa
con un hecho juridicamente definido, habia sido ya elaborada por Hos-
BES: ‘‘Un crimen es un pecado consistente en la comisién (por acto
o palabra) de aquello prohibido por la ley, o la omision de lo mandado
por ella. Con lo cual todo crimen es un pecado, pero no todo pecado

3 Todas las referencias son de C. B. BECCARIA, An Essay on Crimes and Punish-
ments with a Commentary by M. de Voltaire, trad. del francés, nueva ed., Edimburgh,
1788; trad. cast. cit., Tratado de los delitos y de las penas, Buenos Aires, Heliasta, 1978.

* La Star Chamber era (en Inglaterra) un caso especial de poder judicial ejercido
por el consejo del rey. (N. del T.).
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es un crimen’’4. Del pasaje anterior puede observarse que HOBBES, aun
admitiendo el juicio moral sobre las acciones humanas, diferenciaba
claramente su esfera de aplicacion frente a los hechos punibles por
la ley. Esta separacion era facilitada por el principio que afirmaba:
““Ninguna ley hecha después de realizarse una accion puede hacer de
esta un crimen. Porque si la accion era contraria a la ley natural, la
ley era anterior al hecho, y una ley positiva no puede ser conocida
antes de haberse creado y, por lo tanto, no puede ser obligatoria’’s.
Aqui aplicaba HoBBEs el principio de no retroactividad del derecho
penal, principio fuertemente sostenido por BECCARIAS, e incorporado
en el art. XIV de la Constitucion del afio I11 y en el Preussische Allgemei-
nes Landrecht.

La formalizacién tanto del derecho procesal como del derecho
material, constituyé una de las preocupaciones centrales de MONTEs-
QUIEU y de BECCARIA. Los contemporaneos de MONTESQUIEU utilizaron
los argumentos del libro x1, capitulo vi, de su Esprit des lois, De la
constituion de I’Angleterre, y el libro vi, capitulo v, Dans quel gouver-
nement le souverain peut étre juge, contra la Kabinettjustiz y contra
toda otra forma de arbitrariedad en la administracion de la justicia
penal8. BECCARIA atacO vigorosamente toda decision judicial que estu-
viera basada en ‘‘el espiritu de la ley’’9. La pasioén de la época por
las matematicas combinada con el deseo burgués de seguridad, condujo
a la identificacion de la justicia con la calculabilidad. ‘“Si los calculos
matematicos pudieran ser aplicados a las oscuras e infinitas combinacio-
nes de la accion humana —escribi® BECCARIA—, deberia existir
una escala correspondiente de penas’’'0. Finalmente, la deman-

4 HOBBES, Leviathan, reimpresion de la edicién de 1651, Oxford, 1909, pag. 224;
trad. cast. cit., Leviatgn, Madrid, Edit. Nacional, 1979, pags. 369-370.

5 Ibid., pag. 226; trad. cast. cit., pag. 372.

6 BECCARIA, op. cit., pag. 212; trad. cast. cit., pag. 62.

7 Ver la secciéon 8 de la orden de promulgacion del 5 de febrero de 1794 y la
seccion 14 de la Introduccion del Allgemeines Landrecht.

8 Ver el valioso estudio de E. CARCASSONNE, Montesquieu et le probléme de la
constitution francaise au XVIIle siécle, Paris, 1927, que analiza las diferentes influen-
cias que encuentran cabida en este trabajo, asi como las frecuentemente contradictorias
interpretaciones de los escritores y politicos de finales del siglo xvill. CARCASSONNE
pone de relieve, correctamente, los elementos mas conservadores en la conformacion
de la obra de MONTESQUIEU. Hoy dia, varios estudiosos sostienen acertadamente que
la doctrina de la separacion de poderes de MONTESQUIEU constituia, en sus implicacio-
nes politicas, una defensa del anacrénico poder de los parlamentos en la sociedad
francesa del siglo xviil.

9 BECCARIA, op. cit., pag. 25; trad. cast. cit., pag. 63.

10 Ibid., pag. 33.
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da por una correlacion estricta entre delito y pena fue satisfecha, y
hasta en sus mas minimos detalles, por la obra de BENTHAM!!L,

El grito triunfante de MONTESQUIEU, que proclamaba el cese de
todos los procedimientos arbitrarios, una vez que la pena fuera determi-
nada por la naturaleza particular del delito!2, fue adoptado por todos
los crimindlogos de la época. Sin embargo, esto se trasformé en una
falacia parcial, por el hecho de que la retribucidon del delito debia ser
acogida entre una multitud de alternativas posibles y mas atn por el
cardcter no mecanico de la pena, que era graduada en relacion con
la condicidn social del imputado. BECCARIA, mas cauto que la mayoria
de sus contemporaneos, admitié este razonamiento pero continuo insis-
tiendo en que la pena constituye la consecuencia automatica del delito.
Se encontrd de este modo sosteniendo el dogma liberal de la naturaleza
puramente formal de la igualdad, a pesar de reconocer que la igualdad
de la pena podia ser solamente externa. Este reconocimiento del caracter
externo de la igualdad lo llevd a enfrentarse con los privilegios legales
de clase en el derecho penali3. Esto no impidid, sin embargo, a la
legislacion y a la practica penal de fines del siglo xvii y comienzos
del x1x, hacer caso omiso de las tesis de BECCARIA, su autoridad mas
venerada en la materia; pretendiendo justificar los privilegios otorga-
dos, como producto de una concesion, no a la aristocracia de la riqueza
sino a la de la cultura. El art. 11 del Strafgesetzbuch (cdédigo penal)
de Hessen de 1841 establece, por ejemplo: ‘“Sobre la base de una cuida-
dosa investigacion de las condiciones sociales y el nivel cultural (Bil-
dungsstufe) del culpable, se permite a la corte la aplicacion de la Correk-
tionshausstrafe en una fortaleza o lugar similar’’14,

La idea de proporcionalidad se concretd en el reconocimiento legal
de la graduacidon de la pena segin ia gravedad del delito, lo cual se
convirtid en el mas poderoso de los argumentos en la lucha contra
el uso demasiado frecuente de la pena de muerte. Tanto BECCARIA co-
mo VOLTAIRE se hicieron eco de la distincidn popular entre hurto y
hurto con violencia, como prueba de la necesidad de establecer variacio-
nes en la pena, conforme a las circunstancias de cada caso particular!s;

11 BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Ox-
ford, 1907, pag. 70.

12 MONTESQUIEU, De [l’esprit des lois, especialmente el libro xi1, cap. 1v.

13 BECCARIA, op. cit., pag. 86; trad. cast. cit., pag. 104,

14 Citado en GWINNER, op. cit., pag. 216. Una norma similar puede encontrarse,
muy posteriormente, en los reglamentos de las carceles prusianas del 21 de diciembre de
1898, art. 18; ver Vorschriften iiber den Strafvollzug in den preussischen Justizgefing-
nissen, ed. por A. Klein, Berlin, 1910, pag. 40.

15 Ibid., pag. 87. VOLTAIRE, Prix de la justice et de I’humanité, Oeuvres, Paris,
1834, pags. 259-60.



DESARROLLO DE LA TEORIA Y EL DERECHO PENAL 89

lo cual se trasformo en la raison d’étre de las definiciones formales,
profusas en la doctrina continental. Partiendo de las rudimentarias
definiciones ya existentes, la mayor parte del esfuerzo se concentr6
ahora en desarrollar un elaborado sistema legal que estuviera en capaci-
dad de reconocer las sutiles distinciones entre los multiples motivos
y modalidades con que se puede cometer un mismo delito. En concor-
dancia, se debieron repensar profundamente los métodos punitivos en
vista de la severidad general de las penas, y muy en particular, del
uso indiscriminado de la pena de muerte. El pasaje en el cual BECCARIA
subraya la distincién entre hurto y hurto con violencia, establece lo
siguiente: ‘‘Los hurtos que no tienen unida violencia, deberian ser casti-
gados con pena pecuniaria. Quien procura enriquecerse de lo ajeno
debiera ser empobrecido de lo propio. Pero como ordinariamente este
delito proviene de la miseria y desesperacion, cometido por aquella
parte infeliz de hombres a quien el derecho de propiedad (terrible y
acaso no necesario) ha dejado solo la desnuda existencia, y tal vez
las penas pecuniarias aumentarian el niumero de los ricos conforme
creciese el de los necesitados, quitando el pan a una familia inocente
para darlo a una malvada, la pena mas oportuna sera aquella unica
suerte de esclavitud que se puede llamar justa, esto es, la esclavitud
por cierto tiempo, que hace a la sociedad sefiora absoluta de la persona
y trabajo del reo para resarcirla con la propia y perfecta dependencia
del injusto despotismo usurpado contra el pacto social’’16,

La importancia de este pasaje radica, en primer término, en que
aboga por la instauracion de penas pecuniarias en interés de la propie-
dad; pero puesto que el pago de una pena pecuniaria no resulta posible
para las clases bajas, se recomienda la detencién como medida sustituti-
va. La privacién de la libertad es considerada como una consecuencia
natural de la violacién del derecho de propiedad, es decir, que a la
propiedad y a la libertad personal se les asigna exactamente el mismo valor.

BECCARIA Yy VOLTAIRE eran también conscientes de la existencia
de razones mas practicas para el uso de la pena de prision. Ambos
conocian los efectos de las ejecuciones publicas, especialmente en Fran-
cia, donde las frecuentes e injustas ejecuciones de siervos dométicos
a causa de los mas pequefios hurtos, provocaban peligrosos disturbios!7.
Las conclusiones de BECCARIA al respecto estan resumidas en una con-
versacion imaginaria: ‘‘;Cuales son estas leyes que debo respetar, que
significan una gran distancia entre mi persona y el rico? ...;Quién ha
hecho estas leyes? Hombres ricos y poderosos que no se han dignado

16 BECCARIA, op. cif.,, pag. 87; trad. cast. cit., pag. 104.

17 Ver la descripcion dada por VOLTAIRE, op. cit., pag. 257; cfr. las anotaciones
de ANCHEL, op. cit., pag. 230.



90 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

jamas visitar la miserable choza del pobre... Rompamos estos vinculos
fatales para la mayoria y utiles a algunos pocos e indolentes tiranos’’18,

Se trata de un argumento en contra del uso tradicional de la pena
de muerte basada en el temor, que sostiene que ella no sirve a los
propositos de defender las relaciones de propiedad existentes, sino que,
por el contrario, incita a atacar a las clases propietarias. Por ello, la
disminucién de severidad de las penas se convierte en una medida practi-
ca de defensa, en contra tanto de la revolucion social como de actos
individuales!9.

No todos los autores eran tan sinceros como BECCARIA en admitir
el vinculo inmutable entre el hurto y el orden social prevaleciente basado
en la propiedad privada. De los muchos autores contemporaneos que
escribieron sobre el tema, mencionaremos aqui dos cuyas ideas no deja-
ron de ejercer influencia practica. En una carta de Federico Il de Prusia
a D’ALEMBERT, aparece la responsabilidad de la sociedad como justifi-
cacion tedrica del hurto en determinadas circunstancias: ‘‘El bien social
se basa sobre las obligaciones reciprocas, pero si una sociedad esta
compuesta de personas sin compasion, todos los compromisos seran
rotos y habra una vuelta al estado de naturaleza, donde el poder del
mas fuerte lo decide todo’’20, Federico, que sin duda juzgaba a la mi-
seria como consecuencia de la falta de compasioén individual, no logra-
ba, sin embargo, comprender las implicaciones sociales mas profundas
de la misma. Por ello se permite agregar que siempre habra gente que
se ocupe del cuidado de los pobres, y sigue en la linea de BECCARIA
también al dictar un decreto que establece que los actos cometidos
en forma no intencional o como producto de la pobreza, no deberian
ser penados con la maxima severidad2l. La misma concepcion se en-

18 BECCARIA, op. cit., pag. 110; cfr. VOLTAIRE, op. cit., pag. 258.

19 Sobre la evidente posicion de clase de BECCARIA, ver también RADBRUCH, Stand
und Strafrecht, pag. 30. En el articulo de BOUCHER D’ARGIS sobre el hurto, en la
Enciclopedia de DIDEROT (cit. xviil, 450), la posibilidad de una utilizacién provechosa
de la fuerza de trabajo de los prisioneros prevalece entre los argumentos contrarios a
la vigencia de la pena de muerte por el delito de hurto. “Los ladrones que no matan
no merecen la muerte, pues no hay una relacidn equiparable entre los objetos robados
—quizas de muy pequefio valor— y la vida que se propone destruir. Utilizar a los convictos
en un trabajo util; privarlos de su libertad ya serA una pena suficiente para su delito,
una aceptable garantia para el orden publico, y beneficiara al Estado. Se evitara de esta
manera el reproche de injusticia e inhumanidad’’. Pero, prosigue el autor en una vena
melancolica, ‘‘la humanidad estd acostumbrada a mirar a los ladrones situdndose mas
allq del perdén, sin duda por la simple razén de que el dinero es el dios de este mundo
y que después de la vida misma, nada es mas apreciado que el interés”’.

20 La carta esta citada en WILLENBUCHER, op. cif., pag. 39.

2l Loc. cit.
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cuentra en el Plan de législation criminelle elaborado por MARAT, que
fue en algunos aspectos el modelo para la legislacion penal de la Revolu-
cion Francesa. En esta Gltima concepcion, sin embargo, MARAT rem-
plaza la idea de los benefactores privados de Federico, quienes tenian
la tarea de restablecer la armonia social, con la introduccién de talleres
publicos para proveer a los vagabundos y mendigos de trabajo y educa-
cion. Estos talleres deberian, teéricamente, terminar con el desempleo
y, por lo tanto, destruir las justificaciones morales de los hurtos, liberan-
do en parte al legislador de la tarea de prever penas distintas para
pobres y ricos, diferenciacion que hubiera podido violar el apreciado
principio de la proporcionalidad. Como dice MARAT, las sombras de
diferencia que la fortuna introduce entre los hombres, son demasiado
dificiles de determinar y demasiado tenues como para recibir tratamien-
to legislativo22. La Revolucion Francesa —como la Reforma— comen-
ZO por suprimir las organizaciones asistenciales existentes arrojandolas
al caos financiero, lo que no impidi6 a los legisladores revolucionarios
desarrollar un derecho penal sobre la base de la igualdad ficticia entre
ricos y pobres.

Para comprender el entusiasmo de las clases altas por la reforma
penal, es significativo observar que tanto BECCARIA cOmoO VOLTAIRE
dedicaron un brevisimo tratamiento al hurto, para dirigirse luego con
mas intensidad al tema de la atenuacidén y eliminacion de la pena en
el caso de los delitos vinculados con la religion y la moral; tema en
el cual, de todos modos, la burguesia francesa emancipada recibe el
apoyo de la noblesse de robe. Otras demandas, como la supresion de
la confiscacion de propiedades y restriccion de las leyes existentes sobre
injuria o difamacion, surgian a partir de la misma concepcion general.
La burguesia solo favorecia la severidad de las acciones punitivas por
medio de la ley, cuando el propio orden social se encontraba amenaza-
do. Pero donde esta amenaza no era percibida, la libertad, esencialmen-
te la libertad de movimiento para las clases superiores, que representaba
solo una ventaja indirecta para las clases inferiores, no debia ser restrin-
gida. Es la certeza de la pena antes que su severidad lo que se enfatiza
una vez mas en las conclusiones de BEccaria23. La ascendente socie-
dad burguesa estaba més interesada en la plenitud, celeridad y seguridad
de la justicia penal, que en su severidad. Estas cualidades podian ser
obtenidas solamente por medio de un funcionamiento racional de la
administracion. Este ultimo objetivo relegaba a un segundo plano el
problema de la severidad en la administracidn de justicia, administra-

22 J. P. MARAT, Plan de législation criminelle, Paris, 1790, pags. 24 y 35.
23 BECCARIA, op. cit., pags. 167-69; trad. cast. cit., pag. 165,
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cion que hasta entonces habia sido lenta y desvirtuada a causa de la
incompetencia y la corrupciénz4,

Las demandas por cambios en el derecho material fueron siempre
acompafiadas de quejas en contra de los procedimientos legales, un proble-
ma de primer orden, como lo muestran los Cahiers des Etats généraux
de 178925, Los procesos publicos, la libre eleccion del defensor, el juicio
por jurados, la supresion de la tortura, normas definidas sobre la prueba,
la proteccion contra las detenciones ilegales; todas demandas en nombre
de la humanidad y el progreso que debian beneficiar al conjunto de las
clases por igual. Sin embargo, la experiencia demostré que los efectos
de los nuevos procedimientos diferian ampliamente entre las distintas clases
sociales. A pesar de una cierta tendencia al incremento de las garantias
generales, estas sirvieron para proteger, entre otros, a los miembros de
la burguesia v la aristocracia que menos derecho tenian a una proteccion
de este tipo, amparandolos de cualquier intromisién en su libertad de
movimiento y facilitando asi sus actividades poco respetables. De otra
parte, las clases inferiores raramente podian utilizar la compleja maqui-
naria judicial creada por la ley, por falta tanto de los conocimientos
necesarios como de los medios econémicos.

La independencia del poder judicial ha asumido generalmente dos
funciones: la positiva, de garantizar la libertad y la igualdad ante el
derecho, y la negativa, de ocultar el poder de creacion de la ley por
parte de los jueces. Este problema tomé formas diversas, seglin que
se tratara de la consolidacion de un nuevo poder o de un poder ya
establecido en busca de la conservacion o extension de su influencia.
En la Inglaterra del siglo xvii, por ejemplo, la cuestion del control
de la administracion de justicia habia sido ya solucionada. La primera
de las revoluciones europeas modernas, la Great Rebellion en Inglaterra,
asistié a la victoria de la burguesia y puso en sus manos el codigo
penal bajo el que habian padecido. De este modo los jueces adquieren
inmovilidad, es decir, la permanencia en el cargo mientras dure su
buen comportamiento, lo cual significaba liberarse de la influencia de

24 El soborno de los jueces fue comin en el siglo XV1i1, a pesar de la total integri-
dad de algunos. Podemos estar casi seguros de que, en general, todo tipo imaginable
de componenda era posible, incluyendo acuerdos entre jueces y ladrones, dice AN-
CHEL, op. cit., pag. 10, en su evaluacion de la magistratura francesa del siglo xviir.
LUCHT, op. cit., pag. 63, sefiala una situacién similar en Alemania hablando de la
ausencia del sentido de la obligacion entre los funcionarios. El caso estad expuesto
mas claramente por VON BAR, op. cit., pags. 232-33.

25 A, DESJARDINS, Les Cahiers des Etats généraux en 1789 et la législation crimi-

nelle, Paris, 1883, demuestra claramente que el mayor interés reside en las cuestiones
de procedimiento.
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la Corona. Esta innovacion, sin embargo, tuvo muy poco que ver con
una separacion formal de los poderes, en vista de la completa corrupcion
de los jueces, que podian ser sobornados tanto por el rey como por
las partes en litigio.

El sistema formal y racional que se estaba desarrollando para la
regulacion de las disputas en el interior de la burguesia, tenia muy
poco en comun con la verdadera administracion de la justicia penal2s.
Esta ultima se hallaba aiin dominada por una legislacion ad hoc, repleta
de lagunas y maraiias en el derecho material y procesal2’. Al mismo
tiempo existia muy poca flexibilidad en la eleccion de las penas; la
muerte o la deportacién constituian la regla para la mayoria de los
delitos. Esta severidad y crueldad extremas aumentaban la inseguridad
general de la justicia penal, a causa de la frecuencia con que las cortes
frente a la gravedad de las penas ordenadas por la ley se negaban a
imponerlas.

Las cortes locales inglesas presididas por jueces de paz, fallaban
respecto a los pequeiios delitos del pueblo, con una ausencia de formalis-
mo desconocida en el continente. Por otra parte, los costos de los
procedimientos legales hacian extremadamente dificil apelar las decisio-
nes de los jueces de paz, lo cual permite afirmar a MAX WEBER que
existia una denegacidén de justicia para las clases inferiores28. BLAck-
STONE consideraba que los jueces de paz, representantes de la baja no-
bleza terrateniente, ‘‘han tomado a su cargo una variedad tan amplia
de tareas ...que el pais esta infinitamente agradecido a aquellos merito-
rios magistrados que sin ninguna intencién deshonesta se hacen cargo
de tan problematico servicio’’29. Pero la evaluacion del comportamiento
de los jueces de paz no es un problema de integridad personal sino de
los intereses de clase de los propietarios rurales, de los cuales los
jueces constituian un instrumento. Los HAMMOND han mostrado como
los magistrados rurales se convirtieron en el érgano mas efectivo de
un sistema represivo en contra del cual los proletarios eran demasiado
débiles para defenderse. En la practica judicial de la época, los derechos
fundamentales de que cada ciudadano inglés era titular, eran negados
a los pobres, principalmente por medio del uso arbitrario de las leyes
contra la vagancia3o,

26 WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 1, pag. 471.

2?7 STEPHEN, op. cit., 1, pags. 286-92,

28 WEBER, loc. cit.

29 BLACKSTONE, Commentaires on the Law of England, 2* ed., Oxford, 1766,
1, pag. 354.

3 J, L. y BARBARA HAMMOND, The Town Labourer, 1760-1832, London, 1917,
pags. 60-63; cfr. O’BRIEN, op. cit., pags. 79-82.
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La situacién politica habia colocado la administracidon de justicia
en manos de las clases propietarias, y a pesar de que el poder de los
poseedores de tierras era desproporcionadamente grande, estos vieron
en la administracion de justicia penal el interés comiin de todas las
categorias superiores: la conservacion de la propiedad como objetivo
social de primer orden. Puesto que la libertad personal de las clases
superiores era plenamente reconocida por las leyes existentes, cualquier
tipo de reforma podia beneficiar solamente al pueblo, por lo que el
movimiento por una mayor lenidad de la justicia encontré fuerte resis-
tencia. La Camara de los Lores rechazd tan tarde como en 1770, por
considerarlo inmoral y subversivo, la aboliciéon de la pena de muerte
para gitanos y desertores del ejército3!l. Mucho tiempo debié trascurrir
todavia, antes que los ataques de PALEY, ROMILLY y BENTHAM contra
la ineficacia del sistema prevaleciente pudieran producir cambios y antes
que pudieran ser comprobadas las ventajas econémicas de las propues-
tas de BENTHAM.

En Francia, como en todas partes en el continente, la situacion
de clases era extremadamente complicada; el propio Esprit des lois
de MONTESQUIEU que se habia convertido en el programa del conjunto
de la burguesia liberal, era el resultado de una situacién ambigua. La
monarquia francesa, que estaba perdiendo posiciones, intentaba encon-
trar un camino entre la aristocracia terrateniente y la burguesia. Su
debilidad se hace evidente cuando se muestra incapaz de llevar adelante
la reforma judicial de Maupeou, en contra de la alianza coyuntural
entre la noblesse de robe, que defendia sus intereses, y la burguesia,
que se preparaba para la toma del poder. Bajo esas condiciones, el
poder judicial podia presentarse como el protector de la libertad en
contra de la tirania y la fuerza bruta, y la noblesse de robe pudo
mantener por algunos afios mas su poder politico, simulando al mismo
tiempo ser abanderada del principio de soberania y protectora de las
libertades civiles. Ademas, el gobierno no hubiera podido permitirse
la renuncia en bloque de todos los miembros del Parlament, porque
el tesoro real no disponia de fondos para reintegrar a los magistrados
el precio pagado por su cargo32,

Enfrentadas con la soberania popular, estas instituciones anticua-
das murieron calladamente al irrumpir la revolucién. Luego de las vicisi-
tudes del periodo revolucionario, las cortes se trasformaron en lo que
son hoy dia, una rama relativamente independiente de la administraciéon
que ha representado a menudo los intereses permanentes del orden

31 O’BRIEN, op. cit., pags. 99-100.
32 E. HOLTZMANN, Franzosische Verfassungsgeschichte, Berlin, 1910, pag. 344.
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social ourgués mas conscientemente que el poder ejecutivo, e inclusive
algunas veces, en oposicion a este. El Code pénal del 25 de septiembre
de 1791 significo en la teoria, la realizacion completa del programa
desarrollado por MARAT en 1778: ““En la aplicaciéon de las penas se
debe tender tanto a la reparacion de la ofensa como a la expiacidn.
Aqui radica el triunfo de la justicia y de la libertad, porque de este
modo la pena no surge de la voluntad del legislador, sino de la naturaleza
del delito. El hombre no ejercera mas violencia en contra del hombre?’’33,

LEPELETIER ST. FARGEAU, quien presento este proyecto de ley en
nombre de la comision de la legislacién constitucional y penal y poste-
riormente martir oficial del republicanismo francés al ser asesinado
por los realistas, era un entusiasta seguidor de BECCARIA34, La idea
de prever una pena predeterminada para cada delito es llevada adelante
hasta su mas légica consecuencia; este principio, comprensible como
objetivo politico, se encontrd, sin embargo, en la practica con graves
dificultades. De entre la variedad de los métodos punitivos, la deporta-
cion fue aceptada tedricamente, pero las galeras y los bagnos fueron
rechazados en razon del peligro de su aplicacion arbitraria y a causa
de su caracter no disuasivo. Los azotes y las marcas con hierrro candente
fueron también rechazados por su incompatibilidad con la naturaleza
necesariamente temporaria de la pena; la detencidon en un Hépital o
en una prision fue mantenida. El fuerte deseo de una cuidadosa delimi-
tacion entre los actos punibles por la ley y los moralmente reprobables
pero no punibles, puede observarse claramente en el hecho de que la
prostitucion no fue considerada como delito. El dnico debate importan-
te se desarrolla en torno a la cuestién de la pena capital, pero los
argumentos para su abolicién, en particular aquellos sostenidos por
la firme actitud de ROBESPIERRE, permanecieron desprovistos de toda
influencia efectiva en la aplicacion posterior de dicha pena. La concep-
cién romantica del honor, fuertemente enfatizada en los debates publi-
cos de ese periodo y parte integrante de la moda de imitar a la antigiiedad
clasica, condujo a la reintroduccion de la exposicidén publica de las
penas. Esta tendencia que no dejé huella profunda en las practicas
penales, es, sin embargo, significativa porque refleja una ruptura con
la concepcidon mercantilista del trabajo en prision. Este tltimo comienza
ahora a ser considerado como un favor otorgado al prisionero con
el fin de mejorar sus condiciones de vida, las cuales eran deliberadamen-
te mantenidas por debajo del nivel minimo. Dicha tendencia ha perma-

3 MARAT, op. cit., pag. 33.

34 E] informe de LEPELETIER ST. FARGEAU se encuentra en el Moniteur universel,
1791, 1, pags. 622-23.
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necido como uno de los principios rectores de la practica penal francesa
hasta nuestros dias3s.

En los territorios alemanes, el firme control ejercido por los princi-
pes sobre la administracion de justicia, junto con la practica judicial
en manos de las Facultades de Derecho, permitié un desarrollo mas
uniforme, aunque mas lento, del derecho penal. Hacia finales del Sacro
Imperio Romano, encontramos dos grandes codificaciones territoriales,
el Codex Juris Bavarici de 1751 y la Constitutio Criminalis Theresiana
austriaca de 1768, las que, como afirma KOSTLIN, trataban de com-
binar, aunque en forma rudimentaria, diferentes legislaciones te-
rritoriales36. El comentario oficial del Codigo Penal Bavaro de 1814,
que dificilmente puede ser considerado como progresista, contiene las
siguientes observaciones respecto a las codificaciones precedentes:
‘“Ninguna investigacion cientifica ha arrojado hasta ahora su benévola
luz sobre la ley penal; se creia, habitualmente, que la severidad consti-
tuia el mejor medio para llevar a cabo una buena legislacion penal.
La larga y desastrosa guerra, recientemente finalizada, incrementé el
numero de delitos alentando de este modo la idea de que la corrupcion
general puede ser afrontada solo por medio de leyes penales rigu-
rosas’’37,

Las necesidades de la época no fueron tomadas en cuenta, ni desde
el punto de vista del procedimiento penal ni desde el de la selecciéon
de las penas. Fue el Alligemeine Preussische Landrecht el que realizéd
un paso decisivo hacia adelante. La practica penal prusiana bajo Federi-
co II, quien poseia el derecho a tomar la decisidon final en los casos
penales, habia introducido ya el principio de la proporcionalidad y
habia limitado seriamente el uso de la pena capital. El motivo principal
para esta politica de clemencia fue, como ya lo hemos dicho, el deseo
de reclutar soldados. Otra anticipacion caracteristica del siglo x1x apa-
rece en la tendencia a limitar las penas pecuniarias para los delitos
de usura, al 50% del capital, de modo que la pena maxima dejara
de cumplir su efecto disuasivo38. El Allgemeine Landrecht coincide
con el codigo francés de 1791 en mitigar el sistema de penas y, especial-
mente, en reducir la importancia de los delitos contra la religion. Lo
que constituye la caracteristica distintiva de estas leyes, comparadas

35 Ibid., pag. 644.

36 KOSTLIN, op. cit., pag. 242; cfr. HipPEL, Deutsches Strafrecht, pag. 257; DILT-
HEY, op. cit., pag. 186.

3 Anmerkungen fiir das Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayern nach den
Protokollen des kéniglichen geheimen Rats, Miinchen, 1813, I, pag. 7.

3% WILLENBUCHER, op. cit., pag. 46, citando las ordenanzas del 23 y 26 de mayo
de 1771.
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con la legislacion de la Revolucion Francesa, es el intento de formular
juridicamente la totalidad de la politica economica y social del Estado.
El c6digo de una monarquia absoluta no estaba obligado a rendir culto
ala doctrina de la igualdad frente al derecho. Los pobres estaban excep-
tuados del pago de penas pecuniarias, mientras que la detencion de
los delincuentes de rango social superior dependia fundamentalmente
del hecho de no pagar esas penas3?. Resulta evidente que la practica
legislativa del absolutismo podia permitirse preparar el camino para
la futura racionalizacién capitalista del derecho penal, mucho mas facil-
mente que los tedricos de las doctrinas que proponian la igualdad juridi-
ca de las clases sociales.

39 El Allgemeines Landrecht, parte 11, titulo 20, art. 85, lisa y llanamente declara
que a la pobre gente de las clases bajas no se le deberia imponer penas pecuniarias.
Al mismo tiempo, sin embargo, segun el art. 1128, titulo 20, de la parte i1, quien
actiie en forma fraudulenta para apoderarse de la masa de la herencia todavia indivisa,
recibira una pena privativa de libertad solo en el caso de estar imposibilitado de pagar
la pena pecuniaria que le corresponde.






\4!

LA REVOLUCION INDUSTRIAL: CONSECUENCIAS
EN LA POLITICA SOCIAL Y PENAL

El movimiento por la reforma del derecho penal asume gran impul-
so durante la segunda mitad del siglo xvii. La primera edicion de
la famosa obra de Beccaria fue publicada en 1763 y el Allgemeine
Preussische Landrecht en 1794, pero la base del nuevo sistema punitivo,
la necesidad de fuerza de trabajo, estaba simultaneamente desaparecien-
do. Hemos ya sefialado que la reforma del sistema punitivo encontrd
un terreno fértil, solo a causa de que sus principios humanitarios coinci-
dieron con las necesidades econ6micas de la época. Sin embargo, en
el momento en que se realizan los intentos para otorgar una expresion
préctica a las nuevas ideas, buena parte de sus fundamentos ya habian
dejado de existir. Esta situaciéon se refleja en las condiciones de vida
en la carcel, como puede verse en las descripciones contenidas en la
cuarta edicion del libro de HowaRrD, State of the Prisons in England
and Wales. En una visita a la prisidon de Osnabriick, la vision de la
miseria en el rostro de los prisioneros y la experiencia de otros casos
similares lo llevaron a hacer caso omiso de la informacion proporciona-
da por los carceleros!. En Gante, sus investigaciones lo condujeron
a la misma conclusiéon?2, Evidencias similares fueron recogidas en Thu-
ringia, en la segunda mitad del siglo xvii, donde no existian ni instruc-
tores suficientes ni mercados adecuados para colocar las mercancias
producidas en la prision; ademas del hecho de que la falta de espacio
obligaba a mantener hacinados a los prisioneros. El informe de la Zucht-
haus de Weimar, por ejemplo, afirma que las condiciones eran ‘‘total-
mente miserables’’3.

Los historiadores coinciden en reconocer que ¢l apogeo de las casas
de correccién era cosa del pasado y que la limpieza, el orden y la
buena administracion que las caracterizaron habian desaparecido. Lue-
go de su difusiéon por toda Europa, el sistema comenzé gradualmente

I HOWARD, op. cit., pag. 67.
2 Ibid., pags. 145-46.
3 E} informe del 4 de mayo de 1779 es citado por LUCHT, op. cit., pag. 53.



100 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

a decaer ‘‘hasta que finalmente se arribd a la deplorable situacion,
caracteristica del siglo xvii’’4. Se intentaron multiples razones para
explicar esta trayectoria, pero los historiadores aferrados a la idea de
que el progreso es un elemento necesario de la evolucion, se limitaron
generalmente a apreciaciones de indole moral. HIPPEL, por ejemplo,
que no habia tenido sino elogios para los métodos de Amsterdam,
se encontraba insatisfecho con el desenvolvimiento posterior de los acon-
tecimientos y afirmaba que el sistema carcelario podia haberse desarro-
llado y prosperado si las autoridades hubieran seguido el ejemplo holan-
dés, construyendo las casas de correccion necesarias en cada ciudad,
y si las hubieran usado como un verdadero lugar de ejecucion de las
penas. Pero el desarrollo en esta direccidn fue solo parcial. Es verdad,
continiia HIPPEL, que ¢l numero de las casas de correccidn aumenté
desde mediados del siglo xvii hasta fines del siglo xvii, y mas aun,
que se produjo un incremento de las penas de detencién como sustituti-
vas de las penas corporales y de muerte, hasta el punto que las primeras
fueron predominantes hacia fines del siglo xviil. Al mismo tiempo,
sin embargo, es posible comprobar la deplorable tendencia a convertir
las casas de correcciodn en instituciones de caridad y casas para pobres,
despojandolas de su objetivo fundamental, para atribuirles funciones
de asilo y orfanato donde se hacinaban los individuos mas heterogéneos.
En vano buscamos en estas instituciones el espiritu de las primeras
casas de correccion con su organizacion de la vida carcelaria bajo premi-
sas definitivamente educacionales. La negligencia, la intimidacién y
el tormento de los reclusos, se han convertido en las reglas actuales,
mientras el trabajo asume funciones de castigo para quienes lo ejecutan
y de lucro para quienes lo ordenan. HiPPEL observa con recelo, que
el objetivo principal de las actuales casas de correccion es el de incrementar
los ingresos del tesoro, objetivo que se basa en el argumento de que
las casas no deberian ser tan costosas como lo fueron en Amsterdams.

4 E. ROSENFELD, Zweihundert Jahre Fiirsorge der preussischen Staatsregierung
fiir die entlassenen Gefangenen, Berlin, 1905, pag. 11; ver también HIPPEL, Beitrdge,
pag. 658. SAAM, op. cit., pags. 38-39, 58-59, trata de salvar la reputacién de las casas
de correcciéon de Alemania, cuyas condiciones nunca llegaron a ser tan deplorables
como en Inglaterra y otros paises. Las casas alemanas mantuvieron siempre una idea
definida, una concepcidn positiva de los principios del Estado y de la religion. Hay
solo una razén por la cual la defensa de SAAM no debe ser considerada como un
fracaso, y es el hecho de que ella no posee ni siquiera la consistencia minima que
la haga digna de la critica. Toma, errOneamente, extractos de muchos reglamentos
de las casas de correccion, creyendo con ello realizar, un andlisis de la estructura
social de las mismas. Sin embargo, su estudio de uno de los problemas fundamentales,
como lo es el de la organizacion del trabajo, por ejemplo, se limita a dos paginas.

S HIPPEL, Beitrdge, pags. 656-57.
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HIPPEL intenta explicar estos hechos, que lamenta, haciendo referen-
cia a la situacion politica imperante, como la Guerra de los Treinta Afios,
que, a su juicio, detuvo los avances de la civilizacién que habian comenzado
con grandes esperanzas en la cultura, asi como en las demas esferas del
acontecer social. Posteriormente a la Reforma religiosa, las primeras casas
de correcciOn se convirtieron en instituciones florecientes y bien equipadas,
dirigidas por una administracién publica rigurosa pero humana. Luego
de lo cual, la pobre y brutalizada raza de hombres que sobrevino a la
Guerra de los Treinta Afios, perdio los instrumentos y la sensibilidad
necesarios para establecer instituciones de un valor semejante; de este
modo la idea de reeducacion de los reclusos se trasformé en una mera
frase entendida parcialmente, en el mejor de los casosé. Esta interpreta-
cidn solo podria ser aceptada para la situacion de Alemania, pero inclusive
alli, los efectos de la Guerra de los Treinta Afios habian disminuido gra-
dualmente durante el trascurso del siglo xvii. También en Alemania los
esfuerzos tendientes a la reforma del derecho penal y el sistema punitivo
fueron interrumpidos en las tltimas décadas del siglo xviii. Por consi-
guiente, aun en este caso las causas deben buscarse en el desarrollo social
general antes que en acontecimientos especificos.

La casa de correccidon surgié en una situacion social en que las
condiciones del mercado de trabajo eran favorables para las clases infe-
riores. Pero esto cambid cuando la demanda de trabajadores fue satisfe-
cha, e inclusive comenzd a desarrollarse un excedente. La poblacién
de Inglaterra, incrementada en un milldn en la primera mitad del siglo
xviil, v en 3 millones en la segunda mitad, llegé6 a 5,1 millones en
1720, 6 millones en 1750 y 9,8 millones en 1801. Entre 1781 y 1800
la tasa de crecimiento fue del 9 al 11 por ciento, y entre 1801 y 1820,
del 14 al 18 por ciento?. La poblacion de Francia era de 19 millones
en 1704, 24 en 1770 y 26 en 17898. Lo que las clases dominantes habian
intentado por mas de un siglo era ahora un hecho: una relativa superpo-
blacion. Los duefios de fabricas ya no necesitaban realizar cacerias
de hombres; por el contrario, eran los trabajadores quienes estaban
obligados a entregarse para la obtencién de un empleo. El rapido creci-
miento de la poblacién no pudo soportarse en el campo, especialmente
luego de que ciertos cambios emanados del cercamiento y del latifundio,
habian ocurrido en la produccién agricola. Desde comienzos del siglo

6 Ibid., pags. 658-59. .
7 KULISCHER, op. cit., II, pags. 6 y 464. P
8 LEVASSEUR, Population frangaise, 1, pags. 202 y 211. o
9 MANTOUX, op. cif., pag. 188; trad. cast. cit., pags. 155 y ss. La situacion en
Inglaterra se vio agravada por el flujo de la “ternblemente hambrienta reserva.de
irlandeses pobres’’; ver J. H. CLAPHAM, An Economic History of Modern Brttam,"
2* ed., Cambridge, 1930, I, pag. 557. -
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xviil los trabajadores agricolas comenzaron a afluir hacia las ciudades,
movimiento que alcanzé su punto mads alto en las primeras décadas
del siglo x1x10, La introduccion de la maquina en ese momento, estaba
destinada a producir efectos catastréficos, empezando por la industria
textil. El hilado doméstico (Home spinning), actividad que ocupaba
distritos enteros, no era ya capaz de hacer frente a la demanda de
hilados de los talleres. La introduccién del telar mecanico increment6
la produccion por trabajador en tal grado, que fue posible desarrollar
la industria textil y satisfacer la necesidad de todos los mercados, pres-
cindiendo del hilado manual. El resultado fue que el hilado dejé de
ser la industria subsidiaria casera con que los pobres de Inglaterra po-
dian cubrir su insuficiente renta agricola. Todo el tejido se realizaba
ahora en fabricas, donde los hombres se encontraban frecuentemente
imposibilitados de competir con los nifios y las mujeres. El mismo
proceso de industrializacidén se expandio gradualmente hacia otras ra-
mas de la produccién, con lo cual mas y mas individuos fueron expulsa-
dos del trabajo, aumentando rapidamente la desocupacion industrial.

1. EL FIN DE LA POLITICA SOCIAL MERCANTILISTA

La organizacion de la industria fue revolucionada por las nuevas
condiciones en el mercado de trabajo. Anteriormente, solo las empresas
que recibian subsidios gubernamentales podian mantenerse; ahora, sin
embargo, todo el que dispusiera de un pequeiio capital podia establecer
cualquier tipo de empresa. La burguesia en proceso de formacion, co-
menzod a sentirse seriamente obstaculizada por los grupos privilegiados
que hacian uso de monopolios y otras ventajas, para excluirla de la
actividad econdmica. La respuesta de la burguesia se expres6 en deman-
das por libertad de industria y de comercio y en la difusién de los
ideales del optimismo liberal: la libre competencia debia constituir una
garantia de armonia entre intereses conflictivos. Fuertemente influidos
por ADAM SMITH, la agitacién contra el viejo sistema de regulaciones
estatales afect6 también las relaciones entre empresarios y trabajadores.
El punto de vista generalmente aceptado al comienzo era que el propio
interés del trabajador requeria la libertad de empleo, debiendo modifi-
carse las regulaciones existentes que limitaban los términos del contrato

10 KULISCHER, op. cit., 1I, pag. 421. Las condiciones del mercado de trabajo
originaron cambios fundamentales en la politica agraria de Alemania, particularmente
en el este de Prusia (ibid., 11, pag. 436). Como el mercado de trabajo en las ciudades
comenzaba a retraerse, el flujo de trabajadores provenientes del campo se detuvo; fue
asi como los terratenientes sintieron que podian abandonar su oposicién a la emancipa-
cioén de los siervos.
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laboralll. “‘Laisser faire, laisser passer, le monde va de lui-méme’’
era la consigna del mas puro individualismo, en la que tanto trabajado-
res como empresarios veian el camino hacia un futuro feliz. El efecto
de esta libertad sobre la condicidon de los trabajadores resultd, sin em-
bargo, bastante diferente del que sus promotores esperaban. Si se hubie-
ra mantenido la escasez de fuerza laboral, la nueva libertad habria
beneficiado sin duda a los trabajadores, que de este modo hubieran tenido
la posibilidad de aumentar €l precio de su trabajo; pero a causa de
que el mercado laboral estaba saturado, la situacion resultd en un aumento
de la opresidn y en una disminucion aun mayor de los salarios. Fue
MARSHALL quien sefiald que este periodo vio a la clase obrera caer
en ¢l mayor estado de miseria jamas sufrido, por lo menos desde la
existencia de informes fidedignos de la historia social inglesa!2.

No es necesario examinar las diferentes etapas de la pauperizacion
de las clases bajas y el nacimiento del proletariado moderno; los hechos
son bien conocidos y pueden encontrarse en cualquier manual de histo-
ria. Este proceso no fue ni continuo ni paralelo en todos los paises,
pero su curso de desarrollo fue generalmente el mismo en Inglaterra
y en la Europa continental, aunque un poco mas tardio en esta 0ltima,
donde también los cambios significaron la pauperizacién de las clases
inferiores. Carecemos de una informacion igualmente confiable sobre
las condiciones de los trabajadores alemanes, pero, como NEUMANN
lo ha sefialado, no puede haber dudas sobre la importante brecha entre
ricos y pobres existente en Prusia; mientras el namero de personas
posibles de ubicar en los estratos medios disminuia rapidamente,
aumentaba con la misma velocidad el nimero de los extremadamente
ricos y de los extremadamente pobres!3. ,

Las clases dominantes no tenian ahora la necesidad de las medidas
coercitivas del periodo mercantilista que fueron empleadas para susti-

1l P, MOMBERT, Bevdlkerungsilehre, Jena, 1929, pag. 96.

12 A, MARSHALL, Principles of Economics, 8 ed., London, 1930, pag. 177; trad.
cast. Principios de economfa, Madrid, Aguilar, 1948, pags. 185 y ss. En la primera
edicion de su libro, CLAPHAM caracteriza como una leyenda el punto de vista de que
todo iba cada vez peor para el trabajador, en una fecha no especificada entre el antepro-
yecto de la Carta del Pueblo (1838) y la gran Exposicion de Londres (1851). En la
segunda edicion, op. cit., 1, pag. VII, sin embargo, ateniia considerablemente sus afirmacio-
nes sefialando que él no pensaba que todo iba mejor, pero que los historiadores contem-
poraneos habian, a menudo, exagerado la decadencia. Hasta admite (I, 557) que hay
un elemento de verdad en la doctrina marxista del ejército de reserva, el cual era
utilizado por los patronos para disminuir el salario de las ‘‘tropas regulares’’ de trabajo.
Ver también J. L. HAMMOND, The Industrial Revolution and Discontent, en Econo-
mic History Review, II (1930), pags. 215-18.

13 F. J. NEUMANN, Zur Lehre von den Lohngesetzen, en Jahrbiicher fiir Natio-
nalokonomie un Statistik, LIX (1892), pags. 366-97.



104 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

tuir la ausencia de presiones econdmicas sobre la clase obrera. El ex-
haustivo sistema de leyes y regulaciones disefiado para contener el aumento
de los salarios se torné obsoleto. Las leyes inglesas que restringian
la movilidad laboral de los trabajadores y los comerciantes, comenzaron
a caer en desuso en el siglo xvii, hasta que finalmente desaparecieron
por completo. Los jueces de paz se abstuvieron de seguir fijando el
monto de los salarios, y todos los mecanismos destinados a su regulacion
empezaron a desaparecer también desde fines del siglo xviil4; su obje-
tivo, la fijacion del salario minimo, ya no fue necesario.

A pesar de que la idea de 1a pobreza como el mejor de los incentivos
para el trabajo duro, comenzo a ser controvertidals todos los movi-
mientos tendientes a fijar salarios minimos en beneficio de los trabaja-
dores fracasaron. BURNS sefiala que en la Inglaterra de los inicios del
siglo xi1x, las disposiciones del acta de 1536 por medio de la cual los
salarios debian ser regulados segun las condiciones prevalecientes, pare-
cieron ofrecer alguna proteccion a los trabajadores afectados por las
guerras napolednicas y por los cambios ocurridos en la organizacién
de la industria. En la practica, sin embargo, los intentos de apelar
a las disposiciones contenidas en dicha acta tuvieron como resultado
solo su derogacién en 181316, Anteriormente constituia un delito san-
cionado con la pena de detencidn, el hecho de pagar o recibir salarios
superiores a los fijados por los jueces de paz, y la jurisprudencia de
las cortes demuestra que esta ley no era letra muertal7; bajo la nueva
situacion, por el contrario, ¢l tema de la regulacién de los salarios
se convirtid en tabiu!8. La nueva doctrina aparece bien ilustrada en
Francia, a través de una carta del 4 de octubre de 1790, enviada por
la Comisién de Comercio de la Asamblea a las autoridades de Beauvais
que habian intervenido en un litigio concerniente a salarios. La Asam-
blea anuld la decision de las autoridades locales argumentando que
los salarios debian ser regulados por las leyes naturales del mercado?9.
El fundamento de esta posicion fue la teoria del fondo salarial, que
afirmaba que todo aumento artificial de los salarios se realizaba a expen-
sas de la inversion de capital y, por lo tanto, conducia a un resultado -
opuesto al esperado, destruyendo, o por lo menos reduciendo, el unico
medio de emplear a los trabajadores en forma rentable. La nocién

14 HOLDSWORTH, op. cit., VI, pag. 348.

15 Ver la actitud caracteristica de A. F. LUEDER, Kritik der Statistik und Politik,
Gottingen, 1812, pag. 74.

16 E. M. BURNS, Wages and the State, London, 1926, pag. 4.

17 PIKE, op. cit., 11, pag. 294.

18 BURNS, op. cit., pag. 6.

19 Citado en SEE, op. cit., 1, pag. 361, nota.
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malthusiana en su forma mas tardia, la denominada ley de hierro
de los salarios, fue atin mas lejos aduciendo la imposibilidad y falta
de sentido de tales teorias. Los salarios debian permanecer en el nivel
minimo de subsistencia, porque, de lo contrario, se produciria un incre-
mento demografico que, expandiendo el mercado de trabajo, llevaria
a un nuevo descenso de los salarios. Asi, entre el periodo de la Wealth
of Nations y la entrada en vigor de la primera ley sindical, el liberalismo
parece haber degenerado en el pesimismo mas despiadado.

Toda la politica poblacional mercantilista pudo ahora ser dejada
de lado. Bajo la influencia de MALTHUS, la opinién publica comenzd
a creer en un crecimiento progresivo de la poblacion, la cual se incremen-
taria a tal punto, que el excedente de millones de individuos seria condu-
cido del hambre al crimen, asi como a cualquier otro tipo de vicio20,
Los ‘‘poblacionistas fanaticos’’ del periodo anterior fueron puestos
en ridiculo?! y se condenaron los métodos artificiales que habian per-
mitido al Estado hacer gala de la politica de faciamus homines. La
interferencia en ‘‘las relaciones mas sagradas de la vida’’ fue considera-
da como un despotismo insoportable que reducia a los hombres al
nivel de animales, y todas las medidas introducidas para alentar los
matrimonios de ios pobres, como una forma de llenar la tierra de mendi-
gos e indigentes, cuyos hijos estaban igunalmente destinados a una vida
de vicio y vergiienza22. Los teoricos que apoyaban esta politica, de-
mandaron medidas para contener la ilegitimidad y que se exigiera un
permiso de las autoridades para contraer matrimonio.

Es interesante observar que las nuevas condiciones del mercado
de trabajo se reflejan en la historia del Allgemeine Preussische Land-
recht. La tarea preparatoria de este codigo data de 1736, época en
que el pais se encontraba escasamente poblado. Sin embargo, en 1794,
fecha en que el Cddigo fue promulgado, la situacion se habia trasforma-
do. Por ello, desde un comienzo los articulos que trataban en forma
favorable la situacion de los hijos ilegitimos, nunca fueron aplicados
de manera estricta y a menudo hasta se omitieron completamente. Mas
tarde dichos articulos fueron abiertamente atacados en la teoria y en

20 LUEDER, Kritik, pag. 255.
21 FROHNEBERG, Op. cit., pag. 54.

22 LUEDER, Kritik, pag. 253. Por supuesto que no faltaron los argumentos mora-
les ante la nueva politica. LUEDER, ibid., pags. 235-36, escribe: ‘;Dénde esta el hom-
bre, digno de ese nombre, que quisiera tener una esposa porque un hombre casado
esta en mejor situacién que un soltero ante la ley? ;Quién se casaria y traeria una
multitud de hijos al mundo solo por razones de precios y pensiones? y ;qué clase
de nifios serian aquellos que no han sido traidos al mundo por la mutua atraccion
de sus padres? vy ;qué clase de raza, aquella que deba su existencia a los sobornos
de la procreacion?”’ cfr. ibid., pag. 244.
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la practica, hasta que, por ultimo, una ley del 24 de abril de 1854
reformo totalmente el Landrecht, privando a los hijos ilegitimos del
sustento paterno en el caso de que la madre fuera persona de caracter
deshonorable; caracter que podia ser determinado por el juez ante el
mero hecho de que la madre hubiera recibido dinero o regalos en com-
pensacién por su consentimiento23,

Durante la Revolucién Francesa se realizaron esfuerzos para garan-
tizar un tratamiento mas equitativo de los hijos naturales. No solo
se mantuvo el antiguo derecho de reclamar asistencia al padre sino
que, ademas, las leyes del 4 de junio y el 2 de noviembre de 1793
fueron maés lejos, otorgando a los hijos naturales los mismos derechos
sucesorios que a los hijos legitimos. Inclusive a los hijos producto del
adulterio se les garantizaba un tercio de la herencia que les hubiera
correspondido, de haber nacido dentro del matrimonio. Pero estas re-
formas no se mantuvieron; el Code Civil destruyd virtualmente la posi-
cion hereditaria de los hijos naturales y suprimié por completo los
derechos de sucesion de aquellos nacidos en adulterio24. Explicando
estas disposiciones de la ley ante el tribunal, HUQUET criticé el progra-
ma humanitario y filantropico de la legislacion revolucionaria, con el
argumento de que tendia al debilitamiento del orden social25. No era
ya necesario erigir barreras artificiales contra la emigraciéon, por lo
que toda legislacion que restringia la libertad de movimiento fue
abolida26. La emigracidon constituye un buen indicador de la presion
ejercida por las condiciones sociales: en Alemania alcanzé su punto
mas alto entre 1820 y 1880; los afios de 1845 a 1855 constituyeron
el peor periodo para la clase trabajadora en muchas partes del pais27.
Solo entre 1847 y 1855, Alemania perdié mas de un millébn de sus
ciudadanos a causa de la emigracion.

23 A. MENGER, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 5% ed.,
Tiibingen, 1927, pags. 76-79.

% M. PLANIOL y G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, 1V, Paris,
1928, pags. 116-17.

25 El discurso esta citado en M. LOISEAU, Traité des enfants naturels, adultérins,
incestueux et abandonnés, Paris, 1811, pag. 165; ver también la reciente publicacién
de C. C. BRINTON, French Revolutionary Legislation on Illegitimacy 1789-1804, Cam-
bridge, Mass., y London, 1936.

26 SCHMOLLER, op. cit., II, pag. 53; L. C. A. KNOWLES, The Industrial and Com-
mercial Revolutions in Great Britain during the Nineteenth Century, London, 1926,
pags. 128-29.

27 SCHMOLLER, op. cit., 11, pag. 295; ver también H. STEIN, Pauperismus und
Assoziation, en International Review for Social History, 1 (1936), pags. 39-43.
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La totalidad del sistema de asistencia social se derrumb6 y un
buen ejemplo de ello lo da la reforma de la ley de pobres promulgada
en Hamburgo en 1788, que disponia que las propias poorhouse funda-
ran fabricas para el empleo de los pobres y escuelas industriales para
los nifios. Los resultados inmediatos fueron altamente satisfactorios,
lo cual permitié afirmar al consejo de administracion de las casas en
su informe de 1791, que ya no existian mendigos en las calles de Ham-
burgo y que nadie en la ciudad podia morir de hambre28. Pero esta
empresa fracasé con rapidez sorprendente. En 1801, las principales
casas de pobres tenian un déficit superior a los 60.000 marcos, déficit
que se incrementaba cada afio. El mismo proceso ocurrié en todas
partes a causa de que la introduccion de la maquina que realizaba
el trabajo de varios hombres redujo la demanda de hiladores, haciendo
extremadamente dificil emplear en forma rentable a los reclusos aptos
para el trabajo en las casas para pobres29.

También los Hépitaux généraux de la Francia de visperas de la
Revolucién, donde la situacion de las clases inferiores se deterioraba
constantemente, fueron incapaces de cumplir sus funciones, resultando
1gualmente inutiles como casas de pobres o como prisiones. El juicio
de MIRABEAU respecto al Hépital de la Bicétre, segun el cual ‘‘esa insti-
tucién, que es utilizada al mismo tiempo como hospital y como prision,
parece un hospital para contaminar a los enfermos y una prisidon para
propagar el crimen”’, era reflejo de la opinidn prevaleciente30. La Co-
mision sobre la Mendicidad de la Asamblea Constituyente pronuncid
un dictamen aplastante acerca de los Hépitaux, censurando las deficien-
cias técnicas y los principios equivocados por los que se regian. El
informe subraya particularmente el hecho de que ninguna de las infinitas
regulaciones administrativas establecia, ni siquiera remotamente, el tipo
de trabajo que debia ser realizado en las instituciones y la forma de
empleo de la fuerza laboral3!, lo que muestra que ya habian perdido
su caracter de escuelas industriales y talleres modelo.

Durante el periodo mercantilista, la escasez de fuerza laboral hab'ia
evitado siempre que el problema de los pobres aptos para el trabajo

28 El informe esta citado en B. LAUM, Geschichte der ffentlichen Armenpflege, en
Handwérterbuch der Staatswissenschaften, 1, 4* ed., Jena, 1923, pag. 951.

29 SCHMOLLER, op. cit., 11, pag. 386.

30 La afirmacién aparece en MIRABEAU, Rapport au nom du Comité des Lettres
de Cachet publié pour la premiée fois avec une introduction et des notes par le Vicomte
Henri Bégouin, Paris, 1888, pag. 13. O’BRIEN, op. cit., pag. 105, demuestra que MIRA-
BEAU solo se limité a asumir el juicio de ROMILLY.

31 Procés verbaux et rapports du Comité de Mendicité de la Constituante,
1790-1791, ed. por C. Bloch y A. Tuetey, Paris, 1911, pag. 344.
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se agravara, por lo que la reforma de las leyes de pobres estuvo detenida
durante el periodo de 1650 a 1800. La teoria mercantilista de la desocu-
pacion involuntaria fue sentada claramente por JusTi, quien afirma
que aunque no era imposible encontrar casos aislados en que hombres
diligentes y de buena voluntad fracasaban en obtener un trabajo y
por ello eran internados en una casa de pobres sin haber cometido
falta alguna, le resultaba inverosimil la existencia de paises en que el
comercio no floreciera y en los que individuos deseosos de trabajar
se vieran obligados a mendigar por falta de empleo. Por mi parte
—concluye JusTi—, no he visto jamas a ese tipo de gente mendigando
en mi propio paisi2.

La férmula segun la cual cada hombre dispuesto a trabajar podia
encontrar un empleo, era todavia un lema popular a comienzos del
siglo Xix, aunque el optimismo de JusTl ya no era muy compartido
por aquellos bien-informados. Existian ademdas amargas quejas dirigi-
das contra los vagos que debian ser mantenidos en su ocio por medio
de la asistencia, quejas que, sin embargo, permanecian desatendidas
por enfrentarse al viejo argumento de PETTY que afirmaba: ‘“El publi-
co debe sostener a los medigos aunque estos no lo merezcan, Puesto
que existe una cantidad limitada de trabajo y que el mismo es actualmen-
te realizado por los no mendigos. De otro modo no se hara otra cosa
que trasferir las necesidades de una mano a la otra’’33.

Fue MIRABEAU quien advirtid que a pesar de que el namero de
Hbpitaux se habia casi duplicado, la cantidad de vagos y mendigos
continuaba aumentando, por lo que concluia que la inseguridad de la
clase trabajadora era solo una parte de la inseguridad general de
la época: ‘“Todos tenemos hoy una existencia precaria; basada en el
futuro, yo agregaria. Aquellos que poseen riquezas las devoran en la
tentativa de aumentar su fortuna, pero aquellos hombres obligados
a vivir del trabajo de sus propias manos, quienes nada esperan del
gobierno, los negocios o la herencia, confian en la caridad publica,
y el refran segin el cual en el Hopital no se admiten perros ha sustituido
al de la laboriosidad de las hormigas’’34.

El énfasis no se pone ahora en las ilimitadas oportunidades de
trabajo sino en la necesidad de considerar a la clase obrera como una
parte del sistema social, sugiriendo que ella debe enfrentar los riesgos
en forma independiente.

2 Justi, Grundfesten, 11, pags. 410 y 418.
3 PETTY, op. cit., 11, pags. 353-54.

34 MIRABEAU, L’Ami des hommes ou traité de la population, Paris, 1883, pags.
349-50.
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También la cuestién del caracter criminal de la mendicidad sufrio
trasformaciones significativas. Un razonamiento logico deberia arribar
a la conclusion de que la mendicidad constituye un delito solo en el
caso de ser voluntaria, es decir, cuando no existe un ejército industrial
de reserva. Casi todas las respuestas a la circular de la Academia de
Chalons, que solicitaba sugerencias acerca del medio mas adecuado
para eliminar la mendicidad en Francia sin perjudicar a los mendigos
y haciéndolos titiles para el Estado, coincidieron en que la mendicidad
no constituia un delito35. El arzobispo de Aix, empleando un argu-
mento ahora ampliamente difundido, sostuvo que en ese caso no podia
existir delito, por la falta de relaciones de proporcionalidad para infligir
una pena3é. El mismo tipo de oposicién y con los mismos argumentos
se verificd en Inglaterra.

Sin embargo, las razones de tipo humanitario, no pueden ocultar
el hecho de que el nuevo sistema econdémico y las presiones del creci-
miento demografico fueron lo que revoluciond todo aquello relativo
a la asistencia a los pobres. Tanto el absolutismo como su sucesor
politico la democracia nacional soberana, reaccionaron de la misma
forma, declarando que la asistencia a los pobres es un deber de la
administracion publica y que, por consiguiente, el Estado esta en su
derecho de proceder contra la mendicidad con medidas punitivas. El
Allgemeine Preussische Landrecht establecio la competencia del Estado
para el mantenimiento y la asistencia de los ciudadanos imposibilitados
de atender a su manutencion y que no pudieran ser asistidos por las
personas obligadas a hacerlo conforme a leyes especiales. Para los incapa-
ces de mantenerse a causa de la falta de oportunidades laborales, se
disponia su empleo en alguna tarea acorde con su fuerza y habilidades37.
La Constitucion francesa de 1793 reconoce el derecho al trabajo cuando
estatuye que la sociedad estaba obligada a proveer a la subsistencia
de sus ciudadanos desafortunados proporcionandoles trabajo o asisten-
cia. La asignacion de estas tareas al Estado, actud como un contrapeso
de la politica de confiscacién de los Hépitaux que habia conducido
a una grave crisis de la estructura asistencial como consecuencia del
fracaso estatal en el cumplimiento de esas obligaciones. Finalmentg,
el ensayo termind con el abandono del sistema de asistencia
centralizado3s.

El caso inglés merece una consideracion especial. Segiin COLQUHOUN,
la pobreza en Londres era tan impresionante, que mas de 20.000 desgra-

35 PAULTRE, op. cit., pag. 556.

3¢ Ibid., pag. 559.

37 Allgemeines Landrecht, parte 11, Introduccion, art. 1°.

38 LALLEMAND, op. cit., IV, pags. 2, 401; SEE, op. cit., 1I, pag. 93.
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ciados se despertaban cada mafiana ignorando ¢coémo se procurarian
un pedazo de pan y el alojamiento de la proxima noche; casos de muerte
por inanicion eran publicados por el Coroner diariamente39. Fue preci-
samente en este ambiente cuando aparece la doctrina de MALTHuUS, se-
guin la cual el nivel de vida de los pobres podia ser mejorado solo
a expensas del resto de los miembros de la clase trabajadora, y las
benévolas intenciones de los reformadores de las leyes de pobres condu-
cirian necesariamente a un incremento de la poblacion y, por lo tanto,
a la creacion de mas miseria40, Esto ultimo constituye un ejemplo sig-
nificativo de la repercusion del recién creado ejército industrial de reser-
va sobre las consideraciones de tipo tedrico. Pero inclusive MALTHUS
jamas arribd a la conclusién de que se deberia dejar morir de hambre
a la gente en estado de miseria, politica que, por otra parte, resultaba
inconcebible a los gobernantes ingleses, simplemente por el interés
de conservar la paz social. CLAPHAM fue mas lejos afirmando que las
leyes sobre la pobreza eran el iinico medio de prevenir el descontento
y la desesperanza que daban origen a la revolucién4l. Gracias a la
existencia del ejército industrial de reserva ya no eran necesarias las
‘‘penas salvajes para disciplinar al conjunto de la clase no propietaria
en la continuacion del cumplimiento regular de las tareas agricolas y
fabriles’’, de modo que el aumento de la pobreza de las masas acompafid
a un tratamiento mas benigno de los pobres42.

El resuitado fue un considerable incremento en el nimero de po-
bres. Para 1775 el costo de la asistencia publica era de mas de un
millén y medio de libras, aumentando rapidamente hasta alcanzar cerca
de los ocho millones en 1817, cifra que permanece practicamente cons-
tante hasta 183443, Las clases propietarias comenzaron a rebelarse con-
tra estos gastos, y una comision real designada en 1832 formuld el
principio segun el cual todas las tareas de asistencia a los fisicamente
aptos realizadas fuera de la institucion, deberian ser abolidas en favor
de la asistencia dentro de las casas de trabajo (workhouse). Medida
gue tenia por objeto que la situacion de los beneficiarios de la asistencia

3 P. COLQUHOUN, A Treatise on the Police of the Metropolis, 6* ed., London,
1800, pag. 313.

40 MALTHUS, Parallel Chapters from the First and Second Edition of and Essay
on the Principle of Population, New York y London, 1895, pags. 34-38.

41 CLAPHAM, op. cit., 1, pag. 580.

42 WEBB, Poor Law, 1, pag. 420.

43 PIKE, op. cit., 11, pags. 360-61. A. REDFORD, The Economic History of En-
gland 1760-1860, London, 1931, pag. 105.
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fuera ‘‘menos favorecida que la situacion de los trabajadores libres
de las clases més bajas’’44. Este principio incorporado a las leyes de
pobres de 1834, constituye el leitmotiv de toda administracion carcelaria
hasta nuestros dias.

El cambio en las condiciones trasformaron en derecho aquello que
una vez habia sido sefialado a las masas como su obligacidn, y desde
ese momento la cuestion nunca ha desaparecido de los programas politi-
cos de la clase trabajadora. Ningtin problema fue tratado tan frecuente-
mente en las publicaciones socialistas de la época como el del derecho
al trabajo. Luego de la revolucidn de febrero, el proletariado de Paris
forzo al gobierno provisional a emitir la proclama del 25 de febrero
de 1848 por medio de la que se garantizaba el derecho al trabajo para
cada ciudadano. Como forma de calmar al pueblo, el gobierno acept6
las propuestas de CONSIDERANT y FOURIER sin la menor intencién de
respetarlas. Un decreto aprobado el 26 de febrero de 1848 dispuso
la creacion de talleres nacionales4s. El 24 de marzo fue abolido el tra-
bajo carcelario al tiempo que la fuerza de trabajo inmigrante era expul-
sada de Paris. El gobierno utilizé todos los recursos a su disposicién
para obstaculizar el experimento, y luego de la derrota del proletariado,
los talleres fueron cerrados y el trabajo carcelario reintroducido4s.

Una victoria temporaria de la clase obrera en su lucha por el dere-
cho al trabajo se expreso en la abolicion del trabajo carcelario, indicio
significativo de la nueva situacion en la que en vez de una clase alta
avida de obtener mano de obra de cualquier procedencia, encontramos
una clase obrera levantando barricadas para asegurar el reconocimiento
oficial de su derecho al trabajo.

La fabrica remplaz6 a la casa de correccion, porque esta ultima
requeria gastos demasiado elevados para el mantenimiento de la admi-
nistraccion y la disciplina. La fuerza de trabajo libre podia producir
mucho mas al tiempo que evitaba la pérdida de capital que significaba
la casa de correccién. En otras palabras, la casa de correccion cayd
en decadencia porque otras y mejores fuentes de ganancias fueron en-
contradas y porque con su eficacia como medio de explotacion rentable,
desaparecen también los efectos reeducativos del trabajo que en las
casas habitualmente se realizaba.

4 Citado en REDFORD, op. cit., pag. 106.

45 SEE, op. cit., 11, pag. 272.

4 G. P. O. D’HAUSSONVILLE, Les établissements pénitentiaires en France et aux
Colonies, Paris, 1875, pag. 243.
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2. EL INCREMENTO DE LA CRIMINALIDAD Y SUS EFECTOS SOBRE LA TEORIA
Y PRACTICA DE LA PENA

El agravamiento de la lucha por la existencia llevé las condiciones
de vida de los trabajadores a niveles increiblemente bajos. En Ingla-
terra, el mayor grado de pauperizacion fue alcanzado entre 1780 y
1830. A lo largo de la primera mitad del siglo xix, detras de un pano-
rama de hambre creciente, inmoralidad y alcoholismo, se encuentra
la amenaza de la revolucion: un proletariado recién formado, perma-
nentemente al borde de la rebelion y la violencia. La consigna ‘‘pan
o sangre’’ se esparcia, en 1810, por todos los distritos fabriles ingleses,
y en 1831, los hiladores de seda de Lyon escribieron sobre su bandera:
“Vivre en travaillant ou mourir en combattant’’47.

En forma creciente las masas empobrecidas fueron empujadas a
la criminalidad. Los delitos contra la propiedad comenzaron a aumentar
considerablemente hacia fines del siglo xvin48 y empeoraron aun du-
rante las primeras décadas del siglo xix. Las estadisticas de Londres
correspondientes al periodo 1821-1827, proporcionan un vivo retrato
de la importancia que tuvo el delito en el incremento general de las
condenas (cuadro 1).

Cuadro 1. Hurtos en Londres, 1821-1827

Ando Total de Condenas
condenas por hurto

1821 8.788 6.629
1822 9.209 6.424
1823 8.204 6.452
1824 9.452 7.550
1825 9.964 8.011
1826 11.095 8.962
1827 12.564 9.803

Fuente: C. LUCAS, Du systéme pénitentiaire en Europe et aux Etats-Unis, Paris,
1825, 1, pag. 53.

El promedio anual de las condenas en los tribunales ingleses (Assi-
zes y Quarter Sessions) aumentd, como lo muestran las estadisticas
del cuadro 2.

47 SCHMOLLER, op. cit., Il, pag. 534; SEE, op. cit., 11, pag. 258.
48 Ver las observaciones de PHILLIPSON, op. cif., pag. 163.
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Cuadro 2. Condenas (Assizes y Quarter Sessions)

Afios Condenas
1805— 6 2.649
1807— 9 2.843
1810—12 3.411
1813—15 4.443
1816—18 7.937
1819—21 9.205
1822—24 8.613
1825—27 11.212
1828—30 12.596
1831—33 14.408

Fuente: E. DUCPETIAUX, Statistique comparée de la criminalité..., Bruxelles, 1835,
pag. 41.

Durante este periodo en que el nimero de condenas se incremento
en un 540%, ENGELS comentd: ‘‘La miseria deja al obrero, como Uni-
cas alternativas, la muerte lenta por hambre. eliminarse, o tomar lo
que necesita, lo que encuentra; en una palabra, robar. No debemos
maravillarnos si la mayor parte prefiere el robo a la muerte por hambre
o al suicidio’’49.

Esta situacion no se limité de ningin modo a Inglaterra, segin
lo muestran las estadisticas criminales francesas del cuadro 350,

Cuadro 3. Hurtos en Francia, 1825-1842

Afio Total de Condenas
condenas por hurto

1825 35.214 7.132
1828 41.120 9.400
1832 45.431 13.463
1836 51.976 14.601
1842 72.490 20.022

Fuente: Compilado del anuario Compte général de ’administration de la justice
criminelle.

49 ENGELS, The Condition of the Working-class in England in 1844, trad. de
F. K. Wischnewetzky, London, 1892, pag. 115; trad. cast. La situacién de la clase
obrera en Inglaterra, Barcelona, Jucar, 1979, pag. 120.

50 Todos los datos para Francia fueron tomados del Compte général de I’admi-
nistration de la justice criminelle; el primer volumen publicado cubre el afio 1825.
Las cifras del texto incluyen solamente los fallos del Tribunal correctionnel y no incluyen
los fallos por délits forestiers. Un inequivoco incremento de la criminalidad puede
ser observado, también en Alemania; ver LUCHT, op. cit., pag. 90, nota.
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Se pueden apreciar ahora las tremendas proporciones que alcanzé
la criminalidad durante la gran crisis industrial, proporciones descono-
cidas inclusive durante el periodo mercantilista a pesar de todas las
alteraciones motivadas por la guerra o por causas naturales. Describien-
do la estrecha vinculacion existente entre la tasa de criminalidad y las
condiciones econémicas, PIKE afirma que las estadisticas criminales in-
glesas desde 1810 en adelante indican que en tiempos dificiles, de aumen-
to de la competencia o de disminucion de la demanda de fuerza de
trabajo, se produce un incremento en las condenas por hurto y otros
delitos graves, mientras que en épocas de bonanza se puede verificar
una reduccion. En 1815, cuando las tropas retornan al pais y comienzan
a competir en el mercado de trabajo, puede observarse un notable aumento
en las condenas, y del mismo modo en 1825, a causa de la gran depresion
comercial. Por el contrario, en 1835 una considerable caida del precio
de los granos, que confirmo la tendencia decreciente de los precios
de los tres afios anteriores, fue acompafiada de un importante descenso
en el nimero de los condenados a penas privativas de libertadsl.

La clase dirigente se sintio tentada a retornar a los métodos premer-
cantilistas para el tratamiento de la criminalidad. Se extendieron las
demandas por métodos mas severos y se criticO asperamente el uso
liberal de la carcel en sustitucion de las formas punitivas tradicionales.
Se afirmaba que el sistema penal se habia convertido en una farsa
y que las penas debian volver a ser algo que los delincuentes sintieran
en la médula de los huesos, algo que los torturara y los destruyera como
habia sucedido en una época con las leyes penales de Carlos V: el hacha,
los azotes y el hambre deberian reintroducirse para erradicar por completo
a los criminaless2. WAGNITZ manifestd que, a pesar de no abogar por
la reintroduccidn de las galeras y la rueda, como si lo hacian otros autores,
insistia en que debiera utilizarse la reclusiéon perpetua para aquellos
miserables que hubieran demostrado con delitos reiterados su debilidad
aresistir la tentacion del crimen, siendo por lo tanto enfermos incurables
de espiritus3. El Ministerio del Interior suizo envid, en 1802, un cues-
tionario concerniente a los resultados del codigo penal, elaborado sobre
las bases de su homénimo francés de 1795. En respuesta, un juez de
Ziirich, Meyer, atacd fuertemente la delicadeza humanitaria de la época
e hizo irdnicas observaciones acetca de los suefios de una posible supera-
cion de la humanidad, recomendando el restablecimiento de la pena
de muerte calificada, asi como de las penas corporaless4. La represen-

51 PIKE, op. cit., 1I, pags. 678-79.

52 KROHNE, op. cit., pag. 148.

53 WAGNITZ, op. cit., 1I, pags. 146-148.

54 Citado por HAFNER y ZURCHER, op. cit., pag. 15.
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tatividad de esta opinion puede verse en ¢l hecho de que algunos canto-
nes retornaron al Peinliche Halsgerichtsordnung de Carlos V, tan pron-
to como recuperaron la soberania sobre su poder legislativoss.

Protestas similares se produjeron en Francia; Debry, antiguo miembro
de la Convencidén y posteriormente funcionario del gobierno de Napo-
le6n, afirmé que no podian existir dudas respecto a que la alta
frecuencia de hurtos y robos especialmente en las zonas rurales, se
debia a la lenidad de la legislacion en que la practica judicial se basaba.
Las penas no eran lo suficientemente rigurosas y por ello se establecieron
policias especiales y cortes marciales. Las campafias de ‘‘pacificaciéon’’
condujeron a un virtual exterminio de los pobres que se encontraban
fuera de la ley, sobre todo en los departamentos del sur56. Las mismas
tendencias comenzaron a surgir en la legislacidon; leyes especiales con
las que ya se habia intensificado la represion en la época del Consulado,
por ejemplo la ley que reintrodujo el tatuaje con hierro encendido para
reincidentes y falsificadores, alcanzé su maxima extension en el codigo
de 1810. Esta codificacion significé un alejamiento atin mayor del siste-
ma punitivo liberal de la legislacion revolucionaria. En la presentacion
de dicha ley ante el Tribunat, TREILHARD expresa la nueva actitud ofi- .
cial frente a la criminalidad juzgando a la legislacion revolucionaria
con las siguientes palabras: ‘‘Esta célebre Asamblea, que se distinguid
por un sinnimero de utiles ideas, que termindé con tantos abusos y
que mostro sin duda alguna la mejor de las intenciones, no supo preca-
verse del entusiasmo humanitarista’’s7.

GARRAUD caracteriza correctamente al nuevo sistema cuando observa
que su rasgo mas notable es el exceso de severidad, siendo su tnico
interés la estigmatizacion de los culpables sin dar la menor cabida a
las ideas de rehabilitacions8. La pena de muerte permanece incuestiona-
da y la reclusion perpetua es aplicada con frecuencia. En resumen,
castigos excesivos, barbaras mutilaciones y penas injustas como la con-
fiscacion de la propiedad y pérdida de los derechos civiles, constituyeron
sus caracteristicas centrales.

55 Ibid., pag. 16.

5% Ver M. MARION, Le brigandage pendant la Révolution, Paris, 1934, especial-
mente el cap. V, en el cual, comoquiera que sea, examina la represién a través
de los ojos de la clase dominante, como el titulo mismo lo deja entrever.

571 “Exposé des motifs du livre Ier. du Code des Délits et des Peines par Treil-
hard, conseiller d’Etat”’, en Recueil général des lois et des arréts, X, Paris, Sirey,
1810, pag. 568.

58 GARRAUD, op. cit., 1, pag. 136. Las penas del Codigo de 1810 fueron conside-
radas como barbaras aun a principios del siglo XiX, pero este aspecto parecié menos
importante al lado de los grandes progresos en las técnicas legales, ver A. CHAUVEAU
y F. HELIE, Théorie du code pénal, Paris, 1837, 1, pag. 21.
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También en Alemania se invirtid la situacion, y los penalistas con-
servadores afirmaron con satisfaccion que el principio de la justicia
retributiva estaba comenzando a producir un efecto saludable sobre
el sistema penal’9. Se retorné al punto de vista segun el cual la unica
forma de lidiar con los delincuentes era a través de su piel. Los azotes,
un método econdémico y que ayudaba a evitar la superpoblacion de
las prisiones, se trasformo nuevamente en la pena preferidat0. El paso
mas importante en esta direccion lo representa el codigo penal de Bava-
ria de 1813, elaborado por ANSELM FEUERBACH. Desde la perspectiva
técnico-legal este cddigo significé un progreso decisivo comparado con
las codificaciones del siglo xvi; pero en lo referente al sistema de
las penas se hizo eco de las tendencias mas duras de la época, siendo
sus premisas: la pena de muerte, la reclusion perpetua con cadenas
y la casa de correccion6!, La practica penal prusiana basada en el A/l-
gemeines Landrecht habia sido comparativamente indulgente, pero, co-
mo relata MITTELSTADT, las autoridades de Prusia arribaron pronto
a la conclusion de que se habia llegado demasiado lejos en la peligrosa
aritmética de la duracién de la detencidén, por lo menos con respecto
a los delincuentes del proletariado; y que ya era tiempo de retornar
a esos criminales a la senda correcta. El azote, la vara, la picota, las
marcas con hierro candente y los confinamientos especiales fueron rein-
troducidos a fin de detener el aumento de ladrones y salteadores de
caminos62. Un decreto prusiano de 1799, promulgado para reforzar las
leyes contra el hurto, establecié penas corporales para quienes cometian
el primer delito, aunque con excepciones particulares para los condena-
dos de alta posicién social63. La reforma del derecho penal prusiano
origind conflictos que duraron varios afios. Un anteproyecto conclui-
do en 1830, eliminaba las formas mas crudas de intimidacion, pero,
por esta misma razon, no contd con el apoyo de Von Kamptz, ministro
de justicia, quien prepardé un nuevo proyecto en el cual las penas inti-

59 NAGLER, op. cit., pags. 423-33 R. SCHMIDT, Aufgaben, pag. 265.

60 E. SPANGENBERG, Uber die sittliche und biirgerliche Besserung der Vervrecher.
vermittelst des Pénitentiarsystems... Landshut, 1821, pag. 72, K. G. GIEB, Lehrbuch
des deutschen Strafrechts, Leipzig, 1861-62, pag. 427.

¢! El célebre criminélogo aleman MITTERMAIER sefiala en su ediciéon de la obra
de P. J. A. FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen
Rechts, 132 ed., Giessen, 1840, pag. 16, que la teoria de FEUERBACH conduce a evitar
el peligro de una justicia arbitraria, pero que su insistencia en que las penas sean
fijadas con toda exactitud lleva a tal rigidez en la aplicacion del cédigo, que a menudo
el perdén se hace necesario. Ver también VON BAR, op. cit., pag. 330.

62 0. MITTELSTADT, Gegen die Freiheitsstrafe, Leipzig, 1879, pag. 19.

63 H. KRAUSSE, Die Priigelstrafe. Eine kriminalistische Studie, Berlin, 1899, pag.
105; VON BAR, op. cit., pag. 348.
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midatorias constituian el principio dominante (formas agravadas de pena
de muerte, azotes publicos, etc.)®4. Solo en 1848, afo en que a todos
los ciudadanos se les concedié los mismos derechos, los azotes fueron abolidos
y sustituidos por penas a prision de duracidon determinada6s. En Aus-
tria, las practicas penales humanas e indulgentes llegaron a su fin con
el codigo penal del 3 de septiembre de 1803; una vigorosa manifestacion
de la reaccion burocratica contra el “josefinismo’’, introdujo la pena
de muerte calificada y extendio el uso de la pena de muerte comunss.

La intensificacion del sistema punitivo que siguio al deterioro de
las condiciones econémicas y el consecuente incremento de la criminali-
dad, dejaron, sin embargo, intactos los logros, esenciales del Iluminis-
mo. Los propios codigos penales de 1810 y el bavaro de 1813, que
contienen los mas severos sistemas punitivos, fueron trascendentales
en el desarrollo de la teoria liberal y base del derecho penal moderno
hasta el advenimiento del fascismo. Estos codigos reintrodujeron una
separacion mas efectiva entre concepciones morales y juridicas que la
contenida en la legislacién penal del siglo xviii, surgida en un momen-
to en que la sociedad burguesa estaba aun luchando contra las concep-
ciones mercantilistas y contra la extension de una normativa administra-
tivista en todas las esferas de caracter privado.

La seguridad del Estado y del individuo requeria, segiin FEUER-
BACH, una separacion absoluta entre moral y derecho6’; doctrina que
encontro su expresion mas importante en el intento de llevar a cabo
una formulaciéon normativa precisa de los hechos: eliminacion del prin-
cipio de analogia, desarrollo de un concepto juridico-formal de la culpa-
bilidad basado en el hecho y no en la personalidad del delincuente,
y determinacién exacta de la pena en forma proporcional al dafio infligi-
do; conquistas todas estas aplicables tedricamente a cada ciudadano$s.
Las fuerzas que sostienen este desarrollo juridico se hacen evidentes
cuando observamos que FEUERBACH incluye la usura y la bancarrota
en la misma categoria que los delitos contra la moral publica; todos

64 Todo el desarrollo prusiano esta bien descrito en HIPPEL, Deutsches Strafrecht,
I, pag. 316.

65 KRAUSSE, op. cit., pag. 59.

6 WAHLBERG, op. cit., 111, pag. 16.

67 FEUERBACH, Kritik des natiirlichen Rechts, Altona, 1796, pags. 115-16.

68 E] desarrollo de los principios liberales en el derecho penal esta cabalmente
tratado por H. DROST, Das Ermessen des Strafrichters, Berlin, 1930. Sin embargo,
las implicaciones sociales y politicas estan mas claramente enfocadas por R. SCHMIDT,
Strafrechtsreform, pags. 205-12.
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ellos considerados como meras infracciones de indole administrativas.
Los requerimientos de la burguesia no solo modelaron ampliamente las
funciones de defensa social del derecho penal, sino que, ademas, las anti-
guas diferenciaciones de clase de la legislacion penal, en el momento de
aplicacion de las penas, fueron conservadas por la nueva legislacion crimi-
nal. La idea de igualdad ante la ley no podia impedir que un mismo
hecho adquiriera significados diferentes segin la clase a que perteneciera
su autor. A pesar de que el lenguaje oficial dificilmente hubiese admitido
dicho punto de vista, este era puesto constantemente en practica tal como
lo expresa ingenuamente la opinién de un juez de Auxerre en 1811, en
los considerandos de un caso de violacién: ‘““Yo voto por el minimo de
la pena porque debemos tomar en cuenta que la victima es una sierva
domeéstica. Si se tratara de una joven de alto nivel social, si se tratara
de vuestra hija o de la mia, optaria por el maximo. Me parece importante
marcar una distincion entre lo mejor de la sociedad y la gente comun’’70,

Las teorias de KANT y HEGEL proporcionaron un fundamento filo-
sofico més adecuado que la teoria penal utilitarista para vincular la
concepcion del Rechtsstaat (Estado de derecho) a un severo sistema
punitivo’l. La filosofia idealista del derecho penal suministra una base
cientifica para el retribucionismo practicado hasta el momento —por
lo menos en los paises de habla alemana o en aquellos bajo la influencia
intelectual alemana— sin grandes esfuerzos de racionalizacién’2, El pun-
to de partida de KANT y HEGEL consistia en la refutacion de la teoria
que afirmaba que la pena podia ser justificada por su mera utilidad.
La bien conocida observaciéon de KANT sobre la necesidad de ejecutar
el ultimo homicida aun en una comunidad en proceso de disolucion?3,

6 FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Ge-
setzbuch fiir die Kurpfilzisch bayrischen Staaten, parte III, Giessen, 1804, pags. 10,
18, 33 y 34. Ver también LANDSBERG, op. cit., III, pags. 2, 129, donde FEUERBACH
es elogiado por haber abolido las sanciones penales consideradas meramente como
inmorales.

70 O. DESPATYS, Magistrats et criminels, 1795-1844, Paris, 1913, pag. 295.
7t Ver F. EXNER, Gerechtigkeit und Richteramt, Leipzig, 1922, pag. 23.

72 El surgimiento de esta ideologia es correctamente descrito por NAGLER, op.
cit., pag. 343, quien afirma: ‘‘Considerandolo desde un punto de vista dogmatico,
no fue sino la resurreccién del principio retributivo, que habia desaparecido en el
siglo xvii1, a causa de la corriente de pensamiento caracteristica del estado policial
(como, por ejemplo, en Francia), y que ahora reaparece por la puerta de atras del
utilitarismo... pero mientras que en la época medieval estos principios retributivos
fueron inconcientemente aplicados como si fueran axiomaticos, sin ningiin reconocimien-
to de su valor, ahora son percibidos en toda su luz, importantes y llenos de beneficios
por su eficacia y aclamados por sus grandes logros politicos’’.

3 KANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Konigsberg, 1797,
pag. 199.
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manifestaba la negacion de todos los elementos teleologicos de la pena.
HEGEL expresa un punto de vista similar: ‘‘El criminal es honrado co-
mo un ser racional, desde el momento en que la pena es entendida
como algo que contiene su propio derecho. Este honor no le correspon-
deria si el concepto y la medida de la pena no fueran considerados
a partir del hecho cometido; si fuera considerado como un animal dafii-
no, al que debe trasformarse en inofensivo, o como alguien que debe
ser intimidado y reformado’’74.

Eliminando todos los elementos subjetivos de la relacidn legal entre
el hecho particular del delito y la norma general del derecho penal
aplicable en ese caso particular, el idealismo prepar6 en la practica
el camino para la concepcion liberal del derecho penal’s. La demanda
mas importante de la burguesia en relacion con el derecho penal, la
formulacion precisa de conductas tipicas, es cumplida por el programa
del idealismo que se basa, por una parte, en la observancia a cual-
quier precio del principio de legalidad, y por la otra, en el mas estricto
retribucionismo76. La correlacion automadtica entre culpabilidad y pena
y la exclusién rigurosa de todos los elementos teleoldgicos de 1a sancion,
condujeron al derecho penal a la definicion exacta de todas las relacio-
nes legales””. La doctrina de FEUERBACH, el principal teorico del dere-
cho penal de comienzos del siglo XiX, es una combinacién entre el

74 HEGEL, Philosophy of Right, trad. de S. W. Dyde, London, 1896, art. 100,
nota, pags. 97-98. Para una mas amplia discusién de estos puntos, ver J. MICHAEL
y M. J. ADLER, Crime, Law and Social Science, New York y London, 1933,
pags. 346-52.

75 Esta fue la consecuencia practica de la filosofia idealista en la esfera del dere-
cho penal; aunque serian posibles, por supuesto, otras interpretaciones tedricas. Ver
R. SCHMIDT, Strafrechtsreform, pags. 189 y ss.; G. RADBRUCH, Rechtsphilosophie,
32 ed., Leipzig, 1932, pags. 160-61.

76 Ver, por ejemplo, los siguientes pasajes caracteristicos de FEUERBACH, Revi-
sion der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, Erfurt y Chem-
nitz, 1799-1800, I, pag. 27: “Puede llegar a ser ventajoso para el Estado perdonar
a ciertos delincuentes. Algunos quizas han llegado al delito por circunstancias del
azar, y si se les censura y aconseja, pueden convertirse de nuevo en buenos ciudadanos,
mientras que si caen dentro del engranaje de la ley, puede ocurrir que un miembro
util a la sociedad se pierda para siempre. Pero es mas importante para el Estado
que la justicia se muestre inflexible, que no pueda ser influida por consideraciones
oportunistas y que, por ende, se socave la autoridad de la ley y sus amenazas se
conviertan en un juego de nifios. De este modo, los jueces podrian evitar que el Estado
perdiera muchos ciudadanos utiles, pero, al mismo tiempo, estarian impulsando nuevos
desacatos a la ley y, adoptando una actitud benigna hacia los presos, estarian desdefian-
do su deuda con el Estado y violando los derechos de sus ciudadanos”.

77 Ver H, DANNENBERG, Liberalismus und Strafrecht im 19. Jahrhundert, Berlin
y Leipzig, 1925, pag. 6, cuya conclusion de que el liberalismo politico no puede ir
mas alldA de una nocién formal de la culpabilidad, parece bastante correcta.
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utilitarismo y las ideas kantianas’. Las penas son previstas en la ley
con un fin disuasivo, pero una vez que el delito ha sido cometido,
la pena pierde su valor utilitario y es concebida como una consecuencia
automatica de la trasgresion. FEUERBACH expresa: ‘‘;Debemos intentar
fijar la culpabilidad de su acto, con el fundamento de que no se ha
arrepentido? ;Porque realmente representa una amenaza de nuevos
peligros para el Estado? ;Porque es necesario y util defenderse de é1?
No encuentro nada de esto en mi conciencia, asi como advierto muy
poco de ello en la de los deméas. La trasgresion de la ley es de por
si suficiente para hacerlo acreedor a la pena’’ 79,

El rechazo de toda consideracidén teleolégica tiende a otorgar a
las concepciones idealistas del derecho penal algunas de las virtudes
de la magnificencia inherente a la idea abstracta de justicia independien-
te de los caprichos humanos. Por lo tanto, el idealismo aleman resultd
mas apropiado que las teorias penales de otros paises europeos para
ocupar un lugar relevante en el proceso de desarrollo de una concepcion
metafisica del derecho penal. La criminologia europea occidental, por
el contrario, caracterizada desde sus comienzos por un estrecho vinculo
con la realidad, hacia mas explicita la funcion de clase del derecho
penal, llegando en algunas oportunidades a admitirla abiertamentes0,

3. NUEVOS FINES Y METODOS EN LA ADMINISTRACION CARCELARIA

La carcel se convierte en la pena mas importante en todo el mundo
occidental, en el mismo momento en que los fundamentos econdmicos
de las casas de correccion eran destruidos por los cambios ocurridos
en el proceso de industrializacidén. La situacidn inglesa es particularmen-
te interesante al respecto porque permite observar que la carcel consti-
tuia la pena mas frecuente, aun cuando la practica de la deportacion
se encontraba en su apogeo8!.

78 Ver LANDSBERG, op. cit., 1II, pags. 2, 121 y R. SCHMIDT, Aufgaben, pag.
28; ambos insisten en la posicion intermedia de FEUERBACH entre la concepcidn racio-
nalista y la idealista. Ver, también, DANNENBERG, op. cit., pag. 13; J. HALL, Nulla
poena sine lege, en Yale Law Journal, xLvi1 (1938), pag. 170.

79 FEUERBACH, Revision, 1, pag. 9.

80 M. P. Rossl, Traité de droit pénal, Bruxelles, 1835, pag. 40, por ejemplo,
admite claramente la funcion de clase del derecho penal.

81 Debe sefialarse, de todos modos, que el niimero total de personas realmente
deportadas fue mucho mayor que el de condenadas a esa pena, pues la mayoria de
las sentencias de muerte fueron conmutadas por la de deportacion; ver W. D. FORSYTH,
Governor Arthur’s Convict System, Van Diemen’s Land 1824-36, 1 ondon y New York,
1935, pag. 101.
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Cuadro 4. Distribucion de las penas en Inglaterra, 1806-1833

PENAS 1806-12 1813-19 1820-26 1827-35
pena capital .........c..oiiiiiiii 2.800 6.584 7.659 9.457
deportacion por vida .........oecevenininninnn 76 564 1.000 2.979
21 - 35 afios ...... e eerrtereteerereenaaaneineaans — — — 13
14 A0S veviieniiiieiniiieeneniirrereeeeaeaes 291 1.012 1.196 4.287
10, 9, 4 AfI0S .ceovvivnriiiiiiiiiiiiiaiiiieenes — 3 3 3
T AROS creenininieeieiiie e 3.660 7.823 10.828 16.221
CARCEL
(con o sin penas adicionales)

325 af0S cioiiiiiiiiiiii — 99 79 46
1 @2 af0S .ovveneniiiiiiieiiiiie s 13.413 1.698 2.343 1.673
6 meses 2 1 @fO ....oevvevniiiiiiiniiiiinin, — 5.644 8.088 9.050
menos de 6 MESES ....c.oevevivnernenuinreninns — 21.737 31.988 47.620
azotes y penas pecuniarias .................. 1.027 1.487 1.832 2.225
TOTAL 21.277 46.651 65.015 93.579

Fuente: DUCPETIAUX, op. cit., pag. 51.

La relacion entre las penas de deportacion y de carcel fue de 23,5
a 100 en el periodo 1837-1839 y solo de 15 a 100 entre 1844 y 184682,
Las penas de prisién tomaron diversas formas y gradaciones de acuerdo
con la gravedad del delito y con la posicion social del condenado83.
Se ha indicado ya que las diferencias de clase en el sistema punitivo
no fueron abolidas en la primera mitad del siglo xix. Las clases supe-
riores no estaban aun convencidas de las ventajas de sacrificar, en aras
de la ideologia de la justicia y la igualdad, a aquellos de sus miembros
cuya posicién no podia ser defendida por mucho mas tiempo, como
en el caso de Hatry o, mas recientemente, el de Whitney. El comentario
oficial del codigo penal bavaro de 1813 intentaba justificar la introduc-
cion de la Festungshaft para las clases superiores, con el argumento
de que ello no constituia una violacion de las ideas liberales. Se sostuvo
que no se abandonaba el principio de igualdad por el hecho de que
las penas menores se adaptaran a las condiciones personales del conde-
nado, siempre y cuando que las modificaciones de esta naturaleza efec-
tuadas sobre las penas graves no se trasformaran en un privilegio

8 Loc. cit.

83 El Codigo Penal de Baviera de 1813, por ejemplo, introduce un variado siste-
ma de privaciones de libertad, que van desde la Festungsstrafe y 1a Kettenstrafe hasta
el encierro en una casa de correcciéon o en una casa de trabajo.
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de inmunidad84. El argumento segun el cual las clases superiores son
mas sensibles a la imposicidon de una pena y hay mayor posibilidad
de sufrimiento por parte de sus familias, argumento que ya habia sido
rechazado por BEccaria8S, fue nuevamente empleado para proteger
los privilegios tradicionales de la aristocracia. Los privilegios de deten-
cion separada para los miembros de las clases superiores, fueron mante-
nidos en todos los paises alemanes, especialmente en Prusia. Solo en
la segunda mitad del siglo, la presion de abogados y parlamentarios
renanos representantes de un sector altamente desarrollado de la socie-
dad capitalista, logro trasformar la Festungshaft, de un privilegio de
las categorias superiores, en la pena especifica para determinados
delitos?6.

Las carceles existentes no satisfacian las nuevas exigencias. En su
mayoria, los edificios anteriormente utilizados para los detenidos en
espera de juicio se empleaban ahora para el cumplimiento de las senten-
cias a prision. El incremento en el nimero de las condenas, especialmen-
te en los afios veinte, condujo a una superpoblacion de reclusos en
las principales prisiones europeas. KROHNE afirma que no existian ni
el tiempo ni el dinero necesarios para la construccidén de nuevas prisiones
y que las viejas no eran lo suficientemente grandes, aun cuando se
las llenaba hasta el punto de abarrotamiento y la unica alternativa
consistia en equipar otros edificios para utilizarlos como carceles de
emergenciad’. Ademas, al mismo tiempo que la poblacién de las pri-
siones aumentaba, el gobierno reducia el total de las cantidades destina-
das al mantenimiento de los reclusos, medida por la cual el informe
del presupuesto francés de 1827 felicitaba a la administracionss. Las
condiciones eran deplorables y los gobiernos se demoraron en asumir
la responsabilidad. En Bélgica, bajo el gobierno de Napoledn por ejem-
plo, la alimentacion de los prisioneros no constituia una verdadera
obligacién del Estado, por lo que fue aprobada una ordenanza que
disponia que el pan debia ser suministrado solo en los casos de extrema
necesidad®d. El presidente del consejo administrativo de la prisién de
Namur relata que en 1817 todos los reclusos eran hacinados en un fugar

8 Anmerkungen fiir das Strafgesetzbuch, pag. 192.

85 BECCARIA, op. cit., pags. 85-86; trad. cast. cit. pags. 103-104.

8 GWINNER, oOp. cit., pag. 224.

87 KROHNE, Die Gefingnisbaukunts, en Handbuch des Gefingniswesens, ed. por
F. von Holtzendorff y E. von Jagemann, I, Hamburg, 1888, pag. 485.

8 Para Thuringia, ver LUCHT, op. cit., pags. 55 y 64. Las legislaturas se oponian
a estos desembolsos también en otros paises germanos, asi como en Bélgica y Francia.

8 La cita ha sido tomada de E. BERTRAND, Legons pénitentiares, Louvain,
1934, pag. 59.
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oscuro € inmundo, que el ocio convivia con una abierta depravaciéon
del lenguaje y de la conducta, y que no se encontraba nada que asemeja-
ra la condicién humana%. Se podria concluir que ninguna nueva poli-
tica para el tratamiento de los detenidos fue desarrollada luego de la
decadencia de las casas de correccion. Por el informe de un prisionero
politico podemos enterarnos de que las carceles de Paris en la primera
década bajo Napoleén, eran empresas comerciales dirigidas por los
custodios y oficiales de policia, quienes proporcionaban pésimas mer-
cancias con altos precios a los prisioneros solventes y abandonaban
al resto a su destino de enfermedades, inanicién y muerte®l. Aunque
prevalecio en la administracion alguna comprension por. la necesidad
de edificios nuevos y razonablemente equipados, a menudo los legisla-
dores se rehusaron a disponer de los fondos requeridos con mas urgencia
para los trabajos de construcciéon?2.

El incremento de las detenciones condujo a la misma situacion
en Inglaterra®3. Cuando BUXTON visitd las carceles en 1818, no encon-
trd practicamente ninguna que no estuviera superpoblada, que no fuera
fria, himeda, llena de alimafias y exhalara la mas insoportable hedion-
dez. Los prisioneros sufrian de reumatismo y no habia forma de impe-
dir el contagio cuando un enfermo era internado. La comida era inade-
cuada, a menudo consistia en no mas de media libra diaria de pan,
y los detenidos, que en su mayoria estaban encadenados, no tenian
oportunidad de trabajar?4. JOrRNS concluye que cualquiera que se en-
contrara en prisién a causa de un delito insignificante, corria el riesgo
de pagar su error para el resto de su vida si contraia una enfermedad de

% Ibid., pag. 68.

91 La peticion de C. P. Corneille dirigida al emperador Napoleon, en noviembre
19 de 1809, esta impresa bajo el titulo Les prisons sous le Premier Empire, en Revue
Dpénitentiaire, XXX (1906), 246-63.

92 Los gastos en las carceles francesas, que en 1821 llegaban a 3.640.000 francos,
descendieron a 3.450.000 francos en el afio 1827, a pesar de un alarmante aumento
en la poblacién carcelaria desde 1825 a 1827. C. Lucas, Du systéme pénitentiaire
en Europe et aux Etats Unis, Paris, 1828, I, pags. VII-VIII, citando estas cifras de
DUPIN, critica duramente este desarrollo; 1o considera inconcebible, al menos mientras
la administracién no revele los métodos por los cuales se han obtenido tales resultados.

93 WEBB, English Prisons, pag. 111, nota, cita el informe del Select Committee
on Secondary Punishment: “‘El nimero de personas acusadas de delitos, cumpliendo
sentencia en las diferentes carceles de Inglaterra y Gales, era, cifra promedio, para
los siete afios anteriores al 31 de diciembre de 1817: 56.308; id., 1824, 92.848; id.,
1831, 121.518... Estas cifras no comprenden a los delmcuemes de cualquier tipo que
pasaban por las cérceles con solo un breve fallo condenatorio de los magistrados:
vagos, presos por revision de causa y deudores”’

94 T. M. OSBORNE, Society and Prisons, New Haven, 1916, pags. 86-87.
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tipo incurable?s. Todo esto permite comprender el llamamiento deses-
perado de PEEL haciendo notar que el alto nimero de los detenidos
conspiraba directamente contra la eficacia de las penas%.

Los reformadores contemporaneos atribuyeron las deficiencias en el
sistema de prisiones de comienzos del siglo xix, a la incompetencia e
ineficacia de la administracion, al manejo de las carceles como empresas
privadas, al alojamiento indiscriminado en las mismas secciones de proce-
sados y condenados y a la promiscuidad entre hombres y mujeres. Todos
estos abusos desaparecieron gradualmente en un pais después del otro%7,
pero el problema mas importante persistio: jconforme a qué métodos
deberian ser tratados los detenidos? En aquel tiempo, los autores enfatiza-
ron el hecho de que la mayor parte de los detenidos provenian de los
estratos mas bajos de la sociedad®8. La cuestion consistia entonces en
idear una forma de tratamiento que tuviera efectos disuasivos sobre dichos
estratos, lo que parece haber sido una tarea ardua si se toman en cuenta
las protestas surgidas por doquier, acerca de la diferencia insignificante
entre las condiciones en la prision y la existencia normal, que constituia
la razon principal del veloz incremento de la poblacion carcelaria.

En una época tan temprana como 1802, el autor de una publicacion
andénima titulada Warum werden so wenig Striflinge in Zuchthaus ge-
bessert? (;Por qué tan pocos reclusos son reformados en las casas de
correccion?), comentaba que las condiciones en la casa de correccion
de Leipzig eran muy favorables y que los propios reclusos mostraban
estar conscientes de la situacion expresando su deseo de permanecer
en ella en vez de retornar a su vida habitual. Esto resulta altamente
negativo, contintia aquel autor, porque no puede existir nada mas con-
trario a los verdaderos propodsitos de la detencion, que un recluso consi-
dere que el bienestar de la vida en prision compensa la pérdida de
libertad. Pero ello no deberia extrafiarnos, concluye la publicacion,
si comparamos la ausencia de preocupaciones, el trabajo facil y placen-
tero, la posibilidad de ahorrar o gastar dinero a discrecion, las comidas

95 A. JORNS, The Quakers as Pioneers in Social Work, trad. de T. K. Crown,
New York, 1931, pag. 187; cfr. F. VvON LiszT, Das ausserdeutsche Gefingniswesen
in Europa seit 1830, en HOLTZENDORFF-JAGEMANN, op. cit., 1, pag. 258.

9% Citado en WEBB, English Prisons, pag. 111, nota, refiriéndose a PARKER.

97 El acta de la carcel de PEEL, de 1823, marca el punto critico en Inglaterra;
ver WEBB, FEnglish Prisons, pags. 73-75.

% C. Lucas, De la réforme des prisons ou de la théorie de ’emprisonnement,
Paris, 1838, I1, pag. 48, observa que practicamente todos los crimenes contra la propie-
dad fueron cometidos por las clases bajas, en razon de que estas eran las mas alejadas
de una vida de bienestar y proteccion contra la indigencia, y carecian de la educacién
que previene contra los abusos de la riqueza.
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diarias y la buena ropa, con la vida normal a que tales individuos
estan acostumbrados: vestidos con andrajos, condenados al trabajo
duro sintiendo el eterno tormento de tratar de comprar la comida sufi-
ciente con un salario inadecuado, imposibilitados de ahorrar un céntimo
para una jornada de lluvia o de diversiones, y a menudo incapaces
de defenderse del frio y las enfermedades99.

El resultado era que numerosos reclusos no temian a las casas
de correccion y que muchos llegaban a cometer delitos solo con el
fin de ser enviados a ellas y rogando después que se les permitiera
permanecer alli indefinidamentel. Los ciudadanos mas pobres tenian
todala razén al afirmar: ‘“Los reclusos estan mejor que nosotros, consu-
miendo mas pan que el que podemos ganar, con una vida libre de
preocupaciones, comiendo opiparamente y bebiendo mientras nosotros
vivimos en la miseria, imposibilitados de mejorar nuestra suerte’’101,

BERANGER, un influyente escritor y parlamentario francés, obser-
v6 en 1836 que la administracion deberia precaverse de exagerar una
actitud filantrdpica, por otra parte ya en desuso, destinada a incremen-
tar el bienestar de los reclusos; y llamé la atencidén acerca del hecho
de que si las prisiones proporcionaran una existencia mas confortable
que la de los trabajadores libres de la ciudad y del campo, las carceles
dejarian de cumplir su funcidén disuasiva, induciendo a los prisioneros
liberados a cometer nuevos delitos con el fin de retornar a la prisionl02,
La misma opinidn es expresada por LUCAS, en los términos de la ideo-
logia progresista de la época, al afirmar que los detenidos tienen derecho
a una parte de las mejoras de la civilizacidon, pero siempre en menor
grado que el resto de la sociedad!03, FyUssLiN, director de la casa de
correccién de Bruchsal, adopta una posicion diferente enfatizando que
son las pésimas condiciones fuera de la carcel, antes que la relativamente
confortable situacién de los detenidos (en realidad la peor posible para
evitar enfermedades, afirma), las que inducen a los pobres a envidiar
la suerte de los reclusos!%4. Del mismo modo el informe de la prision
del cant6n de Waad, uno de los documentos mas valiosos de toda

9 ; Warum werden so wenig Strdflinge im Zuchthaus gebessert?, Leipzig, 1802; reim-
preso en Berlin, 1925, pag. 37.

100 bid., pag. 61.

101 Ibid., pag. 35.

102 M, BERANGER, Des moyens propres a généraliser en France le systéme péni-
tentiaire, Paris, 1836, pag. 53.

13 Lucas, Systeme, 11, pag. 407.

104§, FUSSLIN, Die Einzelhaft nach fremden und sechsjihrigen eigenen Erfah-
rungen im neuen Mdnnerzuchthaus in Bruchsal, Heidelberg, 1855, pag. 350.
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la literatura de aquella época sobre la condicion de las prisiones, sostie-
ne, en primer lugar que la mera privacion de libertad no constituye
una pena efectiva para las clases inferiores. La conclusion a que se
arriba en dicho documento es la de que la condicién necesaria para
la reinsercion social del detenido es la sumision incondicional a la autori-
dad, punto que ha permanecido practicamente inalterado en los progra-
mas de reformas hasta nuestros dias. Si los detenidos se resignan a
una existencia silenciosa, regular y laboriosa, la pena les resultara mas
tolerable —contin®a el informe—, y una vez que la rutina se haya
trasformado en habito, se habra cumplido el primer paso en la tarea
de rehabilitacion, debiendo garantizarse, en la medida de lo posible,
que la rehabilitacion continde inclusive luego de que el detenido haya
sido dejado en libertad. La obediencia es exigida no tanto por razones
de un aceitado funcionamiento de la prision, como por el bien de los
propios detenidos que deben aprender a someterse voluntariamente al
destino de las clases inferiores!05. Esta 1ltima es justamente una de
las tareas mas dificiles, porque si el respeto a la ley constituye una
simple evidencia para las clases superiores, resulta, por el contrario,
un intento casi sin esperanzas querer elevar a ese nivel a reclusos ham-
brientos y harapososi0. Aunque las posibilidades de éxito en la reha-
bilitacion no se consideraban altas, el informe indica algunos mé-
todos practicos para el tratamiento cotidiano de los reclusos; para
inducir a los detenidos a economizar, se les acreditaba el valor del
pan que se abstuvieran de consumir y se les destinaba el ahorro,
que era de aproximadamente 50 quintales al afio, sin ningiin costo
adicional para la administracion!0?. De este modo los reclusos apren-
dian a ahorrar en épocas de necesidad y miseria, preparandose para
tiempos peores aun.

Todos coincidian en que no se debia suministrar a los detenidos
nada por encima del nivel minimo de existencia. En el analisis acerca
de los costos de la reproduccion de la fuerza de trabajo como factor
determinante de la fijacion de los salarios, MARX observa que la eco-
nomia politica toma en cuenta al obrero solamente en su capacidad

105 E] informe esta reproducido en LUCAS, Systéme, 11, pags. 370-81.

106 T.UCAS, Réforme des prisons, 11, pag. 48, se consuela de la injusticia inherente
al desproporcionado esfuerzo que necesitan las clases bajas para cumplir con los requisi-
tos de la ley, argumentando que esto constituye una especie de proceso selectivo. F.
C. Hepp, Uber die Gerechtigkeits und Nutzungs-Theorien des Auslandes und den Werth
der Philosophie des Strafrechts fiir die Strafgesetzgebungswissenschaft iiberhaupt, Hei-
delberg, 1834, pag. 45, cita a BAUER en el sentido de que, por desgracia, es imposible
tratar a cada recluso individualmente con la atencion y el discernimiento de un sicélogo
y asi poder trasformarlo en un ser moral.

107 Ver pag. 376 del informe mencionado en la nota 105.
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de produccion: ‘““Por eso la economia politica no conoce al obrero
ocioso, al trabajador situado al margen de esta relacion de trabajo.
El picaro, el bribon, el mendigo, son figuras que no existen para ella,
sino para los ojos de otros, los del médico, el juez, el enterrador, las
autoridades de la beneficencia publica, etc.; fantasmas que rondan fuera
de sus dominios’’108,

Enlaépoca en que las casas de correccion eran verdaderas unidades
productivas, la necesidad de garantizar la reproduccion de la fuerza
de trabajo incluia también a los detenidos. Ahora, sin embargo, esta
necesidad ha desaparecido o, como lo afirma Marx, ‘‘la economia
politica no la toma en cuenta’’109,

El limite superior de las condiciones de vida de los detenidos estaba
determinado asi por la necesidad de que fuera inferior al nivel de las
clases mas bajas de la poblacion librel10. El limite mas bajo, aceptado
en todas partes y establecido explicitamente por una comision real ingle-
sa de 1850, era determinado por los requisitos minimos de salud!11,
No obstante, las posibilidades efectivas de variacidn entre estos dos
niveles eran puramente tedricas ya que los salarios en la primera mitad
del siglo xix eran frecuentemente mas bajos que el minimo necesario
para reproducir la fuerza de trabajo de los obreros. Lo que significaba,
en otras palabras, que el nivel minimo prescrito por las regulaciones
carcelarias no era, en la mayoria de los casos, alcanzado por la pobla-
¢ion libre; determinando que las condiciones miserables de la clase tra-
bajadora redujeran los niveles de la vida en prision muy por debajo
del minimo oficialmente reconocido.

Los antiguos y una vez satisfactorios acuerdos por medio de los
cuales la alimentacion y el cuidado de los prisioneros se confiaban
a empresarios privados, interesados financieramente en su bienestar
fisico y capacidad para el trabajo, tenian ahora consecuencias desastro-
sas. Las raciones fueron disminuidas al minimo; se tienen noticias sobre
numerosas muertes por inanicion en las carceles de la época y sobre
prisioneros que llegaban a comerse las velas e inclusive la basurall2,

~

108 MARX, Okonomisch-philosophische Manuskripte aus dem Jahre 1844, Marx-
Engels, Gesamtausgabe, ed. por V. Adoratskij, parte I, vol, 111, Berlin, 1932, pags.
97-08; trad. cast. cit., Manuscritos econémicos filoséficos de 1844, México, Grijalbo,
1968, pag. 92.

109 Loc. cit.

110 Lucas, Systeme, 11, pag. 408.

W Report on the Discipline and Management of Convict Prisons of July 29, 1850,
por el teniente coronel JEBB, supervisor general de prisiones, London, 1851, pag. 21.

12 [ves, op. cit., pag. 209.
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VoIt relata que se consideraba suficiente la compra de los alimentos
mas baratos, que eran cocinados en la forma mas simple, por lo menos
en la mayor parte de los paises europeos; de modo que la dieta de
los detenidos se limitaba virtualmente a papas y pan duro, lo cual
constituia, sin duda, una de las principales causas de la pésima salud
y elevada tasa de mortalidad en las carceles!13. Se carecia de atencion
médica aun cuando existian dependencias especiales dedicadas a los
enfermos, ello porque a menudo el superintendente de la carcel debia
pagar, de su pequefio salario, los costos de médicos y medicinast14,
Por esta razdon no es sorprendente que entre el 60 y el 80% de las
muertes ocurridas en prision, fueran a causa de la tuberculosis!!5, in-
clusive conforme a las estadisticas oficiales.

CHASSINAT puso de manifiesto que la expectativa media de vida
de los reclusos se reducia a 32 o 33 afios en los bagni y aproximadamente
a 36 afios en la prisién, de modo que un condenado a galeras de 30
afios tenia la misma expectativa de vida que un hombre libre de 62
o 63 afios. La mortalidad entre los detenidos era impresionante, si
se considera que la mayor parte de ellos eran jovenes. WAPPAUS obser-
vo que si se determinaba en 40 afios el promedio de edad de los deteni-
dos, un estimado verdaderamente alto, podia percibirse que su tasa
de mortalidad era tres, cuatro y hasta cinco veces mayor que la de
la poblacién libre. Segin ENGEL, la tasa de mortalidad anual en las
prisiones prusianas de 1858 a 1863 era de 31,6 por 100, cifra que repre-
sentaba la tasa de mortalidad de los hombres de 58 a 60 afios entre
la poblacion libre, mientras que el promedio de edad de los prisioneros
no estaba por encima de los 35 a 38 afios, por lo que su indice de
mortalidad normal deberia haber sido de alrededor del 10 por 1000116,
Finalmente debe también debe recordarse que muchos reclusos eran
dejados libres en un estado de salud tan deplorable, que morian poco
tiempo después!!7,

13 C. VON VOIT, Die Erndhrung der Gefangenen, en HOLTZENDORFF-JAGEMANN,
op. cit., 11, pags. 165-66.

114 KRIEGSMANN, op. cit., pag. 22.

115 FUSSLIN, Einzelhaft, pags. 251-52. Las autoridades atribuian la frecuencia de
enfermedades y su acelerado desarrollo, a la excesiva masturbacion.

116 Todo esto citado en A. BAR, Morbiditit und Mortalitit in den Gefingnis-
sen, en HOLTZENDORFF-JAGEMANN, op. cit., 1I, pag. 456.

17 Jbid.,pag. 457.
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4. LA NUEVA ACTITUD HACIA EL TRABAJO CARCELARIO

Las ya pésimas condiciones de la prision, a causa de la politica
deliberada de someter a los detenidos a privaciones y como resultado
del constante aumento de los condenados sin el correspondiente incre-
mento en los presupuestos, se hicieron atn mas intolerables por los
cambios en el sistema del trabajo carcelario. No fue necesario que sur-
giera un cruel tirano que trasformara las casas de correccion en lugares
de tormento, sino que bastd el simple hecho de que dejaran de ser
instituciones econdmicamente rentables. Las posibilidades de obtener
ganancias, que enriquecieron a los administradores de prisiones en la
época en que los hombres escaseaban y los salarios eran altos, habian
desaparecido. Esto condujo a los empresarios a la bancarrota, obligan-
dolos a abandonar la empresa; mas aun, los ingresos no resultaban
ni siquiera suficientes para el mantenimientc de los detenidos y el perso-
nal de vigilancia. Los WEBB apreciaron correctamente el hecho de que
la revolucidn industrial tornaba cada vez maés dificil la obtencion de
un lucro efectivo de una masa de detenidos desmoralizada y hacinada
indiscriminadamentell8, Sir G. O. Paul afirmé en su discurso frente
a una comision de la Camara de los Comunes en 1819, que la introduc-
cion de la maquina habia destruido el valor del trabajo manual y que
resultaba imposible mantener un sistema remunerativo de trabajo en
las carceles que no estuviera basado en la maquinal!1. El mismo infor-
me manifiesta que la experiencia habia determinado desde hacia largo
tiempo, que era altamente dificil la produccion en la carcel con alguna
perspectiva razonable de lucro o, por lo menos, sin serios riesgos de
pérdidas. A pesar de que en ciertas partes del pais podian existir carceles
a las cuales los empresarios hubieran porporcionado con agrado mate-
rias primas de la zona, pagando por el trabajo al recibir los articulos
manufacturados, esta clase de ocupacion estaba destinada a ser precaria
y limitada. No habria sido prudente, por parte de aquellos que adminis-
traban las casas de correccién —o las casas para pobres—, manufactu-
rar mercancias en grandes cantidades para venderlas en todo el pais,
si se tiene en cuenta entre otras razones, la incertidumbre de encontrar
los mercados adecuados!2o,

Sobre la base de la experiencia francesa, Lucas arriba a la conclu-
sion general de que el sistema europeo de prisiones funcionaba conforme
a la hipotesis de que el Estado no podia hacer frente a los costos

118 WEBB, English Prisons, pag. 89.
119 Citado en WEBB, loc. cit.
120 Jpid., pag. 89, nota; LIPSON, op. cit., 111, pag. 475.
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por medio de la explotacion del trabajo carcelariol2l, Las casas de
correccion, por ejemplo, se encontraron de pronto totalmente depen-
dientes de los subsidios, a los cuales por supuesto, se intenté mantener
al nivel mas bajo posible, empleando para ello dos métodos: uno
consistia en seguir con el sistema de arriendo, pero ahora no concedién-
dolo al empresario privado que realizaba la oferta mas alta, sino a
quien exigia el subsidio menor para los gastos generales y manutencion
de los detenidos; el otro consistia en la administracién directa por parte
del gobierno. Esta altima forma podia ser combinada con la ocupacion
de militares fuera de servicio.

Analizando las condiciones de las carceles prusianas, KROHNE ob-
serva que de este modo, con los militares retirados, se obtenia una
fuente de personal de vigilancia a bajo costo!22, hecho que constituyo,
al mismo tiempo, a la introduccién del orden y la disciplina militar
en las carcelest23,

Con la nueva situacion econdémica, la competencia en el mercado
entre los productos elaborados en la prision y los de los trabajadores
libres, se trasformo en un serio problema, aunque verdaderamente que-
jas en ese sentido habian existido siempre. Durante el periodo mercanti-
lista, eran las corporaciones las que ponian obstaculos al trabajo en
prision, especialmente por medio del rechazo a aceptar aprendices pro-
venientes de la carcell24. Esta oposicidn, sin embargo, no tuvo éxito
a causa de la escasez de fuerza de trabajo y porque a menudo las
mercancias producidas por los detenidos eran de calidad superior. Pero

121 LUCAs, Réforme des prisons, 111, pag. 304.
122 KROHNE, Lehrbuch, pag. 157.

123 KROHNE, ibid., pag. 158, elogia este sistema que combina la disciplina prusia-
na con importantes economias, cuando afirma: ‘‘Un gran alboroto se originé a raiz
del militarismo en las carceles prusianas, pero no se puede olvidar que fue esta forma
de gobierno la que logré instaurar el orden y la disciplina en las desordenadas bandas
que eran llevadas a la carcel en elevado numero, y la que hizo que la administraciéon
marchara como un reloj, sin grandes preparativos particulares; todo esto, increiblemen-
te, con un minimo de gastos. Como los oficiales del ejército habian realizado esta
labor de manera tan eficiente, se trasformé en regla y luego en ley, que solamente
los hombres que hubieran estado en dicha institucién podian ser administradores de
las carceles’’ (ibid., pag. 159).

124 Las impresiones de WAGNITZ, op. cit., 11, pag. 84, no dejan de tener interés
con respecto a esto: ‘‘Como los productos manufacturados en las casas de correccion
se veian libres de los gravamenes que, de otro modo, hubiesen tenido que soportar,
habria sido deseable que se hubiera puesto atencion a que la industria asi favorecida
no vendiese sus productos a mas bajo precio en detrimento de industrias similares
o fabricas privadas, formando de esta manera un monopolio, que es lo mas injusto
pues facilmente origina el empobrecimiento de muchos ciudadanos, con lo cual se
les incita al crimen en lugar de disuadirlos’’ de él.
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ahora las condiciones habian cambiado v el trabajo carcelario era vio-
lentamente atacado tanto por los obreros como por los empresarios.
BEAUMONT y TOCQUEVILLE pusieron de relieve las dificultades para de-
terminar el momento exacto en que las fabricas o cualquiera otro siste-
ma de trabajo productivo podian ser introducidos en las carceles sin
perjuicio para los ciudadanos libres!25. Ellos afirmaban que el sistema -
prevaleciente en las carceles norteamericanas, que era capaz de obtener
la méxima productividad posible del trabajo de los detenidos, resultaba
altamente apropiado en Estados Unidos en donde el precio de la fuerza
de trabajo era elevado y donde no existia peligro alguno de perjudicar
a los trabajadores libres con el trabajo carcelario. Es generalmente
en interés de la nacion, continuan, el que la masa de la produccion
se incremente de manera constante, debido a que los precios caen
en proporcion al aumento del volumen de la oferta, con lo cual se
beneficia el consumidor. Por el contrario, en los paises en que la expan-
sién de la produccién ha reducido el precio de las mercancias a su
mas bajo nivel, la producciéon no puede ser incrementada ain mas,
sin dafio para la clase trabajadora. Se presume que el costo de la produc-
cion alcanza su nivel mas bajo cuando el salario del obrero le permite
obtener solamente lo indispensable para vivir. En el caso de la carcel,
el trabajo tiene como objetivo la compensacion de las erogaciones reali-
zadas y no el lucro, de modo que puede disminuirse el precio de la
fuerza de trabajo sin poner en peligro la existencia de la institucidn.
Si los precios caen, el contratista debe pagar menos por el trabajo
de los reclusos y el gobierno debe pagar mas para proveer a su manuten-
cion. El trabajador libre, por el contrario, puede vivir inicamente de
su trabajo, y cuando el precio de las mercancias es demasiado bajo
como para proporcionar ganancias, la empresa cierra. En definitiva,
sostienen BEAUMONT Y TOCQUEVILLE, el éapital de una empresa privada
es limitado, lo cual le impide soportar todas las pérdidas, mientras
que el capital de una carcel —el tesoro publico— es infinito!26,
Ya hemos tenido oportunidad de observar que en las casas de
correcion se acostumbraba incentivar el trabajo de los reclusos, pagan-
doles a destajo o entregandoles una parte de las ganancias producidas,
y por ello los detenidos eran sancionados solo en el caso de no cumplir
con sus tareas, ya fuera por holgazaneria o por falta de habili-
dad!27. Ahora, sin embargo, en razon de que el empleo de los re-
clusos resultaba rentable, se los dejaba frecuentemente sin ninguna

125 G. DE BEAUMONT y A. DE TOCQUEVILLE, On the Penitentiary System in the
United States and its Application in France, trad. de Francis Lieber, Philadelphia,
1833, pag. 157.

126 Jbid., pags. 156-57.

127 RIEDEL, op. cit., pags. 78-79.
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labor que realizar; lo que ponia en evidencia la totalidad del problema
de los fines de la pena, cuyos aspectos disuasivos-represivos estaba
asumiendo un primer plano. El camino estaba abierto para la realizacion
del programa de los reformadores. PEARSON y MITTELSTADT, por ejem-
plo, intentaron convertir las carceles en un medio racional y eficiente
para disuadir a los potenciales delincuentes de las clases inferiores,
con métodos que, sin proponerse la eliminacion fisica de los detenidos,
los marcarian para siempre con el miedo y el terrori28. Inglaterra con
su gran ejército industrial de reserva, abrid el camino, introduciendo
el trabajo carcelario no como una forma de obtencion de lucro, sino
bajo un puro aspecto punitivo, donde los argumentos morales asumen
el primer plano para su justificacion. En 1821, un experimentado fun-
cionario explicaba que el trabajo realizado con el fin de obtener ganan-
cias, habria interferido con la disciplina y la enmienda moral, ya que,
por razones de organizacion, el instructor hubiera tenido que reunir
a los detenidos, practica que de otro modo estaba prohibidal29,

El trabajo carcelario se trasformdé en un método de tortura, y
las autoridades se mostraron lo suficientemente expertas para inventar
las mas variadas formas: ocupaciones de caracter meramente punitivo,
ejecutadas de la manera mas fatigosa posible durante insoportables
lapsos de tiempo130, Reclusos trasportando enormes piedras de un lu-

128 Los pasajes mas caracteristicos del programa de PEARSON dicen asi (citados
en WEBB, English Prisons, pags. 160-61): ‘‘Propongo... una restriccion del suefio a
7 horas. No hay nada que mas ambicione un preso que ese estado de somnolencia,
amodorramiento, pereza, ociosidad y fantasia, que discurre entre el suefio y la vigilia,
cuando se vive, como es el caso, en un mundo de imaginacion. No hay nada que
pueda ser ideado mejor para afianzar en un individuo sus mas perniciosas pasiones
y sentimientos, que el habito que se ha fomentado en nuestras carceles permitiendo,
si no forzando, a un hombre permanecer en un célido lecho durante 10 horas, entre
las sabanas de una caliente cama, o en un agradable cuarto de lectura. Para domesticar
a los demas fieros animales nos valemos de la privacion del suefio, y no existe criminal
que no sienta la mayor repugnancia hacia esa monotonia de vida que lo reduce a
la pequefia cuota de suefio y lo obliga a observar estrictamente las horas prescritas.
Propongo... que en lugar de una blanda hamaca se le dé una dura cama. Propongo que
se le alimente con la dieta cero de la carcel, agua y un vulgar pan... Propongo
que se vista con un burdo uniforme multicolor de preso; no siento simpatia por la
gente que se apiada de los sentimientos de un criminal en el rechazo de un uniforme
carcelario; es necesario por seguridad, es necesario para distinguirlo y, a mi juicio,
es una de las exigencias de un sistema correcto de disciplina carcelaria, que el convicto
sea vestido con ropa adecuada a su condicién’’.

129 WEBB, ibid., pag. 85, quien cita a HOLFORD.

130 C. KocH, Der soziale Gedanke im Strafvolizug, en E. BUMMKE, Deutsches
Gefingniswesen, Berlin, 1928, pag. 389.
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gar a otro, para luego retornarlas a su emplazamiento original; trabajos
de bombeo en los que el agua regresaba finalmente a la fuente de
la que era succionada, o accionar molinos de rueda que no cum-
plian funcién alguna. Un sencillo modelo de molino de rueda, facilmen-
te aplicable en todas las prisiones, fue disefiado por William Cubbit
alrededor de 1818 para ser empleado en la carcel del condado de Suffolk
en Bury, y cuya practica se difundié ampliamente. El bajo costo y
la simf)licidad de la llamada “‘stepping-mill’> o “‘everlasting-staircase’’
(escalera perpetua), el duro esfuerzo fisico que requeria y el odio que
generaba en los prisioneros, recomendaron su uso en las Quarter Ses-
sions. Modelos de este tipo fueron instalados en cada carcel de reforma,
donde se usaban para el molido de granos o para no moler cosa alguna,
para el bombeo de agua, para producir energia, para el batido del
cafiamo, para el cortado de corcho o para accionar otras maquinas!3!.
Este invento no era considerado como un éxito solo por el hecho de
su bajo precio y de la simplicidad con que obligaba a los detenidos
a trabajar, sino por su potente efecto disuasivo sobre aquellos que
hubieran pretendido utilizar la carcel como ultimo refugiol32,

Los prisioneros trataron desesperadamente de escapar a esta clase
de penas!33. A pesar de cierta oposicion que se desarrollaba fuera de
la prisién, con el argumento de que dicha maquina destruia la salud
de los prisioneros representando una verdadera tortura, ademas del
hecho de que penas de este tipo contrariaban todo intento de reforma
de la personalidad del detenido!34, la opinion oficial inglesa continu6
defendiendo el trabajo estrictamente punitivo, el cual sigui6é extendién-
dose de prision en prision no obstante los ataques de quienes se inclina-
ban por un tratamiento mas humanitario. M4quinas de esa clase fueron
halladas inclusive en las penitenciarias coloniales de Hobart y Sidney!35.

Estos acontecimientos atrajeron la atencion también fuera de Ingla-
terra. Un autor aleman insiste en la necesidad de aplicar penas humillan-
tes; si las penas corporales son abolidas, argumentaba, debe encontrarse
un sustituto tal como “‘la escalera perpetua’’, cuyo caracter humillante

131 WEBB, English Prisons, pag. 97.

132 Ibid., pags. 98-99.

133 WEBB, ibid., pag. 149, describe los diferentes métodos utilizados por los re-
clusos para escapar a la ““escalera perpetua’’. La administracién castigaba con azotes
a los que se autoinfligian dafios; cfr. IVES, op. cit., pag. 208.

134 WEBB, ibid., pags. 98-99 y 147.

135 Ibid., pags. 149-50. Sobre los métodos aplicados en las penitenciarias colonia-
les, ver FORSYTH, op. cit., pag. 74, nota.
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sera comprendido rapidamente por los detenidos!36, MITTELSTADT aco-
ge con satisfaccion estos cambios, ya que indican claramente que la
realizacion del principio de justicia exigia que las penas detentivas cons-
tituyeran algo mas que la mera privacion de libertad y que, por lo
tanto, deberian contener cierta cantidad de dolor y privacionesi3’. La
practica penal alemana adopto esta concepcion hasta mediados del siglo
x1x. Jueces y legisladores se mostraban indeferentes ante las condicio-
nes imperantes en la prision y no se preocupaban por distinguir las
diversas escalas en la graduacion de la pena de detenciéon o por fijar
su duracion conforme a principios definidos. Se daban por satisfe-
chos suponiendo que el hambre, los azotes y el trabajo duro producirian
sus efectos, de modo que ninguno, por mas pobre y miserable que
fuese su condicion, dejaria de hacer todo lo que estuviera a su alcance
para permanecer fuera de los muros de la carcel. La posibilidad de
que la pena de prision pudiera perder sus efectos intimidatorios, se
encontraba mas alla del campo del pensamiento racionall3s,

136 ROSSHIRT, op. cit., III, pag. 226.
137 MITTELSTADT, op. cit., pags. 36-37.
138 Jhid., pags. 9-10.



VI
ABOLICION DE LA PENA DE DEPORTACION

1. LA DEPORTACION HACIA AUSTRALIA

Cuando la revolucion de 1776 termina con la deportacidn de conde-
nados hacia Norteamérica, el ya maltrecho sistema inglés de prisiones
se muestra incapaz de afrontar la nueva situacion!; en particular a
causa de la imposibilidad de dar cabida a los miles de presidiarios
que anteriormente eran embarcados hacia América cada aiio2. El go-
bierno inglés se lanz6 entonces a la busqueda de una nueva solucion,
y en 1776 fue aprobada una ley que remplazd temporariamente la depor-
tacion por trabajos forzados de utilidad publica. Los reclusos fueron
ocupados en la extraccion de arena, tierra y grava de las riberas del
Tamesis, por periodos que oscilaban entre los tres y los diez afios (a
las mujeres y a los hombres enfermos se les permitia cumplir con el
trabajo forzado en el condado donde eran sentenciados). Pero la Cama-
ra de los Comunes no estaba satisfecha con el trabajo de los hulks
(nombre de las embarcaciones donde los detenidos eran alojados), por
lo que en 1778 se form6 una comisidon con la tarea de investigar la
efectividad de las nuevas leyes. Duncan Campbell, antiguo contratista
encargado del trasporte de los condenados hacia América y ahora ins-
pector de las tareas realizadas por los reclusos en el Tamesis, informd
que de 632 hombres recibidos entre agosto de 1776 y marzo de 1778,
176 habian muerto, 24 escapado y 60 habian sido perdonados3. En
1779, una segunda comisidon encontré mejoras considerables pero no
una solucion totalmente satisfactoria y definitiva del problema. Ho-
WARD Visitd esos barcos en varias ocasiones y condené como destructi-
va para la moral, la promiscuidad en que se mantenia a un numero
tan elevado de delincuentes4. Los nuevos proyectos de deportacion sur-
gidos, debieron enfrentarse a la oposicion de aquellos que temian una
peligrosa reduccion de la poblacion del pais. Las Indias orientales y

I Ver mas arriba, pag. 67.

2 O’BRIEN, op. cit., pag. 129.
3 Ibid., pags. 132-34.

4 HOWARD, op. cit.,, pag. 465.
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occidentales, las islas Malvinas y los territorios americanos que adn
pertenecian a la corona britanica, fueron considerados como posilibida-
des; Australia fue mencionada por primera vez, solo en el debate de
la Camara de los Comunes del 5 de febrero del 17795, sugerencia que,
sin embargo, fue desatendida en el momento. Un intento de embarcar
un grupo de condenados hacia América en 1783 fracas6é miserablemen-
te, al tiempo que resultaba manifiesto que los hulks, concebidos origi-
nalmente como la primera etapa de la pena de deportacién, se habian
convertido en un reservorio de criminales que empeoraban ain mas
la situacion. Ademas no existia ninguna posibilidad en lo inmediato,
de construir las nuevas prisiones ideadas por los reformadores®.

Todas estas dificultades, sumadas a la mala situacion econémica,
condujeron a una grave crisis de la administracion de la justicia penal
hacia los afios 80. Los Thoughts on Executive Justice de MADAN de
1785 y la Moral and Political Philosophy de PALEY, también de 1785,
insistian en la necesidad de una aplicacion estricta e imparcial de la
ley?, censurando el constante incremento de las amnistias y conmuta-
ciones que debilitaban el conjunto de la estructura legal. En 1786, la
ciudad de Londres envia una peticion al rey solicitando ‘‘un rapido
y adecuado cumplimiento de la pena capital y la deportacion’’, lo
cual fue concedido por el gobierno de Pitt. Para instrumentar dicha
medida fue escogida la bahia de Botany en Australia, encomendandose
a las autoridades competentes el trasporte de 750 reclusos, por lo que
el gobernador Philipp zarpé con el primer contingente el 3 de mayo
de 17878. Como a los contratistas se les pagaba segin el numero de
prisioneros embarcados y no conforme a los que arribaban a destino,
la tasa de mortalidad durante el viaje era extremadamente alta, muy
en particular en el segundo de los contingentes enviadosd.

En Australia, las condiciones de los deportados fueron pésimas
el primer afio, y, por consiguiente, la tasa de mortalidad resulté elevada.
Todos los alimentos provenian de Inglaterra, y los contratistas preferian
transportar mercaderias costosas, para su venta entre los oficiales y colo-
nos libres, antes que los articulos econdmicos de consumo masivo pro-
porcionados por el gobiernol0. Los reclusos eran ocupados en trabajos

5 O’BRIEN, op. cit., pags. 161-62.

6 Ibid., pag. 165.

7 M. MADAN, Thoughts on Executive Justice, London, 1785; W. PALEY, The
Principles of Moral and Political Philosophy, London, 1785. Ver PHILLIPSON, op.
cit., pag. 245; J. A. FARRER, Crimes and Punishments, London, 1880.

8 O’BRIEN, op. cit., pags. 178-79.

9 Ibid., pag. 248.

10 1hid., pag. 253.
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de obras publicas, como deforestaciones, construcciones de barracas
y caminos, o eran asignados a los colonos, quienes les debian proporcio-
nar alimentacién y ropas. Cuando finalizaba la jornada reglamentaria
de labores, se permitia a los reclusos ofrecerse a los empresarios priva-
dos, y considerando la escasez de fuerza de trabajo, los progresos obte-
nidos en la agricultura pueden ser atribuidos ampliamente al trabajo
obligatorio y voluntario de los deportados!!. Un acta de 1790 otorgd
al gobernador la facultad de suspender anticipadamente las sentencias
en casos de buen comportamiento; otras formas de clemencia surgieron
en los afios posteriores, como la posibilidad de retornar al pais y el
perdon condicional. Por Giltimo, el gobernador Philipp comenzé a entre-
gar gratuitamente tierras a los condenados dejados en libertad y a conce-
der préstamos por periodos determinados, bajo forma de herramientas,
semillas y alimentos.

La partida de Philipp en 1792, provoco un periodo de agitacion
social en la pujante colonia. Si bien la escasez de alimentos fue amino-
rando con el aumento del area sembrada y se redujo la dependencia
de los envios provenientes de Inglaterra, una casta militar habia ganado
fuerza y utilizaba el poder para enriquecerse. Dicha casta logré obtener
del gobierno la entrega del dinero para el mantenimiento de los prisione-
ros que se les asignaba, asi como la venta a los almacenes del Estado
de las mercancias elaboradas por los detenidos, ademas de monopolizar
y controlar el comercio de bebidas alcohélicas. Otra caracteristica de
la nueva situacidon era el hecho de que al ser demasiado elevado el
nimero de los reclusos entregados en arriendo a la iniciativa privada,
ceso la ejecucion de obras publicas. Este gobierno militar, que resulto
desastroso para miles de deportados dependientes de la asistencia directa
del gobierno, constituyd, sin embargo, un estimulo para la empresa
privadal2. Aunque muchos de los reclusos liberados fracasaron en su
proposito de aprovechar las posibilidades existentes —el monopolio
militar del alcohol y la escasez de mujeres resultaban ideales para inten-
tar un rapido enriquecimientol3—, el testimonio de Hunter ante una
comision especial en 1812 realza correctamente el hecho de que ‘“muchos
de los deportados se habian convertido en colonos en esas tierras y
eran respetados tanto como aquellos que se habian instalado
voluntariamente’’14. Mas aun, el gobierno reaccionario de Pitt habia

1 Jbid., pag. 261.
12 Ibid., pégs. 294-300.

13 De los 7.035 convictos que llegaron entre 1787 y 1800, solo 1.440 eran muje-
res, ver ibid., pag. 384, y FORSYTH, op. cit., pag. 10S.

14 O’BRIEN, op. cit., pag. 328. Cita otros testimonios del mismo tipo.
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embarcado numerosos prisioneros politicos hacia Australia, los que
a menudo ocupaban en la colonia puestos de responsabilidad como
funcionarios publicos, médicos, maestros y hombres de empresa.

Alrededor de 1800, la colonia superé su peor periodo. La Nueva
Gales del Sur tenia una poblacién cercana a los cinco mil habitantes y
el area cultivada habia crecido considerablementels, A pesar de que un
buen niimero de los expresidiarios no eran de gran beneficio para la comu-
nidad y de que muchos de los condenados habian abandonado la colonia
luego de la expiracion de su condena, la cifra de los rehabilitados satisfacto-
riamente, prueba que el experimento no constituyd un fracaso total. De
esta manera muchos de los que se habian visto envueltos en conflictos
con la ley en Inglaterra, tuvieron la ocasién de rehacer su vida al ser
enviados a Australia. La politica liberal de entrega gratuita de tierras segui-
da hasta 1830, permiti6é a los reclusos convertirse en colonos tan pronto
como finalizaba el tiempo de su condena. Aun a aquel que no poseia
un oficio se les presentaban buenas perspectivas, pudiendo ocupar, hasta
sin titulo de propiedad, un pedazo de tierra y trasformarse en un humilde
aunque respetado agricultor, esto siempre y cuando que no tuviera la
desgracia de caer en las manos de un propietario despiadado cuyos maltra-
tos, si no le costaban la vida, lo reducian a una situacion similar a la
esclavitud. Las perspectivas de un recluso que poseyera un oficio o profe-
sién eran por supuesto muy superiores, va que quien conocia un oficio
era siempre bien pagado y su comienzo como dependiente constituia a
menudo un camino para convertirse en socio del empleador. Las perspecti-
vas reales de progreso y el despertar de los sentimientos independentistas,
hicieron que los expresidiarios se trasformaran en una gran fuerza moral
en el pais. Cada exrecluso con voluntad de trabajar encontraba en la
Nueva Gales del Sur una ocupacion, aun si carecia de habilidades especia-
les, lo cual resultaba totalmente imposible en Inglaterra.

Hombres como HOWARD, quien habia pronosticado el fracaso del
nuevo sistema de deportaciones, fueron desmentidos en el curso de cincuen-
ta afios, mientras otros que se habian adherido con entusiasmo a la expe-
riencia, preferian ignorar los aspectos mas oscuros de los comienzos de
la sociedad colonial en Australia. Lo que resulta de todos modos irrefutable
es que las oportunidades de aquellos reclusos que habian logrado sobrevivir
alos riesgos que implicaba su transporte y a los maltratos ocasionalmente
infligidos por empresarios privados o inspectores de trabajos publicos,
eran muy superiores a las existentes en su pais de origenls,

15 Ibid., pag. 336.

16 Ver, HOLTZENDORFF, Deportation, pag. 276. Ver también IVES, op. cit., pags.
146-47, quien sostiene que la deportacion fue, en cierta medida, el método méas adecuado
para manejar a los grandes criminales. Método que permitié a un ejército de cien
mil prisioneros, una saludable oportunidad de reales posibilidades de rehabilitacion.
En lugar de ser empleados en la instalacion de nuevas prisiones y casas de trabajo,
estos individuos establecieron nuevos paises y desarrollaron un continente.
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Inglaterra estaba al comienzo muy ocupada en la guerra con las
colonias americanas y en los conflictos europeos, como para prestar
atencion a lo que sucedia en Australia. Pero posteriormente la gente comenzo
a interesarse en los territorios de la Nueva Gales del Sur en razén de
que su riqueza creciente y prosperidad significaban oportunidades tanto
para inversionistas de capital como para nuevos colonos. El resultado
fue una gran trasformacion en la estructura de la poblacién colonial.
De un total de 23.939 habitantes en 1820, 1.307 eran colonos li-
bres y solo 1.495 habian nacido en la colonial?. En 1828 habia 36.598
habitantes, de los cuales, 4.673 eran inmigrantes libres y 8.727 eran
nativosi8. La proporcion continud invirtiéndose aiin mas rapidamente:
en 1835 arribaron 1.300 inmigrantes y 18.581 en 1841, superando asi
largamente el numero de los deportadosi®. Una minoria de los colonos
libres, funcionarios publicos, grandes propietarios de tierras, hombres
de negocios y la casta militar desarrollaron rapidamente un sentimiento
aristocratico, percibiéndose como la ‘‘buena sociedad’’ y considerando
degradante ser confundidos con la gente ‘‘marcada por el crimen’’20,
En oposicidn a esta ‘‘aristocracia’’, la Australian Patriotic Association
fundada por la vieja aristocracia, se opuso en primer término a la
inmigracién de nuevos colonos, los cuales amenazaban con destruir
su situacién de privilegio, mientras que veia con agrado el sistema de
deportacion, por el hecho de que significaba una fuente de mano de
obra barata. La razon principal para introducir la subasta de tierras
fijando un precio minimo, patrocinada en 1831 por Wakefield y que
venia a sustituir la concesion gratuita de tierras, fue el modo de evitar
que los trabajadores dependientes pudieran convertirse de inmediato
en propietarios rurales. Wakefield critico6 duramente los métodos de
colonizacién prevalecientes a causa de que en la Nueva Gales del Sur,
a diferencia de Inglaterra, resultaba imposible encontrar trabajadores
para las grandes haciendas. La razon, afirmé Wakefield, era que las
clases inferiores que en Inglaterra debian buscar un empleo en relacion
de dependencia, podian trasformarse en propietarias en Australia, y

17 Los datos han sido tomados de Cambridge History of the British Empire, Vil,
1, Cambridge, 1933, pag. 115.

18 Ibid., pag. 198.

¥ Ibid., pag. 169.

20 [VES, op. cit., pags. 140-42. El gobernador Macquarie hizo todo lo posible
por suprimir esta tendencia, pues queria proteger a los convictos de todo estigma
social y asi ayudarlos a mejorar, considerando este sentimiento de degradacion como
una humillacién inclusive mayor que los trabajos forzados realizados durante la senten-
cia. Pero encontro fuerte oposicién por parte de otros oficiales y solo recibié moderada

ayuda del comité de la Camara de los Comunes que investigaba el sistema de deportacion
en 1812.
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afiadia que resultaba una desgracia que individuos que habian arribado
a la colonia como artesanos pudieran convertirse en pequefios propieta-
rios rurales y que los salarios tuvieran un precio tan alto mientras que
el costo de la tierra era irrisorio. Su propuesta consistia en trasformar
a Australia en un pais aristocratico, para lo cual, masas de individuos
no propietarios deberian ser enviadas desde Inglaterra con el fin de
trabajar en beneficio de la colonia, destinandose parte del producto
de la venta de tierras de la Corona a financiar el transporte de los inmi-
grantes mas pobres2l.

Con los nuevos acontecimientos, la situacidén de los exdeportados
sufrié profundos cambios. Si antes habian tenido la oportunidad de
trasformarse en agricultores independientes y aprender los principios
del comercio durante el tiempo de cumplimiento de sus condenas, ahora
la tierra dejaba de ser libre desapareciendo asi las posibilidades de su
adquisicion, por lo que ademas grandes extensiones permanecieron du-
rante mucho tiempo sin cultivar. Uno de los fines de la nueva politica
era el de proveer a los terratenientes de la fuerza de trabajo necesaria.
De este modo, muchos exdeportados que habian perdido las esperanzas
de convertirse en colonos libres, comenzaron a emigrar del campo a
la ciudad, donde resultaba mas facil encontrar una ocupacion menos
esforzada y mejor remunerada22. En otras palabras, retornaron a la
categoria de clase obrera de la cual la mayoria de ellos provenia. Los
nuevos inmigrantes libres se vieron obligados a desplazar a la fuerza
de trabajo barata de los detenidos y exdeportados, como tnica forma
de mantener altos sus salarios. Por eso se sumaron a las demandas
que clamaban por la abolicion de la deportacion, demandas a las que
se oponian tanto los exdeportados como los ‘‘exclusives’” (antiguos
colonos), que, por ser empresarios, lucraban con el trabajo a bajo
costo de los detenidos. El flujo constante de inmigrantes libres, deseosos
de mantener un alto nivel de vida, trazé nitidamente el perfil de los
proximos acontecimientos. Luego de extensos debates parlamentarios,
la deportacion hacia la Nueva Gales del Sur fue suprimida en 184023,

2t R. C. MiLLs, The Colonization of Australia (1829-42), London, 1915, cap.
vii, Cambridge History, pags. 213-18. Obsérvese la critica tajante a la politica de
Wakefield, en MARX, Capital, trad. rev. por E. Untermann, Chicago, 1906, I,
cap. XXV.

22 HOLTZENDORFF, Deportation, pag. 293.

23 Los debates parlamentarios revelan todos aquellos puntos de la politica de de-
portacién que a los ojos de las clases dominantes, tanto inglesas como coloniales,
requerian un cambio fundamental. Los argumentos expuestos se pueden encontrar
en los discursos de Molesworth y lord John Russell, ante la Camara de los Comunes
del 5 de mayo de 1840. Hansard, LIII, 1235-79 y 1279-91, respectivamente.
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El desarrollo de Van Diemen, el mas importante de los distritos
australianos dedicados a la deportacion, después de la Nueva Gales
del Sur, fue escenario de conflictos altamente representativos de la situa-
cion general24. El gobernador Arthur (1824-36) realiz6 denodados es-
fuerzos por mantener el caracter de colonia penal de dicho territorio
e introdujo desde el comienzo de su mandato un estricto sistema jerar-
quico para que los reclusos permanecieran separados de los colonos
libres. Su perfecta organizacion policial, la explotacion ilimitada y so-
juzgamiento de los detenidos, asi como el intento de controlar al conjunto de
la poblacion libre por medio de presiones econdmicas, lo llevaron a
considerar a los colonos libres como ‘‘cuasiprisioneros a los que debia
inculcarse coercitivamente el sentido de la eficiencia’’25. El sistema de
Arthur fue severamente criticado por sus contemporaneos y aun los
informes oficiales dan testimonio de la crueldad de sus métodos26, En
este territorio, como en la Nueva Gales del Sur, la ventaja mas importan-
te de que gozaban los colonos, residia en la posibilidad de que se les
asignara deportados, y por ello la desproporcion entre la oferta y la
demanda de fuerza de trabajo le otorgaba a Arthur un excelente medio
de presion sobre los colonos2’. En segundo lugar, mientras los costos
fueron soportados por Inglaterra, lo que ocurrié hasta 1840, la colonia
penal constituia un mercado comprador abastecido por los colonos.
Fue a causa de esta connivencia de intereses que cuando en 1835
se presento una peticion solicitando a las autoridades inglesas ‘“‘eliminar
de la colonia de Van Diemen la degradacion y otros males innombrables
a la que la misma esta sujeta en su caracter de colonia penal’’, el gober-
nador Arthur pudo, sin demasiadas complicaciones, contestar que la
peticion habia sido tramada por una asamblea ‘‘enteramente compuesta
por residentes de Hobart Town, que pertenecian a la clase menos depen-
diente del trabajo de los deportados’’28, Arthur logré inclusive impedir
parcialmente el traslado de individuos libres hacia las ciudades (contra-
riamente a lo que sucedia en la Nueva Gales del Sur), porque compren-
didé que esto constituia una amenaza contra la propia existencia de
la colonia penal. Apelando, para bloquear la inmigracién interna, a

24 De los 160.663 convictos embarcados para Australia entre 1787 y 1868, 83.290
fueron enviados a la Nueva Gales del Sur, 67.655 a Van Diemen y 9.718 a Australia
occidental; FORSYTH, op. cit., pag. 99.

25 Ibid., pag. 110.

26 Ver pag. 31 del Informe del coronel JEBB, mencionado anteriormente en el
cap. VII, nota 67.

27 En 1835, por ejemplo, habia 3.130 solicitudes de trabajo para convictos, y
fueron asignadas 2.740; FORSYTH, op. cit., pag. 105.

28 Jbid., pag. 126.
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la libre entrega de las tierras disponibles, hasta el punto de que se
llegd a carecer de los terrenos suficientes con cuya venta se pensaba
financiar posteriores inmigraciones29.

En la época en que comenz6 la practica de la deportacion hacia
Australia, la clase obrera inglesa se encontraba en una situacién compa-
rativamente superior a la que prevalecia en la colonia. Con el paso del
tiempo, sin embargo, las condiciones empeoraron hasta alcanzar un
nivel de extrema miseria hacia el fin de las guerras napolednicas. Duran-
te los primeros tiempos de las deportaciones, €l largo y tedioso viaje
con destino desconocido y la perspectiva de un exilio perpetuo eran
considerados en si mismos como severas penas, particularmente por
los reclusos de origen campesino, para quienes, segun la experiencia
lo demostro, el trasplante a un ambiente distinto constituia un horror
adicional. Pero la expectativa del exilio perdié mucho de su terror origi-
nal tan pronto como los viajes comenzaron a sucederse y las clases
pobres o ‘‘criminales’” como eran llamadas, a contar con amigos y
parientes en las colonias.

‘““Let us haste away to Botany Bay,
Where there is plenty and nothing to pay’’*30.

Esta estrofa permite observar una nueva actitud muy facil de com-
prender: un trabajador libre en Inglaterra se enfrentaba con dificultades
casi insuperables, aun en los distritos mas industrializados, cuando in-
tentaba encontrar el mas simple trabajo manual; esto no sucedia en
Australia, donde las condiciones eran decididamente mas favorables3!.

Las instrucciones dadas por el gobierno al comisionado Bigge
en 1819, revelan ya el temor oficial de que los efectos disuasivos de

29 Jbid., pag. 127. En el primer trimestre de 1836, los gastos coloniales de inmi-
gracién en Nueva Gales del Sur fueron de 5.676 libras, y en Van Diemen, solo de
739 libras. En 1835, las cifras eran de 10.400 libras y 5.561 libras, respectivamente.
Ver ibid., pag. 121; MILLS, op. cit.,, pags. 196-97.

* A la bahia de Botany déjennos zarpar,
donde hay abundancia y nada que pagar. (N. del T.).

3 FORSYTH, op. cit., pag. 138.

31 Nétese el énfasis puesto por el arzobispo de Dublin frente al problema de la
desigualdad de condiciones entre los trabajadores libres y la poblacion deportada, en el
debate de la Camara de los Lores del 19 de mayo de 1840 (Hansard, L1V, 253-54). HOLTZEN-
DORFF escribe en 1859 refiriéndose expresamente a estas diferencias entre las clases
bajas de las colonias y las de la propia nacion. Su conclusién, quizas exagerada, consiste
en afirmar que los deportados gozaban de una existencia mejor que la de un trabajador
libre en Inglaterra; que el deportado tenia mejor comida, mejor ropa, una jornada
de trabajo mas corta y seguridad econémica. (Deportation, pags. 599-600).



ABOLICION DE LA PENA DE DEPORTACION 143

la deportacion estaban desapareciendo32. En comunicaciones enviadas
por el secretario de colonias, Bathurst, al gobernador Arthur el 31
de marzoy el 23 de abril de 1826, pueden leerse las siguientes recomenda-
ciones destinadas a aumentar la severidad de la disciplina (recomenda-
ciones realmente innecesarias para un hombre de las caracteristicas de
Arthur): ‘“‘Resulta verdaderamente esencial para los fines de la justicia,
que sean empleados todos los medios a fin de mantener en la mente
de los criminales, el miedo saludable a la deportacion existente en los
comienzos... Toda medida, dentro de los poderes legales con los que
usted esta investido, debera ser llevada a cabo para la obtencion de
la mas estricta disciplina’’33,

No obstante que el gobernador Arthur opinaba que las ‘‘clases
criminales’’ debian ser informadas oficialmente del destino real que
aguardaba a los deportados, resultaba bastante dificil convencer a las
clases inferiores de que la Nueva Gales del Sur y Van Diemen no eran
la tierra prometida que se imaginaban, dificultad que aumentaba por
los “‘relatos entusiastas’’ de los exreclusos, como lo informa una comi-
sién en 183834, Aun el sistema de terror y disciplina extrema impuestos
por Arthur, atenuado por las necesidades econdmicas de la colonia,
tuvo poco éxito en eliminar el atractivo de la deportacién, en vista
de las condiciones miserables de las clases inferiores en Inglaterra.

Intereses especificos y concretos, y no abstractos sentimientos de
justicia, hicieron evidente que existia una falsa proporcion entre los
delitos y la pena y que, por consiguiente, la deportacidon estaba despro-
vista de todo efecto disuasivo real sobre el crimen. Los mismos factores

32 FORSYTH, op. cit., pags. 134-35, cita algunos pasajes de estas instrucciones.
Si estaba establecido que la deportacion era una pena reservada para los crimenes
mas deplorables, debia hacerse de ella un castigo severo y un objeto de terror real
para todas las clases de la comunidad, a fin de lograr el gran objetivo de la pena,
la prevencion del crimen por la disuasiéon. Que el destierro no habia cumplido este
efecto disuasivo, qued6 demostrado por el hecho de las numerosas solicitudes por
parte de individuos sentenciados a carcel por transgresiones leves, que pedian ser deporta-
dos. Las instrucciones dadas insistian en que este estado de cosas debia cesar.

33 Ibid., pag. 135.

34 Ibid., pag. 150. En gran medida, el mismo Arthur acepta la opinidon expresada
en el informe de la comisidon, como puede apreciarse en su correspondencia y en su
testimonio ante el comité (ibid., pag. 137). BEAUMONT y TOCQUEVILLE (op. cit., pags.
242-43) compartian también la opinidon de que la pena de deportaciéon no intimidaba
a ninguno, y aun cuando a veces su efecto fue el de hacer ciudadanos itiles y respetables
a individuos rechazados en su pais de origen, muy a menudo condujo a hombres
que la amenaza de una pena severa hubiera constrefiido a ilevar una vida regular
en Inglaterra, a violar la ley porque el destierro, mas que atemorizarles, les atraia,
y para muchos el ser deportados no significaba nada mas que emigrar a Australia
a expensas del gobierno.
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responsables de las trasformaciones en la administracion de las casas
de correccion, pesaron también considerablemente en la actitud negati-
va que se desarrolld frente a la deportacion. Ya en 1833, la comision
creada para atender las demandas de abolicion de 1a deportacion, propu-
so la supresion de dicha pena. El presidente de la comision, Molesworth,
se dirigié a los miembros de esta en los siguientes términos: el sistema
de deportaciones es ‘‘ineficiente, cruel, desmoralizante, absurdo y
perverso’’35. RUSSEL agregod luego una referencia especial al argumento
de que el grado de culpabilidad no era suficientemente considerado
en el tratamiento de los reclusos, y que en su opinidn esto constituia un
resultado de la confusion entre la cuestién econdémica colonial y el
problema de la justicia36. La sociedad colonial, por su parte, entrega-
ba los elementos para una apreciacion de este tipo, ya que trataba
a los reclusos segin su capacidad para el trabajo y caracteristicas perso-
nales, y no conforme al delito cometido. En otras palabras, la posibili-
dad de usar su fuerza de trabajo determinaba el valor y la suerte
de los reclusos, exactamente como en el caso de la politica criminal
del mercantilismo.

Las continuas objeciones que se producian en Inglaterra y en Aus-
tralia, empujaron a la comisién encargada a decidir la abolicién del
sistema de deportaciéon. Su informe final, sin embargo, hace mayor
hincapié en los pobres resultados obtenidos en la reeducacion de los
reclusos, antes que en la ineficacia de sus efectos disuasivos. El fracaso
en la “‘reeducacién’’ de los reclusos se debia, segiin palabras del infor-
me, a los defectos de un sistema que producia una clase campesina
““‘desprovista de los sentimientos o afectos domésticos, sin mujeres,
nifios o casas, menos apegados a la tierra que inclusive los esclavos
negros de una plantacién’’37, En verdad, esta constituia una clase cam-
pesina que vivia bajo una condicion de virtual esclavitud.

Ms4s alla de lo que hemos podido apreciar hasta aqui, si se toma
en cuenta, ademas, que los objetivos de reeducacion eran menos impor-
tantes que los intereses de los colonos libres y aun menos importantes
que los intereses reales o supuestos de la politica criminal de la clase
dirigente inglesa, puede comprenderse que se recomendara el desarrollo
de nuevos procedimientos. Procedimientos que debian simultdneamente
reforzar los efectos disuasivos de la pena, sin perjudicar los intereses
de los colonos. Esta nueva politica que la comisién consider6 como
la mas econémica y adecuada, consistia en un sistema gradual que

35 Ver los comentarios expuestos mas arriba, nota 23; esta cita aparece en pag.
1285; ver, también, FORSYTH, op. cit., pag. 161.
36 Ver Ibid., pags. 152-53.

37 Ibid., pags. 162 y 165.
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incluia el aislamiento celular en una prision inglesa, el trabajo forzado
en puertos y otros lugares designados al efecto, y, por ultimo, la depor-
tacion hacia Australia38. Este sistema poseia la ventaja de destruir el
suefio de las clases inferiores, de trasporte gratis hacia una tierra en
la que no existia la desocupacién, al mismo tiempo que satisfacia par-
cialmente el deseo de los colonos de ver suprimida la deportacién. De
este modo, la vida de los reclusos resulté otra vez inferior a la de
los trabajadores libres mas pobres de Inglaterra.

A pesar del escaso incremento de la poblacidn libre —el porcentaje
de los reclusos era del 46,8% en 1824, 41,6% en 1830 y 39,6% en
183839—, Van Diemen habria conservado su caracter de colonia penal
si el gobierno inglés no hubiera alterado radicalmente su politica en
1840. El sistema de asignacion de reclusos a los empresarios privados
fue suprimido, no obstante lo cual el nimero de los deportados aumento
cuando en la Nueva Gales del Sur se decidi6 impedir totalmente su
entrada. La misma reforma convirtié a la colonia penal de Van Diemen
en autosuficiente, al decidirse que los reclusos deberian atender a su
propia manutencion40, Estos dos cambios: la disminucion de la fuerza
de trabajo barata y el deterioro del mercado, eliminaron el interés de
los propietarios de tierras en mantener el caracter penal de la colonia.
El resultado fue el mismo que el que ya se habia producido en la Nueva
Gales del Sur, retirandose el apoyo financiero estatal, lo que significo
un fortalecimiento de la posicion de los trabajadores libres. Las protes-
tas contra la deportacion crecieron de tal modo, que en 1852 el sistema
fue definitivamente suprimido4!. Una nueva y Gltima alternativa para
reclusos que se encontraban en la etapa de ser deportados, fue encontra-
da en la Australia occidental, area que literalmente rogaba por la impor-
tacion de fuerza de trabajo de este tipo y hacia donde, entre 1850
y 1868, se enviaron 9.178 reclusos42.

38 Ver la descripcidn de este sistema, en JEBB, op. cit., pag. 48, y L. W. Fox,
The Modern English Prison, London, 1936, pags. 13-14.

39 FORSYTH, op. cit., pag. 103.
40 JIbid., pag. 129.
41 Jbid., pag. 167.

42 Una peticiéon presentada al secretario colonial Grey expresa: ‘‘Puesto que las
solicitudes que usted recibe estan actualmente sufriendo grandes inconvenientes y pérdi-
das a causa de la falta de trabajo, y como se vislumbran pocas posibilidades acerca
de que un numero suficiente de emigrantes libres sea enviado a esta parte de la colonia,
le ruego respetuosamente que permita que los deportados que estdn en posesiéon de
la opcion de embarco puedan ser enviados a Moreton Bay’’. Citado en JEBB, op.
cit., pags. 38-39; documentos similares pueden encontrarse en ibid., pags. 42-44. Las
estadisticas estan presentadas en FORSYTH, op. cit., pag. 99.
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La historia de la politica de deportaciones inglesa ofrece la posibili-
dad de apreciar claramente los efectos de los cambios sociales y las
condiciones econémicas sobre la politica criminal. El punto de partida
fue la imposibilidad de alojar en las prisiones disponibles €l numero
creciente de condenados, en una época en que el mercado de trabajo
se encontraba saturado. En vista de que los delincuentes no debian
ser ejecutados —una politica que hubiera resultado opuesta tanto a
las teorias poblacionistas prevalecientes como a los principios humanita-
rios que posteriormente se desarrollaron—, la uinica forma de desemba-
razarse de ellos consistia expulsarlos del pais. Durante cierto tiempo
esta solucién coincidié con la necesidad de fuerza de trabajo en las
colonias, pero la experiencia americana habia demostrado ya cuales
eran los limites de absorcion de la fuerza de trabajo de los condenados.
Resulta claro que el desarrollo del sistema econémico colonial se adelan-
t6 a las motivaciones de indole politica que finalmente condujeron a
la supresion de la deportacion. Los casos de la Nueva Gales del
Sur y Van Diemen permiten comprender que si bien el trabajo forzado,
sumado a la asistencia financiera inglesa, sentaron las bases para el
desarrollo posterior, la fuerza de trabajo de los condenados no pudo
competir con la de los trabajadores libres en el momento en que esta
ultima comenz6 a adquirir porporciones considerables.

MICHAUD, un oficial del Departamento Colonial francés en la se-
gunda mitad del siglo x1x, explica correctamente este fendmeno cuan-
do afirma que la deportacién cumplié el mismo papel que los pioneros
en los paises inexplorados. Sin embargo, habria sido contraproducente
permitir la deportacion hacia sociedades ya organizadas o aislar comple-
tamente a los reclusos; la deportacion requeria de una sociedad en
desarrollo acuciada por el hambre de fuerza de trabajo. Solo una socie-
dad con estas caracteristicas permite la rehabilitacion, porque la necesi-
dad opaca a los perjuicios; pero también es cierto que cuando la nueva
sociedad se estabiliza y da origen a sus propias leyes, comenzard por
rechazar la practica de la deportacién. MicHAUD concluye con un in-
tento de formular una filosofia social de la justicia retributiva, tomando
como base los hechos mas brutales del desarrollo econdmico: la funcion
de la deportacidn consiste en hacer pagar al delincuente los perjuicios
de su crimen, convirtiéndolo en un pionero forzado de los paises a
conquistar43,

43 E. H. MICHAUD, La question des peines, 2* ed., Paris, 1875, pags. 8-9. MI-
CHAUD fue siguiendo las observaciones de lord Mahon en el debate de la Camara
de los Comunes del 5 de mayo de 1840. (Hansard, LIII, pag. 1295).
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2. LA PRACTICA DE LA DEPORTACION EN OTROS PAISES

El particular desarrollo econémico de las colonias francesas deter-
mind que la deportacion fuera empleada por un espacio de tiempo
muy limitado. En los siglos xvi1y xvii, Francia realizé intentos espo-
radicos de trasplantar parte de su poblacion criminal a lo largo de
la frontera con las colonias inglesas. Decretos reales del 8 de enero
de 1701, 12 de marzo de 1719 y 10 de marzo de 1720 autorizaron
dicha practica, y unos pocos deportados (ahora solo recordados a causa
de Manon Lescaut) fueron embarcados hacia Nueva Orleans44. Estos
esfuerzos fueron pronto abandonados, por las mismas razones que ya
hemos tenido oportunidad de observar en la experiencia inglesa, razones
que ademads aparecen claramente expresadas en el decreto de 1722 que
abolid la deportacién: ‘‘Las colonias estin actualmente habitadas por
familias, mucho mas apropiadas para el comercio con los nativos del
pais, que esa clase de individuos portadores de perjuicios, indolencia
¢ inmoralidad’’45.

Luego de esta experiencia, la pena de deportacion se limité a ser
un instrumento de la politica criminal francesa, en la que la cuestién
colonial tuvo un papel meramente secundario. La deportacién fue rein-
troducida como consecuencia de las terribles condiciones prevalecientes
en los bagni de Tolon y Marsella, donde los peores delincuentes habian
sido recluidos después de la abolicion de la pena de galeras. De entre
ellos, solo quienes eran arrendados a fabricantes y artesanos, tenian
un nivel de vida tolerable; el resto, obligados a trabajar en los arsenales
y los puertos, llevaban una existencia miserable. La corrupcién era
la regla; el nivel moral extremadamente bajo y los costos, una pesada
carga para el gobierno46. La situacion condujo al restablecimiento de
la pena de deportacién en 1791, medida que resultd, sin embargo, inapli-
cable a causa de la destruccion de la flota. La deportacién hacia la
Guayana francesa comenzd solo en 1854.

Los comentarios de HOLTZENDORFF sobre las colonias de la Guaya-
na, generalmente considerados como fidedignos y aceptados inclusive
por las autoridades francesas, afirman que bajo las condiciones impe-
rantes resultaba imposible hablar de un sistema o plan para la utilizacion
de la fuerza de trabajo de los detenidos, porque los inicos que tenian
un trabajo regular eran los médicos en los hospitales y no los reclusos

44 PAULTRE, op. cit., pag. 319.
45 Decreto del 5 de julio de 1722, citado ibid., pag. 324.

4 DUVIVAL JEUNE, Galérien, pag. 445. Ver, también, G. VIDAL y J. MAGNOL,
Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, 8* ed., Paris, 1935, pag. 569.
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en la prision47. La deportacion hacia ese territorio, con condiciones cli-
maticas intolerables para los europeos, cumplia el unico propodsito de
hacer desaparecer de Francia a los individuos considerados como un
peligro para la sociedad. Objetivo que se llevd a cabo hasta sus tltimas
consecuencias; una ley del 31 de marzo de 1854 establecia la obligacion
de los exreclusos, de permanecer en la colonia por un lapso de tiempo
adicional, equivalente al de la duracidén de la condena (doublage). Esta
medida tuvo éxito en lograr que la tasa del 90% de reincidencia existente
entre los deportados (forgats) antes de 1854, se redujera al 11% (el
sistema de doublage significaba que los reclusos permanecian practica-
mente toda su vida en la colonia)48. Pero mas alla de sus efectos elimi-
natorios, la deportacion hacia la Guayana no trajo consigo otros benefi-
cios. No existia ninguna ilusiéon sobre un posible aporte de los condena-
dos en las tareas de colonizacién; la eficiencia laboral era practicamente
nula, y ademas se carecia totalmente de oportunidades de trabajo des-
pués del cumplimiento de la condena49. La deportacién constituyd,
por lo tanto, una pesada carga financiera para el Estado; a fines del
siglo x1x, el costo de manutencion de un deportado era el doble que
en las carceles de Francias0, La pena de deportacion fue abolida provi-
sionalmente en 1924, reintroducida en 1926 y suprimida definitivamente
en 193751,

Elintento comenzado en 1864, de deportar delincuentes hacia Nue-
va Caledonia, es mucho mas interesante que la historia de las deporta-
ciones hacia la Guayana francesa. Las condiciones climaticas eran supe-
riores, la tierra ofrecia grandes posibilidades de desarrollo y existia
la urgente necesidad de fuerza de trabajo. Las leyendas acerca de este
pais maravilloso comenzaron a propagarse a través de las prisiones
francesas de tal modo, que muchos reclusos reincidian solo con el fin
de ser enviados a esos territorios. Fue precisamente para combatir esa

47 HOLTZENDORFF, Deportation, pag. 560. Acerca de la opiniéon francesa ver,
por ejemplo, la discusion en la Société Générale des Prisons, en 1924, sintetizada
en la Revue pénitentiaire, XLVIII, (1924), pags. 441-63.

48 VIDAL y MAGNOL, op. cit., pags. 580-81.

49 A. MosSE, Chronique pénitentiaire, en Revue de science criminelle et de droit
pénal comparé, 11 (1937), pags. 311-14. A pesar de la llegada de 700 u 800 nuevos
convictos cada afio, el niimero total permanecié bastante estacionario, entre 4.000
y 5.000, a causa de los altos indices de muertes y huidas. MOsSE afiade que la repatria-
cién fue notoriamente infima, ya que los convictos liberados jamas lograban ahorrar
el dinero necesario para pagar sus pasajes de retorno.

50 D’HAUSSONVILLE, op. cit., pag. 490.

51 Los desarrollos mas recientes son analizados en H. DONNEDIEU DE VABRES,
Traité élémentaire de droit criminel et de législation pénale comparée, Paris, 1937,
pags. 320-21.
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situacion, que el 25 de diciembre de 1880 se aprobé una ley dispo-
niendo que en los casos de intento de fuga, los detenidos debian
cumplir la sentencia adicional en la prisibn en que se encontraban y
no en las coloniass2. El desarrollo de las colonias penales no tomo,
sin embargo, el camino que se esperaba, a causa del antagonismo de
intereses entre la administracion, los grandes propietarios y los colonos
libres. Los costos de funcionamiento y manutencion de los detenidos
eran provistos por el gobierno metropolitano, razon por la cual los
funcionarios no mostraban particular interés ni en el desarrollo de la
colonizacidén libre, ni en las posibilidades futuras de los reclusos. Por
el contrario, los funcionarios coloniales se adjudicaron la mayoria de
las tierras dejando pequefias porciones para el trabajo de los reclu-
sos, quienes eran empleados en provecho de los propios funcionarios
o arrendados a grandes compaiiias, lo que generaba la oposicidn crecien-
te de los colonos libress3. Finalmente, las presiones ejercidas por estos
altimos y la ineficacia disuasiva de esta pena determinaron, en 1898,
el fin de las deportaciones hacia Nueva Caledonia.

Para un pais sin colonias la cuestion de la deportacidén resultaba
obviamente mucho mas complicada. En los siglos xv1 y xvii, las auto-
ridades alemanas habian entregado sus propios delincuentes a otros
paises para que fueran empleados en las galeras o en tareas de tipo
militar, y en el siglo xvin los habian embarcado hacia América del
Norte como esclavos. Hamburgo utilizd intensamente este método, en
especial con los delincuentes extranjeros’4. A comienzos del siglo xix,
la Rusia zarista firmé un acuerdo con Prusia, por medio del cual,
reclusos provenientes de este ultimo pais eran enviados a Siberia; pero
la fuerte resistencia que este acuerdo encontrd en Rusia, sumada al
alto nimero de condenados que lograban escapar y retornar a sus luga-
res de origen, determind que dicha practica fuera rapidamente suprimi-

52 VIDAL y MAGNOL, op. cit., pag. 581.

53 Algunos de los contratos realizados con las compaiiias privadas se encuentran
en M. PAIN, Colonisation pénale, Paris, 1898, pags. 113 y ss. Ver, también, L. MON-
CELON, Le Bagne et la colonisation pénale en Nouvelle Calédonie, Paris, 1886, espe-
cialmente pags. 182 y ss., en las cuales toda la administracién es severamente criticada
desde el punto de vista de los colonos libres, cuyos intereses estaban representados
en Paris por MONCELON.

54 WAGNITZ, op. cit., 11, pags. 150-51, describe las condiciones lamentables de
las casas de correccion de Hamburgo, donde, a menudo, no habia suficiente espacio
para acomodar a todos los internos. En estos casos, las autoridades donaban, gozosa-
mente, una parte de este lastre humano a potencias extranjeras para ayudarles a fundar
nuevas colonias. WAGNITZ rechazaba la frecuencia con que era empleado este medio
de vaciar las casas de correccién y las Spinning Houses.
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da. Ademas, los esfuerzos realizados por Hamburgo en 1836 para con-
cluir un acuerdo con Australia, resultaron infructuososss.

En resumen: desaparecidas en el siglo xix las bases econOmicas
para la colonizacién penal, la deportacién perdié toda importancia,
tanto para los paises no coloniales (por las razones evidentes ya seiiala-
das) como para los paises coloniales, que o bien se enfrentaban con
los intereses de los pobladores libres (Inglaterra), o bien comprendian
perfectamente la imposibilidad de lograr la menor rehabilitaciéon por
medio de este sistema (Francia).

55 Para Prusia, ver A. STOLZEL, Brandenburg-Preussens Rechtsverwaltung und
Rechtsverfassung, 11, Berlin, 1888, pags. 352-57. Para Hamburgo, ver HOLTZENDORFF,
Deportation, pags. 708-10, que hace referencia a una orden ministerial del 28 de febrero
de 1801, por la cual la deportacion se introduce provisionalmente en Prusia como
forma de actuar con los ‘‘incorregibles maleantes’’ y como una medida policial contra
los criminales que deben ser sacados del pais, pues ya se han convertido en un peligro
para la seguridad publica o han logrado escapar con violencia, o se han constituido
en tan mal ejemplo para los otros presos, que los intentos por reformarlos han resultado
inutiles. Sobre las infructuosas investigaciones de Sachsen-Weimar, en 1826, ver LUCHT,
op. cit., pag. 111.



VIII

EL FRACASO DEL AISLAMIENTO CELULAR

El siglo x1x presencio la difusion del aislamiento celular en Euro-
pa. Para entender su historia debemos comenzar por examinar su uso
en los Estados Unidos, donde las condiciones especificas del mercado
de trabajo constituyeron uno de los motivos del cambio relativamente
rapido de la politica carcelaria.

1. EL AISLAMIENTO CELULAR EN LOS ESTADOS UNIDOS

Las condiciones carcelarias en los Estados Unidos de comienzos
del siglo x1x, eran bastante similares a las descritas por HOWARD en
Inglaterra, en las ultimas décadas del siglo xvii. Puesto que predomi-
naban consideraciones de tipo econdmico!, no resulta sorprendente que
un sistema que prometia eliminar la corrupciéon administrativa fuera
recibido con apoyo entusiasta. El primer intento, introducido en Filadel-
fia en 1790 con ayuda de los cudqueros, se asemeja en su esencia a
las propuetas de MABILLON, siendo su caracteristica mé4s importante
el aislamiento celular. Los detenidos eran mantenidos en celdas indivi-
duales, las que no podian abandonar hasta el cumplimiento total de
la condena o hasta que sobreviniera la muerte o la locura2.

Los cuaqueros creian firmemente en la religion como la unica y
suficiente base reeducativa y esperaban que el aislamiento celular cumpliera
el efecto de lograr que los pecadores retornaran a Dios. El confinamien-
to de los prisioneros era tan extremo, que no se les permitia ni siquiera
trabajar, por temor a que esto los pudiera apartar de la meditacion3.

1 Una ley de New Jersey del 1° de diciembre de 1802 establecia que los inspecto-
res de las prisiones estatales no debian permitir la puesta en libertad de ningiin recluso,
hasta el momento en que este hubiera pagado con su trabajo las costas procesales
y los gastos de mantenimiento en prisién; ver BARNES, The Repression of Crime,
New Jersey, pag. 63.

2 BARNES, The Repression of Crime, New Jersey, 1926, pag. 29.

3 E. M. FOLTIN, Amerikanisches Gefingniswesen, Reichenberg, 1930, pag. 15.
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La tinica actividad permitida era la lectura de la Biblia. Toda institucién
con fines piadosos era considerada util en el proceso de reeduca-
cion y se estimulaba a sus miembros a que visitaran a los prisioneros,
a quienes debian trasmitir su influencia positiva. Otro de los argumentos
para justificar el aislamiento celular, consistia en afirmar que con este
sistema los reclusos no corrian el riesgo de ser corrompidos por los
criminales incorregibles, ya que la promiscuidad no solo no destruia
la predisposicion original hacia el delito, sino que realmente la reforza-
ba. Por ultimo, la justicia extrema de este sistema residia en que una
efectiva privacion de libertad podia obtenerse solamente por medio
de un aislamiento celular4. Ninguno de los defensores de este régimen
dudo6 por un momento, de que una pena de este tipo pudiera tener
otro resultado que la instrospeccion y la reforma de la personalidad.
Un motivo adicional para la defensa del nuevo sistema radicaba en
la conviccion de que el trabajo carcelario no volveria a constituir
una actividad rentable5. Asi, el informe del directorio de inspectores
de prisiones de 1837, arrib6 a la conclusidn de que el sistema establecido
en Nueva Jersey en 1836, constituia el tnico método civilizado
conocido®.

A pesar del entusiamo de sus defensores, el sistema de aislamiento
celular fue rapidamente abandonado y remplazado, en casi todos los
casos, por el denominado sistema de Auburn’. Para entender este cam-
bio deben considerarse, ademas de los aspectos sicoldgicos, muy en
particular las condiciones del mercado de trabajo en el norte de los
Estados Unidos. A comienzos del siglo xix, la demanda de mano de
obra en Estados Unidos era aun superior a la existente en las mejores
épocas de la Europa mercantilista. La importacion de mano de obra
esclava se habia hecho mas dificil a causa de las nuevas disposiciones
legales, al mismo tiempo que las tierras disponibles y el rapido creci-
miento industrial habian producido un vacio en el mercado de trabajo
que no alcanzaba a ser llenado por la inmigracién. La desocupacion
era desconocida y los salarios permitian por lo menos cubrir las necesi-
dades mas importantes. Los cronistas europeos concluian, en forma
invariable, que las condiciones sociales en América eran muy superiores

4 FUSSLIN, Die Einzelhaft nach fremden und sechsjihrigen eigenen Erfahrungen,
pag. 345.

5 Ver las observaciones de WILLIAM ROSCOE sobre la jurisprudencia penal, (1823),
citadas en O. F. LEwIS, The Development of American Prisons and Prison Customs
1776-1845, Albany, 1922, pag. 41.

6 BARNES, op. cit., New Jersey, pag. 453.

7 F. H. WINES, Punishment and Reformation, nueva edicion, New York, 1923,
pag. 159.
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si se las comparaba con las de sus paises de origen8. BEAUMONT y Toc-
QUEVILLE afirmaron que en Francia, un pais mucho mas rico que los
Estados Unidos, la pobreza y la mendicidad eran mayores a causa de
una mas acentuada distribucion desigual de la riqueza. Mientras que
las estadisticas sefialaban la existencia de un pobre por cada 16 habitan-
tes en Francia, en los Estados Unidos el niimero era de uno entre 107,
incluidos los extranjeros, y de uno entre 126 excluyendo a estos ultimos?.
La escasez de fuerza de trabajo queda demostrada también por la aten-
cion dedicada a los nifios abandonados. El pasaje de la obra de Apam
SMITH relativo a un pais escasamente poblado y colonizado por una
nacion ya desarrollada, se podria adecuar perfectamente a la situacion
americana: ‘‘Los nifios son bien criados y atendidos durante los tiernos
afios de la infancia, y por eso, cuando son mayores, el valor de su
trabajo compensa con creces el gasto que su manutencion representa’’10,

La escasez de fuerza de trabajo constituyd, sin duda, una de las
causas de la ‘“‘estricta observancia de la ley y el orden que imperaba
entre los colonos’’11,

““Resulta imposible ignorar que una de las razones mas importantes
para explicar el bajo indice de criminalidad, sostuvo el procurador gene-
ral de Maryland en 1832, es el pleno empleo que el pais ofrece a aquellos
dispuestos a trabajar, ademas del hecho de que un salario normal resulta
suficiente para mantener a una familia. Estos son aspectos que no pue-
den de ningiin modo dejarse de lado en la tarea de comparar las institu-
ciones americanas con las europeas’’12,

El grado de reincidencia era relativamente bajo y los reclusos po-
dian encontrar con facilidad un trabajo luego de su liberacion. En
estos casos, la buena conducta posterior estaba parcialmente garantiza-
da por las condiciones del medio ambiente, en especial por los altos
salarios. BEAUMONT y TOCQUEVILLE analizaron esta situacién en térmi-
nos comparativos con la de Francia, donde no era infrecuente que
aun aquellos exreclusos decididos a llevar una vida honesta, se vieran
forzados por la necesidad a recaer en el delito!3. Esta diferencia fue

8 A. F. LUEDER, Uber Nationalindustrie und Staastwirtschaft, Berlin, 1800-1802,
I, pag. 105, escribié que los salarios mas altos pagados a los obreros en Inglaterra
no llegaban a equipararse con los de los sectores mas empobrecidos en los Estados Unidos.

9 BEAUMONT y TOCQUEVILLE, op. cit., edicion francesa, pag. 312.

10 ADAM SMITH, op. cit., pag. 359; trad. cast. cit., pag. 503. LUEDER, National-
industrie, 1, pag. 105, afirma que la demanda de fuerza de trabajo era tan grande,
que una viuda joven resultaba doblemente favorecida en el caso de tener cuatro 0
cinco hijos, porque, a causa de ellos, encontraba con toda seguridad un segundo marido.

11 B. W. BoND, The Civilization of the Old Northwest, New York, 1934, pag. 506.

12 Citado por BEAUMONT y TOCQUEVILLE, op. cit., pag. 108.

13 Ibid., pag. 103.
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percibida también por un agudo observador aleman que, en 1802, afir-
mo: “‘Si en Filadelfia, donde los reclusos son tratados conforme al
método de HowARD (un tratamiento que deberia ser un ejemplo para
el resto de los paises), un expresidiario no recibiera un salario adecuado;
si en ese pais, en el que existe un alto nivel moral, robustecido por
las nobles y patridticas virtudes de los cuaqueros, no se proporcionaran
posibilidades de trabajo y si los salarios no constituyeran una contra-
prestacion justa de la tarea realizada; si, en definitiva, la fuerza laboral
no fuera tan escasa, al contrario de lo que sucede aqui en Europa,
donde el exceso demografico ha reducido practicamente a cero el valor
del hombre, nos encontrariamos con la misma decadencia del sistema
punitivo que impera en las carceles europeas’’i4.

Bajo estas condiciones puede comprenderse rapidamente por qué
la mayoria de los responsables de la politica criminal consideraron ab-

14 Warum werden so wening Striflinge..., pag. 7. En este sentido resulta intere-
sante hacer referencia a J. M. BAERNREITHER, un escritor aleman de comienzos del
siglo XX cuyas observaciones en su obra Jugendfiirsorge und Strafrecht in den verei-
nigten Staaten von Amerika, Leipzig, 1905, pags. 113-114, resumen acertadamente
las diferencias existentes en los enfoques entre los crimindlogos americanos y los de
la Europa continental, cuando afirma: ‘““No puede negarse que los reclusos de las
prisiones americanas, especialmente aquellos internados en institutos correccionales,
se encuentran en mejores condiciones de las que tendrian en una institucidén similar
en nuestro pais. Seria falso, sin embargo, adjudicar esta circunstancia a un sentimenta-
lismo especial de los americanos en relacion con aquellos que han violado la ley. A
pesar de que no pueda ser pasado por alto el hecho de que los rasgos tipicos de optimis-
mo que caracterizan a los americanos los predisponen a adoptar una actitud mas benig-
na, sin contar con que la influencia de las mujeres se hace particularmente notoria
en este campo. Pero la vida en el interior de la prisidon no puede ser juzgada jamas
sin hacer referencias a las condiciones generales que predominan en el exterior. De
este modo, cuando un escritor aleman afirmé recientemente que el hecho de haber
instalado ventiladores eléctricos en los talleres de la prision de Huntington (Pennsylva-
nia), significaba extender los métodos humanitarios a limites absurdos, estaba olvidan-
do que dichos ventiladores significaban en realidad favorecer la productividad de los
reclusos aun bajo las temperaturas tropicales del verano americano, y que este tipo
de ventiladores forman parte del equipamiento normal de oficinas, fabricas, residencias
privadas, etc., en aquellos estados americanos en que mas se sufre el calor. En lo
que se relaciona con la alimentacién, quienes habitan en aquellos paises europeos
en que los articulos de primera necesidad estan sujetos a un gran nimero de contribuciones
indirectas —bajo la forma de impuestos aduaneros y al consumo— y donde el nivel
de vida de la clase obrera se resiente en forma particular debido a esta situacion,
tienden a olvidar que el nivel de alimentacion en los Estados Unidos, donde no existen
tales impuestos, es completamente diferente. Tanto es asi, que la carne, vegetales,
pescado y fruta forman parte de la dieta regular del conjunto de la poblacién y que
una alimentacion y salud adecuada del pueblo constituye una de las preocupaciones
mas importantes de la politica sanitaria del gobierno y que por todo esto resulta natural
que, si un individuo se encuentra en prisidn, pero espera obtener su libertad y ganarse
la vida con su trabajo, no pueda recibir una dieta inferior a la del nivel normal’’.
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surdo mantener a los reclusos en el sistema de aislamiento celular, méto-
do que impedia su utilizaciéon como fuerza de trabajo. Conviene recor-
dar aqui la similitud de esta situacion con la condena de los mercantilis-
tas europeos a las pérdidas econOmicas, que significo la politica de
eliminacién de los delincuentes. Cuando, en 1829, las carceles del estado
de Pensilvania introdujeron el trabajo carcelario, este se reveld de inme-
diato como un fracaso econémico. La causa de la rapidez del fracaso
radico en que el trabajo tenia que realizarse siguiendo estrictamente los
lineamientos generales del método de aislamiento celular: a los reclusos
solo se les permitia realizar aquellas tareas que podian ejecutarse en
su propia celda, lo cual podia ser a lo sumo reeducativo, pero de ningn
modo rentable. El gobernador de Nueva Jersey (estado donde el sistema
de Pensilvania habia sido introducido en 1836) afirmé en su mensaje
anual de 1857, que el trabajo carcelario no representaba ningun benefi-
cio y que, por el contrario, se habia convertido en una pesada carga
para el fisco, ademas del hecho de que el sistema disciplinario imperante
era inhumano y habia fracasado en la obtencion de los fines para los
que habia sido creado. En otras palabras, un sistema mas costoso que
las antiguas casas de trabajo, que de ninguna forma lograba la reeduca-
cion de los condenados. Era la opinién del gobierno, por lo tanto,
que el sistema debia ser remplazadol5. La revolucién industrial incre-
mento6 las dificultades; debe recordarse que una de las razones de la
ruina del viejo sistema de trabajo carcelario a fines del siglo xvi,
fue el hecho de que la producciéon manual no pudo competir con las
nuevas fabricas. Ahora que resultaba necesario instalar maquinas en
los talleres de la prision, si se pretendia contar por lo menos con una
minima posibilidad de competir con la empresa privada, el sistema
de celdas separadas constituia un serio obstaculo.

En poco tiempo casi todas las carceles adoptaron el sistema de
Auburn, que se convirtié practicamente en un sinénimo de la adminis-
tracion penal americanalé. Este método, que consistia en el aislamien-
to celular por la noche y el trabajo colectivo en los talleres durante
el dia, permitié una organizacion altamente eficaz del trabajo de los
reclusos; con la gradual extension del uso de la maquina, sus ventajas,
sobre el viejo sistema celular se hicieron todavia mas evidentes!?. De
este modo las carceles se trasformaron de nuevo en empresas econémica-
mente rentables. Sin embargo, la teoria cuaquera del aislamiento celular
conservo una cierta influencia que se expresaba en el silencio obligatorio
impuesto en los talleres, con el fin de evitar el contacto entre los reclusos

15 BARNES, op. cit., New Jersey, pag. 96.
16 BARNES, Repression, pag. 165.
17 Ibid., pags. 268-269.
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e inducirlos a la reflexién morall8, Los tedricos de este nuevo sistema
insistieron en el valor reeducativo del trabajo duro y en la superioridad
de las tareas colectivas frente al trabajo individual en las celdas. Con
este método, el recluso no solo evitaba contemplar las penurias de su
propia inutilidad, sino que ademas se le ofrecian los estimulos suficien-
tes como para conservar su salud mental. Todo este panorama permite
compartir la conclusién de JAGEMANN acerca de que el término ‘‘traba-
jo carcelario”” habia perdido virtualmente su significado punitivo, lo
cual es confirmado por el hecho de que métodos de trabajo como la
escalera perpetua, concebidos meramente como castigo, no se volvieron
a utilizar jamas!9.

El empleo de mano de obra carcelaria se trasformé en una practica
normal para la empresa privada. Al comienzo se acostumbraba arrendar
a los reclusos durante las horas laborables, tiempo durante el cual el empre-
sario se hacia cargo por completo de los detenidos. Posteriormente
este método fue suplantado en forma gradual por el sistema denomina-
do piece-price (trabajo a destajo), que dejaba las tareas de supervisién
en manos de las autoridades carcelarias. La Guerra de Secesidon cred
una demanda sin precedentes de ropa y calzado militares, que pudo
ser satisfecha con el aumento de la explotacion del trabajo carcelario20.

Otra de las medidas adoptadas fue la separacion de los reclusos
segln el tiempo de duracién de sus condenas, construyéndose carceles
especiales para aquellos que habian sido sentenciados a largos periodos,
ya que este tipo de detenidos podian ser explotados mucho mas rentable-
mente que los que cumplian condenas cortas. BEAUMONT ¥ TOCQUEVL-
LLE realizaron estadisticas para demostrar que el nuevo régimen carce-
lario habia sido establecido con costos reducidos, resultaba autosufi-
ciente desde el punto de vista financiero y que inclusive constituia una
fuente de beneficios. Dichas estadisticas muestran la reduccion de los
costos de la prision luego de 1820 y el excedente financiero posterior
a 1830: prisién de Auburn, 25 ddlares en 1830 y 1.800 en 1831; prisidn
de Wethersfield, 1.000 délares en 1828, mas de 3.200 en 1829 y cerca
de 8.000 en 1831; prision de Baltimore, 11.500 dolares en 1828 y cerca de
20.000 en 182921,

En Europa se consideraba que el sistema de Auburn era demasiado
indulgente, en particular por el hecho de que los reclusos eran estimula-

18 Ibid., pags. 164-165.

19 E, VON JAGEMANN, Vereinigte Staaten von Nordamerika, en HOLTZENDORFF-
JAGEMANN, op. cit., 1, pag. 351.

20 BARNES, Repression, pags., 272-273.

21 BEAUMONT y TOCQUEVILLE, op. cif., pags. 79, 279 y 281; ver también B.
McCALVEY, American Prisons, Chicago, 1936, pag. 13; LEWIS, op. cit., pag. 131.
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dos al trabajo mas por la expectativa de privilegios y recompensas,
que por la imposicion de una estricta disciplina22. Este método traia
consigo el riesgo de medir el buen comportamiento en forma cuantitati-
va: segin la cantidad de trabajo realizado. Llegandose inclusive a vincu-
lar estrechamente la practica de las conmutaciones con este enfoque.
Una ley del estado de Nueva York, de 1817, introdujo esta forma de
conmutacion en la prision de Auburn estableciendo que todos los reclu-
sos sentenciados por mas de cinco afios, podian obtener una reduccion
de un cuarto de su condena en los casos de buen comportamiento.
Leyes de este tipo fueron altamente apreciadas por la administracion
carcelaria; la esperanza de obtener una conmutacion de la pena colabo-
raba con el mantenimiento de la disciplina, al tiempo que servia como
sustituto de los salarios pagados a los detenidos23.

La reduccion del trabajo carcelario en las Gltimas décadas del siglo
x1x se debio en gran medida a la oposicidon que ejercian los trabajado-
res libres. Este rechazo, que habia estado siempre presente, se vio esti-
mulado por la desaparicién progresiva de las tierras de colonizacion.
Dondequiera que las organizaciones de la clase obrera poseian el poder
suficiente como para incidir en la politica del Estado, tuvieron éxito
en obtener la abolicion completa de todas las formas de trabajo carcela-
rio (Pensilvania en 1897, por ejemplo). La consecuencia de esta politica
fue el descenso general de las condiciones de existencia de los reclusos,
a quienes se les impusieron serias limitaciones en su trabajo, entre otras,
la no utilizacion de maquinaria, por lo menos de tipo moderno, o
la venta de sus productos al Estado y no en el mercado libre24.

2. EL AISLAMIENTO CELULAR EN EUROPA

La experiencia norteamericana del método de aislamiento celular
fue, como ya hemos visto, relativamente breve y limitada. Este método
fue implantado en pocos lugares y rapidamente abandonado porque
resultd mas rentable convertir las carceles en fabricas. La finalidad
de la pena se limitd por lo tanto, a la mera privacion de libertad y a la

22 Ver las observaciones de P. POLLITZ, Strafe und Verbrechen: Geschichte und
Organisation des Gefingniswesens, Leipzig, 1910, pag. 30; G. ASCHAFFENBURG, Cri-
me and its Repression, trad. ingl. de A. Albrecht, Boston, 1913, pag. 284.

23 Sobre la historia del sistema de penas de ejecucién suspendida, ver T. SELLIN,
Commutation of Sentence, en Encyclopaedia of the Social Sciences, 1V, pags. 108-109.

24 BARNES, op. cit., pags. 273-276. Informaciones relativas a las campafias en
contra del trabajo carcelario, promovidas por los intereses de los empresarios, pueden
encontrarse en E. H. SUTHERLAND, Principles of Criminology, Chicago-Philadelfia,
1934, pags. 438-442.
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obligacién de trabajar sin una adecuada contraprestacion pecuniaria,
de modo que, como observan los GLUECK, ‘‘el objetivo principal de
la prision pareceria ser la produccion de mercancias antes que la reedu-
cacion de seres humanos’’25.

Las autoridades carcelarias no estaban interesadas en la suerte de
los prisioneros luego de su liberacion. Un informe de la comision real
inglesa de 1963 afirma que el estigma de poseer un antecedente carcela-
rio significaba una desventaja practicamente insuperable en la dura
competencia que predominaba en el mercado laboral. Aun en el caso
de que algun patrono estuviera dispuesto a emplear a un exrecluso
por motivos de caridad, debia ocultar los antecedentes de este individuo
al resto de sus dependientes, quienes, de haber sabido la verdad, se
habrian negado a trabajar para él. Este sentimiento entre la poblaciéon
trabajadora libre, sostiene la comision, no es posible ni conveniente
de contradecir26,

Lo que necesitaba una sociedad como la europea, que albergaba
un ejército industrial de reserva, era un método punitivo que produjera
terror, aun entre los sectores mas pobres. BEAUMONT y TOCQUEVILLE
escribieron respecto a este problema que ‘‘en todo pais donde una mitad
de la comunidad es oprimida cruelmente por la otra, lo que puede
encontrarse en las leyes de los opresores es un arma siempre dispuesta
a destruir toda insurreccion de los oprimidos’’27. La necesidad del ca-
racter intimidatorio de la pena tuvo una funciéon importante en la intro-
duccidn del sistema de aislamiento celular en Europa. El sentimiento
de impotencia y dependencia absoluta producido por el aislamiento
celular era considerado como el peor tormento que pudiera infligirse
a un condenado2s,

El caracter atemorizante de la pena fue, sin embargo, solo uno
de los motivos para la introduccién del aislamiento celular. Otras razo-
nes, como el incremento del nimero de los reclusos y la imposibilidad

25 S. y E. T. GLUECK, 500 Criminal Careers, New York, 1930, pags. 20-21.
26 ]VES, op. cit., pag. 380.
27 BEAUMONT y TOCQUEVILLE, op. cit., pag. 15.

28 ‘“Todas las experiencias carcelarias conducen a demostrar que el aislamiento
celular constituye una de las mas severas y eficientes formas de ejecucion penal, la
que satisface plenamente los requisitos mas importantes de la politica criminal, en
tanto esta forma de sancion es percibida como un verdadero castigo”’, afirmé Po.
LLITZ, director de una prisién alemana a comienzos del siglo XX, op. cit., pag. 58.
Ver también WAGNITZ, op. cit., 1, pags. 190-91.
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de una explotacion rentable del trabajo carcelario, fueron ya considera-
das. Un pequefio numero de reformadores entusiastas, como Stephen
Grellet, Elisabeth Fry, Bedford, los Gurney, Allen Buxton, Theodor
Fliedner y Mathilde Wrede2?, comenzaron a censurar las deplorables
condiciones de la prisién, producto del hacinamiento y la falta de traba-
jo productivo. Sus buenas intenciones que los llevaron a condenar los
antiguos métodos, contribuyeron, paraddjicamente, a un numero de
experimentos practicados sobre seres humanos, que aunque eliminaron
algunos de los males prevalecientes, dieron origen a nuevos métodos
al lado de los cuales los barbaros tratamientos del pasado resultaban
casi misericordiosos. Los reformadores, que hubieran rechazado cual-
quier intento de retornar a las formas punitivas medievales, vieron,
sin embargo, realizados sus principios humanitarios en la aplicacion
estricta del aislamiento celular. No se pretendia la tortura de los prisio-
neros sino su reeducacion. Dicho de otro modo, aun cuando la concien-
cia de los reformadores se oponia a todo método que significara reintro-
ducir las penas corporales, jamas abandonaron la idea de la carcel
entendida como elemento de disuasién o intimidacion.

Los grandes resultados esperados del sistema de aislamiento celular
a mediados del siglo xix, aparecen excelentemente ilustrados en las
entusiastas consideraciones de LIEBER: ‘‘Nos encontramos frente a un
problema que interesa a millones y millones de personas, individual
y colectivamente, fisica y moralmente. Aun si todo el mundo hubie-
ra adoptado el modelo penitenciario de Pensilvania a excepcion de una
prision, y que, ademas, se intentara persuadir a la gente de que dicha
prisién no deberia ser reformada, en ese caso seria nuestra tarea irrenun-
ciable la de responder a estos argumentos y convencer a la gente de
la necesidad de trasformar su viejo establecimiento carcelario, tan pron-
to como las circunstancias lo permitan. Ello, porque vidas humanas
estan involucradas; hombres que sufren, hombres que son, en mayor
o menor grado, culpables, alguno de los cuales puede ser aun rescatado.
Generaciones de reclusos que aun no han nacido estan también implica-
das en el problema, futuros delincuentes que, como sus predecesores,
comenzaran por cometer delitos aparentemente desprovistos de impor-
tancia, pero que a esa temprana edad y a ese nivel de criminalidad,
podrian ser reconducidos perfectamente a la senda del orden, lealtad
y laboriosidad. Mas aun, en este problema estan involucradas generacio-
nes cuyos miembros se convertiran un dia en cabezas de familia y bajo
cuya autoridad moral se desarrollaran otras generaciones’’30.

29 JORNS, op. cit., pag. 194.
30 F. LIEBER, A Popular Essay on Subjects of Penal Law..., Philadelphia, 1838,
pag. 7.
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En defensa del aislamiento celular, los reformadores argumentaron
que el libertinaje y la irreflexion eran las causas mas importantes del
delito y que la mejor muestra de ello era la de que las prisiones estaban
repletas de individuos que jamas habian tenido la posibilidad de realizar
un examen de conciencia. Pero ahora la situacion podia cambiar; en
la completa soledad de su celda, el criminal debera enfrentarse a sus
recuerdos y remordimientos y a una lucha entre sus sentimientos mas
depravados y los buenos deseos que todavia anidan en su alma (lo
cual, desafortunadamente, empujaba a mas de un recluso a la locura),
lucha que a menudo finalizaba en el arrepentimiento y la reeducacion
moral3!. Otro argumento de los defensores del aislamiento celular resi-
dia en la exactitud de la justicia que proporcionaba este sistema. Como
lo afirmaba FUSSLIN, la eficacia del efecto disuasivo de esta pena radi-
ca en el hecho de que el terror humano a la soledad es proporcional
al grado de degeneracion moral alcanzado. De este modo, los peores
criminales seran los mas afectados por el aislamiento, mientras que
los que no hayan caido tan bajo y que por ello tienen una posibilidad
mayor de reformarse, consideraran su soledad como un beneficio32.

El aislamiento celular resultaba obviamente ventajoso a la adminis-
tracion carcelaria en la tarea de mantener la disciplina. Bajo el viejo
sistema, las autoridades se habian enfrentado permanentemente a una
masa de reclusos ingobernables, cada vez mas inclinados a rebelarse
contra las autoridades, lo cual traia como consecuencia un aumento
de la violencia en los métodos de tratamiento de la poblacion carcelaria.
El nuevo sistema convirtio en tarea facil el gobierno de la prision.
Todo estaba dispuesto en forma tal que la arquitectura y el conjunto
del personal de vigilancia se enfrentaban a un detenido inmerso en
la mas completa soledad33. Otro elemento que debe tenerse en cuenta
es que el aislamiento celular permitio una actitud mas calmada y objetiva
hacia los criminales, sin que esto significara un relajamiento de la disci-
plina. ‘‘La administracion carcelaria estima profundamente este sistema
porque no le representa ninguna complicacion —escribio HEPWORTH

31 FUSSLIN, Einzelhaft, pags. 346-348.

32 Ibid., pag. 416. IVEs, op. cit., pag. 185, observa en forma acertada que inclu-
sive JOHN HOWARD, a quien se le debe la introduccion de muchas reformas pero tam-
bién de muchas crueldades, poseia toda la dureza y rigidez del caracter puritano, razén
por la cual lo impresiond mas la violacion de las regulaciones carcelarias internas,
que la miseria que predominaba en la institucion.

33 WINES, op. cit., pag. 162. Ver también el informe oficial de 1909, sobre las
casas de correccion en Rawitsch (Prusia), en el cual se observa que la disciplina puede
ser mantenida facilmente bajo el régimen de aislamiento celular, sin terer que recurrir
a sanciones adicionales; citado en A. STARKE, Disziplin und Hausstrafen, en L. FREDE
y H. GRUNHUT, op. cit., pag. 171; nota; cfr. POLLITZ, op. cit., pag. 60.
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Dixon a mediados del siglo xix—, asi que sin pretender entender sus
complejos efectos morales o mentales, ella esta dispuesta a confirmar
plenamente su acierto y correccion’’34,

La mayor parte de los investigadores europeos enviados por sus gobier-
nos a los Estados Unidos para estudiar el funcionamiento carcelario, rindie-
ron un informe favorable sobre el sistema de Pensilvania. El Primer Congre-
so Internacional de Prisiones, realizado en Francfort en 1846, se manifestd
por amplia mayoria partidario del nuevo sistema, por lo cual ya nada pudo
detener su entusiasta adopcion en Alemania, Francia, Bélgica y Holanda3s.

En aquellos paises donde el aislamiento celular no fue adoptado, lo
que se debidé normalmente a los altos costos que exigian las remodelaciones
arquitectonicas de los edificios, se hicieron, sin embargo, todos los esfuerzos
para disponer de las ventajas del sistema con inversiones mas reducidas.

También fue adoptada la propuesta realizada tiempo atras por
WAGNITZ: la imposicion del silencio y el uso de la palabra solo como
un privilegio concedido al buen comportamiento36. En este caso, el
silencio cumplia la funcidén de aislar a los prisioneros que compartian
una celda. Se obligaba incluso a los detenidos a permanecer parados
o sentados en las horas y dias en que no se realizaba ninguna actividad3?.
Este sistema fue considerado en general como un pobre y transitorio
sustituto del aislamiento celular, porque, como afirmaban BEAUMONT
y TOCQUEVILLE, “‘el silencio es posible solamente para quien esta solo’’38,
En Inglaterra, el conflicto entre el sistema de aislamiento celular y
el de aislamiento por medio del silencio, finalizd (por lo menos desde
el punto de vista teorico) con una clara victoria en favor del primero,
cuando, en 1863, una comision investigadora llegd a la conclusion de
que ‘‘el sistema generalmente conocido como aislamiento celular debe
ser adoptado ahora como el principio fundamental de la disciplina car-
celaria, y su estricta observancia, como vital para un funcionamiento
eficiente de las prisiones nacionales y municipales’’39. Sin embargo,

34 Cita tomada de IVES, op. cit., pag. 195; cfr. MITTELSTADT, op. cit., pags.
12 y 17.

35 M. LIEPMANN, prefacio a G. M. OBERMAIER, Anleitung zur vollkommenen
Besserung der Verbrecher in den Strafanstalten, Hamburg, 1925, pag. 7.

36 WAGNITZ, op. cit., I, pag. 306.

37 J. H. WICHERN, Zur Gefangnisreform, Gesammeite Schriften, 1V, Hamburg,
1905, pag. 263.

38 BEAUMONT y TOCQUEVILLE, op. cit., pag. 40.

39 Cita tomada de WEBB, English Prisons, pag. 131. En la Europa del norte,
el trabajo de OSCAR, principe de Suecia, Des peines et des prisons, Paris, 1842, prepar6
el camino para la introduccién del aislamiento celular. En Bélgica, asi como en otros
paises europeos, el sistema celular fue aprobado por el Parlamento pero su introduccién
fue demorada, a causa de consideraciones de orden financiero, hasta el altimo tercio
del siglo; ver BERTRAND, op. cit., pags. 86 y ss.
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el resultado de los nuevos métodos no satisfizo las expectativas. La
principal preocupacion de las autoridades carcelarias consistia en man-
tener el aislamiento de los detenidos. ‘‘Se realizaron todos los esfuerzos
para que el aislamiento fuera efectivo y total: los ejercicios fisicos,
por ejemplo, eran realizados individualmente y se impuso la obligacion
de llevar el rostro cubierto para que los reclusos no pudieran
reconocerse’’40, Por su parte, predominaba en los prisioneros una idea
fija en el momento en que retornaban a sus celdas, que no era otra
que la de establecer contacto por todos los medios posibles con sus
compaiieros de desgracia4!. El trabajo carcelario bajo estas condicio-
nes estaba destinado a ser improductivo y fue practicamente abandona-
do. La idea de aumentar el sufrimiento de los condenados tuvo también
cierto grado de importancia en estas trasformaciones, como ya lo hemos
sefialado. En Inglaterra después de 1848, la introduccion del crank
(una especie de molino humano) tendié a desplazar a todas las formas
de trabajo carcelario. El trabajo productivo fue mantenido solo parcial-
mente en las carceles municipales hasta su eliminacion en 1877, producto
de la centralizacion administrativa de las prisiones. El grado de esfuerzo
que demandaba el ‘‘trabajo’ en el crank, podia regularse arrojando
arena en su engranaje o tensando una cuerda#2. Este artefacto estaba
provisto, ademas, de un contador que registraba el namero de vueltas
de su mecanismo y esto con el inico motivo —como francamente lo
admiten sus defensores— de reforzar la crueldad de su monotonia43.

La salud fisica y mental de los condenados estaba expuesta a sufri-
mientos extremos. Un médico de la prision francesa afirma en su infor-
me que, contrariamente a la tendencia normal de los prisioneros a aumen-
tar de peso, con este sistema enflaquecian progresiva y constantemente4.

40 WEBB, ibid., pag. 189, citando a RUGGLES-BRISE.

41 [vEs, op. cit., pag. 181.

42 MICHAUD, op. cit., pag. 7, pronunciod el siguiente juicio en relacién con esta
forma de trabajo: “‘Véritable torture qui fait ’homme le moteur inutile d’une machine
absente, un cheval en manége sans manege, systéme inventé pour concilier les exigences
de la répression avec les prétendus intéréts de l’industrie libre, atrocité sortié d’une
grosse bétise économique et qui ait des effets aussi déplorables que le systéme cellulaire
le plus rigoureux”’.

43 WEBB, English Prisons, pag. 151.

44 Este informe se encuentra en Application du régime d’emprisonnement indivi-
duelle, Paris, 1888, pag. 101. J. JAEGER, Rechtsbruch und Rechtsausgleich in der
Strafjustiz, Leipzig, 1907, pag. 201, cita el informe de un capellan de prisiones, quien
cuenta que la unica forma en que los reclusos podian despejar el aire viciado de sus
celdas, suponia renunciar a la ya insuficiente calefaccion. Una disposicion del 29 de
julio de 1850, citada por JEBB, op. cit., pag. 22, establecia que no debia suministrarse
mas calefaccion que la imprescindible para sobrevivir.
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La capacidad visual de los prisioneros se reducia en forma considerable,
aun entre los mas jovenes, como resultado de la escasa iluminacion
y la ausencia de ejercicios fisicos45. Pero los efectos mas destructivos
se producian sobre el sistema nervioso. El hecho de que el alto numero
de suicidios constituia una consecuencia practicamente necesaria de la
doble tortura que significaba el aislamiento celular y la prohibicién
de trabajar, resulta confirmado —segiin los WEBBS— por las extraordi-
narias precauciones tomadas por las autoridades, destinadas a impedir
que los reclusos atentaran contra sus propias vidas46.

Solo unos pocos se animaron a criticar el nuevo sistema carcelario:
““La soledad absoluta —escribieron BEAUMONT y TOCQUEVILLE— €§ su-
perior a la fuerza humana, destruyendo sin tregua y sin piedad a los
criminales. Este sistema no reforma: extermina’’47,

Durante su estancia en los Estados Unidos, CHARLES DICKENS visi-
t6 algunas prisiones donde se empleaba el sistema de aislamiento celular,
a proposito del cual escribio: ‘‘Estoy completamente convencido de
que en su intencidn es benevolente, humano y reformista, pero me
inclino a pensar que aquellos que crearon este sistema de disciplina
penal, asi como los caballeros que lo ponen en practica, no saben lo
que hacen. Creo que pocos son capaces de entender cuanta tortura
y agonia inflige a los castigados esta terrible y prolongada pena. Dedu-
ciendo de lo que he visto escrito en sus rostros, de sus sentimientos,
de lo que creo estar seguro y de mi intuicion, siento que hay un abismo
terriblemente profundo que solo los castigados comprenden y que nadie
tiene el derecho de imponer a su projimo una pena semejante. Considero
esta lenta y diaria manipulacidon de los misterios de la mente, infinita-
mente peor que cualquier tortura fisica. Porque sus horribles marcas
y sefiales no son palpables para la vista o el tacto como las cicatrices
en la piel, porque sus heridas no se encuentran en la superficie y porque
arranca gritos que el oido humano pocas veces puede escuchar; por
eso lo denuncio como un castigo secreto que la humanidad en su letargo,
no ha sabido detener’’48.

La experiencia ha demostrado el completo fracaso del aislamiento
celular. Un método creado para una personalidad excepcional y proba-

45 FUSSLIN, Einzelhaft, pags. 237-238.

4 WEBB, English Prisons, pag. 184, nota.

47 BEAUMONT y TOCQUEVILLE, op. cit., pag. 40.

48 DICKENS, American Notes, edicién a cargo de Scribner, New York, 1926, pags.
305-306; cfr. pags. 316-317. Su protesta constituyd un poderoso argumento, utilizado
por quienes se oponian al sistema de Pensilvania, y provocd acaloradas discusiones;

ver J. ADSHEAD, Prisons and Prisoners, London, 1845, pag. 119; SUTHERLAND, op.
cit., pag. 384.
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blemente inexistente —dentro o fuera de los tipos criminales—, pero
de ningun modo aplicable al promedio o a lo mas bajo de la clase
humana. Inclusive el entusiasmo de los tedricos de la época, relativo
a las posibilidades de rehabilitacion ofrecidas por el aislamiento celular,
resulta insuficiente para ocultar la falta de medidas concretas por parte
del sistema punitivo, destinadas a eliminar las verdaderas causas del
delito. Aunque pueda ser cierto que este tipo de pena condujo a la
salvacion espiritual de algunos, para la mayor parte de los condenados
significé solamente enfermedades, perturbaciones mentales, agonia v
un aumento aun mayor de su impotencia individual y social. Los defen-
sores del aislamiento celular consideraron los perjuicios infligidos sobre
la mayoria de los condenados, como una consecuencia inevitable y
marginal de este método. En realidad, los dafios fueron considerable-
mente mayores que los posibles beneficios. El aislamiento celular bajo
la prohibicién de realizar cualquier tipo de trabajo, o permitiéndolo
solo con una finalidad punitiva, constituye un sintoma claro de una
concepcion que, como resultado del exceso de poblacion, abandona
la busqueda de toda politica racional de rehabilitacién, ocultando la
realidad con una ideologia de tipo moral49.

4 Ver MITTELSTADT, 0p. cit., pags. 30-31, quien admite, parcialmente, el estado
real de la situacion. Si el completo aislamiento por un largo periodo produce buenos
o malos efectos, escribe MITTELSTADT, depende de la constitucion siquica del indivi-
duo, quien es abandonado en forma total. Donde la mente y el espiritu estan dotados
de un cierto nivel de inteligencia, sentimiento y cultura ética de ]a soledad, los individuos
pueden ser separados del vicio y del crimen. Bajo estas condiciones, el individuo posee
todos los presupeustos necesarios para la meditacion; por el contrario, donde todo
esto falta el individuo se enfrenta al vacio mas absoluto.



IX
LA REFORMA CARCELARIA MODERNA Y SUS LIMITES

1. EL AUMENTO DEL NIVEL DE VIDA DE LAS CLASES INFERIORES Y SUS EFECTOS
SOBRE LA POLITICA CRIMINAL

Las condiciones de las clases inferiores en Europa, mejoraron con-
siderablemente en la segunda mitad del siglo XiX y muy en particular
en sus tltimos veinticinco afios. Se ingresaba ahora en un periodo
de prosperidad, interrumpido solamente por crisis menores, que se ex-
tendio hasta 1914. El consumo masivo de mercancias, antes inaccesibles
al grueso de la poblacién, fue consecuencia, en parte de un incremento
en los niveles de ingresos, y, en parte, de las nuevas técnicas
productivas!. CLAPHAM observa que el aumento de los salarios en la
Inglaterra de fines del siglo x1x no se limitd a las zonas industriales
urbanas, sino que beneficié también a los trabajadores rurales y a la
mano de obra femenina2- SEE hace la misma observacion en el caso
de Francia, donde el incremento paulatino de los salarios hasta 1860,
alcanz6 un ritmo bastante mas acelerado luego de esa fecha3. En Fran-
cia, a pesar de que la clase obrera no se encontraba tan bien organizada
como en Alemania y en Inglaterra, a pesar de que, en términos compara-
tivos, el progreso tecnoldgico era inferior y la produccion de articulos
de consumo masivo mas limitada, un factor particular desempeiié un papel
de primera importancia en el mejoramiento de las condiciones econémi-
cas de las clases inferiores: la baja tasa de natalidad en el momento
de la expansién industrial, que determind una reduccién de la oferta
de mano de obra y un incremento de los salarios. En Alemania, donde
si bien el proceso de industrializacion resulté tardio en comparacion
con el de otros paises occidentales, se registré de todos modos un aumen-
to del nivel de vida de las clases inferiores. Ademas, las mejoras en
el sistema de trasportes produjeron una nivelacion de las condiciones
de vida entre las distintas zonas de un mismo pais. Al contrario de

I Ver las observaciones de KULISCHER, op. cit., 1I, pag. 426.
2 CLAPHAM, op. cit., 11, pags. 285, 461 y 464.
3 SEE, op. cit., 11, pag. 508.
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lo que sucedia en el siglo xvI, resultaba ahora practicamente imposi-
ble la proximidad entre areas de prosperidad economica y areas donde
reinara la pobreza mas absoluta. Por su parte, el gobierno colaboraba
tomando medidas de asistencia a la pobreza durante los periodos de
crisis. Otro sintoma importante del aumento de los niveles de vida
es el descenso de la corriente emigratoria, en el mismo momento de
la expansion colonial y desarrollo del continente americano.

La influencia de este desarrollo econdmico se hizo sentir rapida-
mente sobre el fendmeno de la criminalidad. PIKE, el historiador de
derecho penal inglés, observé que la prosperidad general y el aumento
constante de la mano de obra empleada en las fabricas, todo esto ayuda-
do quiza por otros factores, atenud gradualmente el peligro de estallidos
sociales, antes existentes4. Las estadisticas criminales de la época con-
firman esta apreciacién. El nimero de los delitos y las condenas dismi-
nuyeron en todas partes, o por lo menos se mantuvieron estacionarios,
como lo muestran las siguientes cifras:

Cuadro 5. Disminucion del nimero de sentencias.
Fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX

A. Alemania: Sentencias por hurto simple, exclusivamente de adultos imputables
penalmente (proporcion: 1 a 100.000)

PERIODO NUMERO

1882-84 241
1885-89 206
1890-94 212
1895-99 187
1900-04 184
1905-09 181
1910-13 173

Fuente: R. RABL, Strafzumessungspraxis und Kriminalititsbewegung, Leipzig,
1936, pag. 13.

B. Inglaterra: Personas procesadas en Assizes, Quarter Sessions y Summary
Courts, a causa de delitos contra la propiedad cometidos sin empleo de
violencia (proporcion: 1 a 100.000)

PERIODO NUMERO

1876-80 200
1881-85 205
1886-90 180

4 PIKE, op. cit., 11, pag. 387.
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PERIODO NUMERO

1891-95 171
1896-99 146
1900-04 153
1905-09 158
1910-14 150

Fuente: Calculado sobre la base de datos del anuario Criminal Statistics, England
and Wales.

El valor de la fuerza de trabajo adquirié nuevamente importancia.
Aungque es cierto que el considerable aumento de la poblacién producido
en el siglo xix habia terminado para siempre con el problema de la
escasez de mano de obra, la inmensa expansién industrial que significé
¢l advenimiento del imperialismo moderno posibilité un maximo de
absorcion de la fuerza de trabajo. Por estos motivos, la pena de prision
comenzd a considerarse como inadecuada y desfasada de la situacion
histérica predominante.

WORMS, un economista francés, condend en 1870 los efectos per-
judiciales de las leyes que sancionaban delitos econdmicos como la
usura, y la criminalidad en general, sosteniendo que la vida y la libertad
debian ser estimadas como un bien mas valioso, en concordancia con
los cambios ocurridos en el moderno proceso industrial de produccion.
Siguiendo esta linea de razonamiento, WORMS arriba a la conclusion
de que acortar la vida de un ciudadano sin existir una causa estrictamente
justificada o prolongar su encarcelamiento sin un motivo irrefutable,
podia llegar a constituir un dafio para el conjunto de la sociedad> —en
un momento en que cada persona era apreciada por lo menos desde
el punto de vista moral, como factor responsable de la produccion—.
Hemos insistido en varias oportunidades a lo largo del texto, en que
la idea de conservar el capital invertido en la reproduccion social fue
uno de los motivos determinantes de los primeros programas de asisten-
cia. Perspectiva que se encuentra también en la politica de prevencion
del delito recomendada por los tedricos del Iluminismo, como el modo
mas eficaz de defensa del derecho de propiedadé. La actitud liberal

5 E. WORMS, Les rapports du droit pénal avec I’économie politique, Paris, 1870,
pag. 19.

6 EXNER, op. cit., padg. 24. Debe recordarse que los ultimos 25 afios del siglo
Xix fueron los més florecientes del denominado Kathedersozialismus, el periodo en
que la legislacion relativa a la seguridad social fue introducida por primera vez en
los cuerpos normativos.
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y progresista que influyd sobre VoN LiszT y otros reformadores en to-
das partes del mundo, encontrdé su maxima expresion en la filosofia
positivista de la segunda mitad del siglo x1x. FERRI, por ejemplo, afir-
mo que luego de 1850 Ia filosofia positivista, alentada por los logros
de las ciencias experimentales, habia ‘‘disipado completamente las bru-
mas intelectuales y morales de la Edad Media’’ y que ‘“la destruccion
de las viejas ilusiones antropomorficas’’ habian dado origen a la fecun-
da ““vitalidad del nuevo conocimiento experimental’’?. Los reformado-
res creian que el hombre era capaz de influir en el desarrollo humano
de la misma manera que dominaba la naturaleza, y que el delito podia
ser combatido por medio de una adecuada politica social. El punto
de vista del determinismo causal, aseguraban los reformadores, permiti-
ria comprender lo inadecuado que resultan los métodos prevalecientes
para la lucha contra el crimen. Métodos puramente retributivos, carac-
terizados por una estricta y estrecha equivalencia entre delito y pena.
PRrINS, el exponente mas importante de esta tendencia en Bélgica, afir-
mo que los magistrados se internaban de tal modo en operaciones mate-
maticas, complicados calculos, formulismos legales y discusiones acadé-
micas, que se olvidaban por completo de la dimensién social de sus
funciones. Es innegable, continta PrINs, que ni la legislacion francesa
de 1810 ni la belga de 1860 concibio el derecho penal como una ciencia
que, precisamente por ser social, debe ser construida sobre la base
de un estudio social de los hechos8. Para los reformadores, la crimino-
logia constituia esencialmente una ciencia social. VoN LiszT, el repre-
sentante mas importante de esta tendencia en Alemania, definio el delito
como un producto necesario, por una parte, de la sociedad en la que
el criminal esta inmerso y, por la otra, de la propia personalidad del
criminal, personalidad parcialmente hereditaria y parcialmente desarro-
llada en la interaccion social®. En consecuencia el tratamiento del de-
lincuente no concierne tanto al delito en si como a su consideracion
como elemento indicador de la personalidad del delincuente.

La comparacion entre las modificaciones constantes del derecho
procesal y un derecho penal material que permanecia invariable, provo-
¢ el juicio critico de los reformadores sobre este ltimo. PRINS no
alcanza a comprender, sin embargo, la verdadera relacidn existente
entre el derecho penal procesal y el derecho penal material, cuando

7 E. FERRI, Criminal Sociology, trad. ingl. de J. 1. Kelly y John Lisle, Boston,
1917, pags. 566-69; trad. cast. Sociologia criminal, Madrid, Edit. Nueva Biblioteca
Universal, 1908, t. II, pag. 346.

8 A. PRrINs, Criminalité et repression, Brussels, 1886, pags. 86-87.

9 F. VON Liszt, Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrige, 11, Berlin, 1905, pag. 3.
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atribuye el caracter estatico de este ultimo, a la inercia y falta de actuali-
zacion intelectuall®, En su teoria, la fuerza negativa de la represién
adquiere un aspecto positivo: la pena tiene como objetivo ser un correc-
tivo de la accion presente o bien una advertencia para el comportamien-
to futuro, y por eso se incorpora en el programa mas amplio de elevar
el nivel moral de la sociedad.

Aunque la critica que ahora se desarrolla contra el caracter metafi-
sico y retributivo de la pena en la concepcidn clasica parece estar justifi-
cada, el énfasis puesto por los reformadores en los fines ideales del
sistema punitivo, los conduce objetivamente a un distanciamiento aun
mayor de la realidad social. En sus ataques a las formulaciones de
la escuela clasica, los reformadores intentaron poner en evidencia la
barbarie y el atraso cultural, que, para ellos, eran el resultado de las
doctrinas retribucionistas. Sin embargo, lo que esta nueva teoria olvida-
ba es que, en su época, la escuela clasica habia elaborado sus planteos
también como reaccidbn a los métodos punitivos inhumanos
prevalecientes!!. El método cientifico adoptado por los nuevos refor-
madores, no hizo mas que crear la ilusiéon de que un sistema punitivo
constituye la consecuencia de una teoria penal especifica y que, por
lo tanto, resulta suficiente demoler las construcciones ideales, para eli-
minar la realidad de un sistema de penas. Los rasgos atrayentes de
una teoria no dialéctica de la pena residen en la posibilidad, falsa,
de un conocimiento mas profundo de la realidad y de una practica
mas fructifera. Con una perspectiva como esta ultima, se invierte el
orden de las cosas atribuyendo a la teoria un poder imaginario sobre
la realidad, en vez de entender las innovaciones tedricas como una
expresion necesaria de aquello ya sucedido en la praxis social.

Tanto el principio de proporcionalidad de las penas como los refi-
nados métodos del proceso penal, constituyen un producto de la revolu-
cién burguesa. La formalizacién de la justicia penal ofrecié muchas
ventajas en los paises de la Europa central, donde las fuerzas del absolu-
tismo feudal todavia conservaban una buena cuota de poder, ventajas
igualmente qtiles en la Europa occidental donde la hegemonia de las
fuerzas politicas no estaba todavia decidida. La independencia del poder
judicial y la racionalizacion del derecho penal constituyeron excelentes
armas en la lucha contra los residuos del feudalismo y la burocracia
absolutista. La campafia del poder judicial prusiano, durante todo el
siglo x1x, contra las interferencias del ejecutivo en casos de procedi-
mientos ilegales, es un ejemplo claro y constituye uno de los tantos

10 PRINS, op. cit., pag. 113.
11 HALL, op. cit., pags. 184 y 192,
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hitos de esta luchal2. La sofisticacion de los métodos procesales fue
una de las herramientas mas efectivas para proteger la adquisicién y
extension del poder econémico de aquellos que utilizaban métodos algu-
nas veces considerados como cuestionables, inclusive por las propias
clases dominantes. En la lucha contra las clases inferiores, por otra
parte, la independencia del poder judicial (que estaba dirigido por miem-
bros de las clases dominantes exclusivamente) no significé un obstaculo
importante a pesar de los formalismos que debian respetarse en los
procedimientos. En paises como Inglaterra, los procedimientos infor-
males de tipo casi patriarcal fueron conservados para el caso de los
delitos menores, es decir, para la criminalidad tipica de las clases inferio-
res. La misma situacion predominé en otros paises, por el simple hecho
de que a un procesado que carecia de medios econdmicos, le resultaba
imposible obtener un abogado defensor. Es interesante observar al res-
pecto, que la institucion de la defensa gratuita en paises como Alemania,
Francia o Inglaterra jamas tuvo una importancia tan considerable como
para poder afirmar que existia una verdadera igualdad en el ejercicio
de los derechos de todos los estratos de la sociedad!3. Ademas, fueron
establecidos tribunales especiales y leyes marciales para la represion

12 Una excelente descripcién de este conflicto y de sus raices econémicas puede
encontrarse en E. KEHR, Genesis der preussischen Biirokratie und des Rechisstaats,
Die Geselischaft, 1X, 1932, pags. 101-19.

Una exposicion detallada en A. WAGNER, Der Kampf der Justiz gegen die Verwal-
tung in Preussen, Hamburg, 1936, presenta en forma totalmente tergiversada las razo-
nes fundamentales de estos conflictos. En la recensidn de este Gltimo libro en la Zeits-
chrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, XCVII, 1937, pag. 370, E. R. HUBER afir-
ma: “‘La justicia administrativa es una instancia que garantiza la integridad de las
practicas administrativas. Pero, por su propio caracter, no guarda ninguna relacién
con la proteccién de los derechos subjetivos de los individuos frente al Estado’’. Este
enfoque es socioldgica e histéricamente falso, ya que el concepto ‘‘natural’’ no tiene
ningun significado en este contexto.

13 La mayor parte de las normas existentes permiten la asistencia legal gratuita
solo en casos especiales, como aquellos de reincidencia o los que deben ser juzgados
por tribunales populares. En la mayor parte de los casos, los pobres estan desprovistos
de asistencia legal, y por ende, de algin tipo efectivo de defensa. Para Alemania,
ver los términos restrictivos del art. 140 del Cédigo de Procedimiento Penal. Para
Francia, ver R. GARRAUD, Traité d’instruction criminelle, VI, Paris, 1929, pag. 131.

Las condiciones en Inglaterra son bastante similares, a pesar de la existencia de
la Poor Prisioner’s Defense Act, la que tedricamente hace posible, dentro de ciertos
limites, la defensa gratuita; ver las observaciones de SOLICITOR, English Justice, Lon-
don, 1935, pag. 214, y su critica que se basa en las estadisticas de 1935, en The New
Statesman and Nation, X1V, 1937, pags. 828-29. De acuerdo con las Criminal Statistics,
England and Wales 1934, pag. 150, en las Courts of Summary fueron otorgadas,
en 1934, 237 constancias de asistencia legal gratuita, es decir, solo el 1,1% de todos
los casos en que se hizo uso de la institucion de la defensa.
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rapida y efectiva de cualquier intento organizado de revolucion social,
tal como sucedi6é luego de la derrota de la comuna de Paris en 187114,
El fin del siglo xix clausura la etapa de antagonismos entre los ltimos
vestigios del feudalismo y la burocracia —heredada del absolutismo—,
por una parte, y la burguesia por la otra. Desde el momento en que
esta altima clase consolido su poder sobre el gobierno y la administra-
cion, se hizo cada vez menos necesario continuar con el proceso de
formalizacion del derecho penal, entendido como garantia del poder
politico y econémico burgués. El significado de la independencia del
poder judicial también se trasformo. El liberalismo predominante entre
los jueces durante la primera mitad del siglo xix, cedi6 €l paso a una
actitud estrictamente conservadora, luego de la reconciliacion burguesa
con la aristocracia agraria; asi la independencia del poder judicial se
convirtié en una ideologia para hacer frente a las clases inferiores.
La orientacion del derecho penal se vio profundamente afectada por
estos cambios. ‘‘La mejora de las relaciones entre los ciudadanos y
la ley’’, como RICHARD SCHMIDT denomina a esta unificaciéon de los
intereses de la clase dominantel5, socavo la funcién politica del sistema
legal de garantias que habia surgido hacia fines del siglo xvni. En ver-
dad ya no resultaba necesario proteger a la burguesia de las arbitrarieda-
des de la administracion, porque la identidad entre estas dos fuerzas
resultaba practicamente absoluta. La proteccion del individuo durante
el proceso penal, que anteriormente constituia una cuestion politica
de primer orden, se convirtio en una mera técnica legal.

Este cambio en la correlacion de fuerzas politicas coincide con
el desarrollo de un enfoque sociologico del derecho penal. Las estadisti-
cas de las relaciones entre la tasa de criminalidad y las fluctuaciones
econdmicas, hicieron evidente la concepcion del delito como un fenéme-
no social. Ademas, la cuestion de los métodos punitivos dejoé de ser
considerada como el problema de mantener la justa proporcionalidad
entre el delito y la pena, para ser examinada desde el punto de vista
de la reeducacién y de la oportunidad y eficacia de estos métodos.
Llevado a sus extremos, este enfoque significaria que, en la norma-
lidad de los casos, el delito constituye una prueba para internar al
delincuente en una institucién de caracter asistencial. La conclusion
légica de este enfoque deberia ser, entonces, la de que solo pueden ser

14 En Inglaterra, la desaparicién de las condiciones que habian llevado a la im-
plantacion de la ley marcial, no significé en realidad gran cosa puesto que inmediata-
mente después se aprobd la creacién de tribunales especiales, por medio de decretos
y leyes de emergencia absolutamente injustificados; ver E. C. S. WADE y C. G. PHI-
LLIPPS, Constitutional Law, ed. corr., London y New York, 1933, pags. 335-39.

15 R. SCHMIDT, Aufgaben, pag. 265.
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jueces ideales aquellos plenamente conscientes de la responsabilidad
de la sociedad en el delito. Jueces que deberian absolver al delincuente
pobre acusado de hurto y, mas aun, proporcionarle los medios economi-
cos para rehacer su vidalé. Sin embargo, los tedricos mas representati-
vos de la sociologia criminal no fueron tan lejos, sino que se limitaron
a exigir una minuciosa racionalizacion de la justicia penal bajo la égida
exclusiva de un punto de vista teleologico. Asi, los delincuentes que
no necesitaban ser sometidos a un proceso de reeducacion o vigilancia,
debian permanecer fuera de la carcel, para lo cual se hizo costumbre
extendida la probation y las penas pecuniarias (debe recordarse aqui
que a las objeciones de la administracion frente a estos sistemas de
libertad vigilada, se opusieron los argumentos acerca de las ventajas
econdmicas que suministraban estos procedimientos). Las sentencias
de carcel de corta duracion fueron duramente censuradas: ‘‘No existe
nada mas inmoral y mas absurdo —afirmo6 VoN LiszT— que las conde-
nas breves para quienes delinquen por primera vez’’17. Los delincuen-
tes pasibles de ser reformados, deberian ser reeducados moralmente
con el mayor de los cuidados. Una actitud de este tipo, representaba
la combinacién de la responsabilidad social en el fendmeno criminal,
con el intento de restituir [a mayor cantidad posible de fuerza productiva
al seno de la sociedad!8. La rehabilitacion del condenado era conside-
rada de este modo como una buena inversidon y no como una obra
de caridad por parte de la administracion. Solo en el caso de no existir
la menor perspectiva de rehabilitacion, podia justificarse el que un delin-
cuente fuera separado de la sociedad por un lapso de tiempo indefinido.
El concepto de criminalidad como fenomeno social que
puede ser resuelto con métodos determinados con cierta exactitud, fue
formulado asi por Prins: “‘Si el delito se desencadenara imprevista-
mente en la noche, como el fuego fatuo en los pantanos, Ia justicia
no tendria mas posibilidad que responder en forma fortuita. Pero este
no es el caso; el delito tiende a concentrarse en circulos definidos,
que se contraen y se expanden bajo la influencia de la prosperidad
y la miseria. Nosotros no andaremos a tientas en la oscuridad, y estamos
en capacidad de reaccionar con grandes posibilidades de éxito’’19.

16 Ver, por ejemplo, J. VARGHA, Die Abschaffung der Strafknechtschaft, 11, Graz,
1897, en especial pags. 460 y 572.

7 LiSZT, Aufsétze 11, pag. 171.

18 Este es el punto sobre el cual T. HERBETTE, inspector general de la administra-
cion de prisiones francesa, hace hincapié en el Bulletin de I’administration pénitentiaire,
Mélun, 1886, pag. 16.

19 PRINS, op. cit., pag. 43.
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Es interesante observar que los reformadores se esforzaron por
mantener, tanto el conjunto de las garantias procesales que habian
sido incorporadas a la estructura juridica desde fines del siglo xvu,
como la exactitud en las definiciones legales de los hechos desarrollados
por la legislacion y la jurisprudencia. Por su parte, los reformadores
de nuestra época han acogido favorablemente la propuesta de separar
la etapa de determinacion de la culpabilidad, del momento de imposi-
cion de la sentencia; debiendo la primera parte ser confiada al juez
competente, y la segunda, a las instancias de la ‘‘medicina social’’.
Una separacion de funciones de este tipo es la consecuencia logica del
intento de salvaguardar simultineamente los intereses individuales y
los sociales20. Pero, a pesar del apego de la escuela reformista social-
liberal a las garantias procesales tradicionales, existe una vinculacién
indiscutible entre las teorias de esta escuela y la disminucion del forma-
lismo en el derecho penal. Si el delito constituye, antes que nada, un
indicador para el conocimiento mas profundo de la personalidad del
delincuente, la cuestion del hecho que el delincuente ha cometido, o
de la reincidencia, si es el caso, se evaliia conjuntamente con el enfoque
mas amplio de la politica criminal, enfoque que objetivamente debilita
la concepcion formalista del derecho penal.

RICHARD SCHMIDT tiene toda la razdn cuando ataca la afirmacién
de RADBRUCH de que el liberalismo toma en cuenta la pena solo desde
el punto de vista de la defensa social y que los sistemas punitivos estricta-
mente represivos son propios de las tendencias conservadoras2!. SCHMIDT
hace notar que la eliminacién fisica de los delincuentes habituales de
origen proletario, que constituiria el aspecto mas radical de un sistema
punitivo basado en la defensa social, hubiera sido acogido con mucho
agrado en algunos sectores de la sociedad (militares, latifundistas, capi-
talistas, burguesia rural, etc.). Los acontecimientos mas recientes han
confirmado plenamente las apreciaciones de ScHmipT. Resulta signifi-
cativo que los aspectos menos liberales del programa reformista, como

20 S, GLUECK, Crime and Justice, Boston, 1936, pag. 226; HENTIG, op. cit., pag.
238.

21 R, SCHMIDT, Strafrechtsreform, pags. 205-12; cfr. DANNENBERG, 0p. Cit., pags.
5-6. RADBRUCH abandond posteriormente esta posiciéon en la edicién de 1932 de su
Rechtsphilosophie, pag. 161, nota. Resulta sintomdtico que una de las principales criti-
cas provenientes del nacionalsocialismo hacia la escuela social-liberal de LiszT, esté
dirigida contra el principio segun el cual el poder discrecional del juez en el momento
de determinacion de la pena, deba adecuarse a la obligaciéon de magistrado de permane-
cer apegado a la ley en el momento de considerar la culpabilidad del imputado; ver
H. HENKEL, Strafrecht und Gesetz im neuen Staat, Hamburg, 1934, pag. 32. En rela-
cién con los vinculos existentes entre la escuela positivista reformista y la teoria penal
alemana actual, ver HALL, op. cit., pag. 189.
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la detencion preventiva y otras formas de neutralizacion de los reclusos,
hayan sido cumplidos mucho mas extensamente que otros, como, por
ejemplo, la reforma carcelaria.

2. RESULTADOS Y LIMITES DE LA REFORMA CARCELARIA

Antes de analizar las tendencias mas recientes, debemos considerar
el desarrollo de Ja pena de prision en un periodo de relativa prosperidad,
es decir, el momento en que la escuela reformista se encuentra en su apogeo.
En el capitulo anterior dejamos el problema en €l punto muerto en que
se encontraba la pena de aislamiento celular. La nueva politica promovida
por los reformadores consistia en reducir, en la medida de lo posible, el
uso de la carcel, adoptando para ello un empleo extensivo de las penas
pecuniarias —lo que veremos mas adelante—, la politica de la probation
y, sobre todo, el intento de mejorar las condiciones sociales crimindgenas.

El cuadro siguiente muestra las variaciones en la poblacién carcela-
ria de Francia entre 1884 y 1932 y de Inglaterra entre 1880 y 1931.

Cuadro 6. Disminucion de ]la poblacién carcelaria;
fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX

A. Francia: Poblacién carcelaria, 1884-1932

Maisons centrales Maisons d’arret (al 31 de dic.)
Afio Hombres Mujeres Hombres Mujeres
1884 12.689 1.943 21.257 3.974
1887 11.547 1.635 21.394 3.573
1890 10.540 1.640 20.940 3.440
1891 10.054 1.439 20.336 3.338
1894 9.839 1.294 19.389 3.652
1897 8.434 1.008 15.636 2.790
1900 6.802 801 14.769 2.466
1902 5.906 673 13.941 2.152
1905 5.401 539 13.502 1.902
1909 5.540 507 13.304 1.885
1910 5.612 534 14.518 2.224
1913 6.413 726 14.123 2.219
1920 7.443 863 17.997 3.383
1921 6.247 1.086 13.920 2.911
1922 6.090 935 11.037 2.338
1925 5.529 885 12.278 2.095
1927 5.405 542 14.293 2.316
1929 4.992 573 12.537 2.038
1930 5.085 590 12.575 1.885
1931 4.662 546 11.695 1.756
1932 4.315 469 12.579 1.591

Fuente: Compilado del anuario Statistique pénitentiaire.
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B. Inglaterra: Poblacién de las casas de correcciéon y carceles 1880-1931

Afio Numero Afio Numero
1880 32.999 1919 12.732
1890 24.628 1920 15.518
1900 22.432 1921 15.756
1905 28.257 1922 15.520
1910 26.096 1923 14.788
1911 23.758 1924 14.132
1912 23.994 1925 13.580
1913 21.463 1926 14.537
1914 18.195 1927 14.446
1915 11.802 1928 13.726
1916 11.027 1929 13.526
1917 11.930 1930 14.294

1918 11.303 1931 13.838

Fuente: FOX, Modern English Prison, pags. 218-219,

La propension a sustituir el encarcelamiento por otras formas puni-
tivas, se verificO conjuntamente con la disminuciéon de los términos
y la severidad de las condenas. Esto puede apreciarse claramente en
el cuadro siguiente, que muestra la distribucion de las sentencias en
Alemania de 1882 a 1934 (obsérvese que el aumento de las sentencias
a prision comienza con la crisis de 1930)22,

Cuadro 7. Distribucién porcentual de las sentencias en Alemania

Total

Penas de mds 3 meses menos
Ario de Zucht Sentencias de a de ’Arrestos Penas

Muerte | Haus a prision 1 afio 1 afio 3 meses Pecuniarias
1882 .03 43 72.0 1.6 9.6 60.8 46 22.2
1886 .02 3.4 68.5 2.7 11.1 54.7 .36 26.5
1893 .01 2.7 61.6 3.0 11.0 47.6 .23 33.6
1900 .01 2.1 55.6 2.9 10.7 42.0 11 39.7
1907 .01 1.4 47.8 2.3 8.9 36.6 .08 47.5
1913 .01 1.4 44.0 2.7 9.2 32.1 .05 52.0
1918 .01 1.7 60.1. 3.4 11.7 45.0 .02 32.0
1921 .02 1.4 56.9 4.3 14.3 38.3 .02 39.3
1926 .02 1.2 32.5 2.3 10.5 19.7 42 65.2

22 Cfr. F. EXNER, Studien iiber die Strafzumessungspraxis deutscher Gerichte,
Leipzig, 1931, pags. 23-27.
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(Continuacién)
Total

Penas de mds 3 meses menos
Afio de Zucht |Sentencias de a de |Arrestos Penas

Muerte Haus | a prision [ afio 1 afio 3 meses Pecuniarias
1928 .01 0.87 28.6 1.8 8.8 18.0 .49 69.2
1930 .01 0.78 31.8 1.9 9.5 20.3 .52 66.2
1931 .008  0.81 . 2.1 10.7 23.1 45 62.1
1932 .009 1.12 41.5 2.5 12.9 26.0 46 56.3
1933 .016 1.97 . 3.9 15.0 25.5 Sl 52.6
1934 025 3.22 41.7 4.6 14.6 22.4 47 54.7

Fuente: Compilado del Kriminalstatistik fiir das deutsche Reich y del Statistisches
Jahrbuch fiir das deutsche Reich.

La tendencia general a la lenidad de las penas es bastante evidente.
El uso de las casas de correccion fue remplazado por sentencias de
prision de duracién media, y estas altimas, a su vez, por sentencias
breves o penas pecuniarias. Este desarrollo seria todavia mas claro si
dispusiéramos de las estadisticas concernientes a la probation. Los estu-
dios de RABL permiten comprobar que esta politica de lenidad fue apli-
cada por igual a todos los tipos de delincuencia23.

El mismo fenémeno es también observable en Francia, por medio
del proximo cuadro, que presenta los diversos métodos de privacion
de libertad, de 1832 a 1933. Las penas mas severas: travaux forcés
y réclusion, fueron disminuyendo hacia fines de siglo, al tiempo que
las penas de prision de duracién intermedia sufrieron también una dis-
minucidén en favor de las sentencias breves.

Cuadro 8. Distribucion porcentual de las sentencias
de prision en Francia

Travaux forcés Penas de prision Penas de prision
Afio y por mds de por un afo
reclusion un ano 0 menos
1832 5.7 14.3 80.0
1836 4.0 6.9 79.1
1842 3.7 14.9 814
1848 2.6 10.7 86.7
1855 2.5 14.0 83.5

2 R. RABL, Strafzumessungspraxis und Kriminalititsbewegung, Leipzig, 1936,
passim.
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Travaux forcés Penas de prision

Penas de prision

177

Afio y por mds de por un afio

reclusion un afio 0 menos
1857 2.3 12.9 48.8
1865 1.7 9.0 89.3
1873 1.8 8.4 89.8
1880 1.3 6.0 92.7
1884 1.2 5.4 93.5
1892 1.1 3.7 95.2
1900 0.9 33 Mas de 95.8 Tres meses
1905 0.9 3.8 tres meses 95.2 0 menos
1912 0.8 3.8 17.5 77.0
1919 0.7 5.1 234 70.8
1921 1.0 5.3 24.1 69.6
1924 0.6 3.9 16.0 79.5
1927 0.4 3.4 24.3 71.9
1930 0.4 4.1 19.6 75.9
1932 0.4 3.6 18.9 77.1
1933 0.4 3.0 — —

Fuente: Compilado del Compte général de I’administration de la justice criminelle.

Este proceso finaliza a comienzos del siglo xx. De aqui en adelan-
te, las tendencias a la lenidad en el sistema punitivo se expresan en
un uso mas liberal de las condenas condicionales y en el empleo mas
difundido de las penas pecuniarias (véase cuadro 9).

Cuadro 9: Penas pecuniarias y sentencias condicionales en el ‘‘tribunal
correctionnel’’ francés (porcentaje del total de sentencias)®.

Afio Penas Sentencias
pecuniarias condicionales
1900 35.8 17
1905 39.1 20
1912 40.5 16
1921 52.5 17
1924 46.3 18
1927 46.1 16
1930 47.7 21
1931 48.6 22
1932 459 23
1933 47.5 23
1934 47.8 —

Fuente: Compilado del Compte général...

2 Estas cifras no incluyen las infracciones a las normas arancelarias aduaneras

o infracciones relativas a las regulaciones forestales, de pesca, etc.
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La politica de lenidad en el manejo del sistema punitivo puede
observarse todavia mds claramente en Bélgica (cuadro 10).

Cuadro 10. Distribuciéon porcentual de las sentencias en Bélgica
(‘“tribunal correctionnel’’)?

AFio Mds de 6 meses | Menos de Penas Sentencias
1 afio a 1 afio 6 meses | pecuniarias | condicionales
1905 2.4 2.2 47.4 48.0 35.0
1912 2.4 1.7, 42.3 53.6 37.4
1919 10.2 35.3 54.5 32.1
1924 3.0 28.1 68.9 41.6
1927 4.1 34.7 61.2 38.8
1930 4.3 32.8, 62.9 39.2
v
1933 33.5 66.5 42.5

Fuente: Compilado de Statistique judiciaire de la Bélgique y Annuaire.
* Estas cifras no incluyen infracciones a las regulaciones forestales.

Italia constituye una excepcion a esta tendencia general. Entre 1893
y 1933 puede observarse un aumento constante de las penas mas severas,
al mismo tiempo que una disminucién de las sentencias breves de prisidén
y una variacion insignificante en el nimero de penas pecuniarias?4 (véan-

se cuadros 11 y 12).

24 Compilado sobre la base de la duracién de las penas privativas de libertad
y de las penas pecuniarias aplicadas por los pretori tribunali y las corti d’assise (con

Cuadro 11. Distribucion porcentual de Ias sentencias penales en Italia

Penas de prision

Afio “Mas de De uno a | De 6 meses | Menos de’ Penas
5 arios 5 afios a 1l afio 6 meses pecuniarias
1893 1.61 5.96 15.15 58.41 18.87
1902 1.00 5.57 5.12 66.48 21.83
1905 0.92 5.39 5.65 66.82 21.22
1908 0.80 497 5.32 68.09 20.82
1911 0.77 5.41 5.52 67.11 21.19
1917 0.79 4.98 5.10 68.43 20.76
1921 0.94 8.09 7.99 64.76 18.22
1922 1.12 7.32 7.70 62.74 21.12
1925 1.50 7.62 8.14 64.08 18.66
1928 0.97 5.89 6.13 63.95 23.06
1930 1.04 8.25 8.92 63.51, 18.28
~——
1931 1.16 7.64 68.71 22.49
1932 1.94 10.87 68.17 19.02
1933 2.02 12.63 65.08 20.27

Fuente: Compilado de Statistica giudiziaria penale.
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Cuadro 12. Denuncias policiales por hurto en Italia
(por 100.000 habitantes).

Aiio Numero
1887 305
1897 414
1910 447
1919 639
1921 648
1923 548
1927 469
1930 478
1932 550
1933 514
1934 505
1935 552

Fuente: Compilado de Statistica della criminalita.

El desarrollo excepcional de la represion penal en Italia coincide
con el hecho de que en ese pais el nimero de delitos no disminuy6
como, por lo contrario, sucedia en el resto de los paises europeos?s.
Con el aumento general del nivel de vida, mejoraron también las condi-
ciones carcelarias. La adopcion de un sistema penitenciario provisto
de celdas individuales condujo a la construccién de nuevas carceles,
asi como al abandono de aquellas consideradas ahora como inadecua-
das, elimindndose parcialmente el problema de la superpoblacién de
los reclusos y, por consiguiente, sus secuelas de orden higiénico v moral.
También la alimentacion fue mejorada y se prestdo una atencion mas
directa a los problemas sanitarios. Cadenas y otras formas de coaccion
fisica antes necesarias para la conservacion de la disciplina, fueron
usadas cada vez menos frecuentemente. Las consecuencias directas de
estos cambios se reflejaron de inmediato en las estadisticas sobre la
tasa de mortalidad: en Inglaterra, por ejemplo, cayo del 1,08% en

exclusion de las penas de arresto y de indemnizacion de dafios y perjuicios). Los datos
proporcionados por la Statistica della criminaiita no pueden ser utilizados a causa
de la no especificacion de la duracion de las detenciones, especificacion que se ofrece
solo con respecto al tipo de institucidn en la cual el condenado debe cumplir la pena,
ademas del hecho de que el iltimo volumen aparecido en 1935, trae los datos de hasta 1928.

25 Hemos escogido las estadisticas relativas al hurto, con base en las denuncias
policiales en vez de tomar en consideracién el numero de las sentencias, en razon
del hecho de que la politica de amnistias de los dltimos afios ha convertido a las
segundas en inuatiles para nuestros objetivos.
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1877 al 0,56% en 1898, y la tasa de suicidios, del 1,76% en 1877 al
0,7% en 189626,

Fue en esta atmosfera social donde surgieron las formulaciones
tedricas modernas sobre la reforma carcelaria. En ellas, la insistencia
en el tratamiento del delito como un problema médico-sicolégico, o,
lo que es lo mismo, la insistencia en la necesidad social de ‘‘curar”’
al recluso si resuitaba posible hacerlo o de ‘‘aislarlo’’ si era considerado
irrecuperable?’, se difundié ampliamente en el conjunto de la socie-
dad. Tanto fue asi, que en la presentacion del programa de politica
criminal del partido social-demodcrata aleman en la convencion de 1906,
HuGOo HAASE sugirid la extension de la practica de eximir a los respon-
sables de hurtos, por medio de certificados médicos que testimoniaran
la naturaleza cleptémana del imputado (practica que ya se encontraba
en uso en los casos de los miembros de las ‘‘buenas familias’’)28. Mas
aun, el Reichsrechtliche Grundsdtze iiber den Vollzug von Freiheitsstrafer*,
un acuerdo del 7 de junio de 1923 entre los diversos estados alemanes,
referente al tratamiento de los delincuentes, fue quizas el ejemplo mas
notable del espiritu progresista en la practica de las ejecuciones penales.

Los crimindlogos de esta nueva escuela reformista conservaron
la vieja nocién segin la cual, el nivel de vida dentro de la carcel debe
ser inferior al del nivel minimo de la poblacién libre. ENRICO FERRI,
representante tedrico de Italia, un pais pobre cuyas clases inferiores
participaron escasamente de las mejoras econémicas europeas, expresod
a fines del siglo xix una fuerte posicidon al ‘‘trastrocamiento de todo
criterio de justicia social, por el cual las carceles son mas comodas
y confortables que las casas destinadas a los pobres honestos, los cuales,

26 WEBB, English Prisons, pags. 208-10.

27 HOLSCHER, por ejemplo, expreso en Strafvolizug in Preussen (editado por el
Ministerio de Justicia de Prusia), Berlin, 1928, pag. 1: *‘El imputado ha sido condenado,
el juez lo ha sentenciado a prisién, el recluso es conducido al otro lado de los muros.
;Qué sucedera en ese lugar? Podemos aceptar una sola respuesta a esta pregunta:
educacion y reforma. El primero y mas importante de los principios cardinales de
esta etapa no es precisamente la expiacion del derecho violado, o que se lleve a cabo
una venganza, sino que la reforma del delincuente pueda cumplirse mediante una
modificacion de su personalidad. Reforma que no debe significar intimidacion y disci-
plina de hierro que destruya el espiritu, sino una verdadera educacion’’.

2 Protokoll iiber dir Verhandlungen des Parteitages der sozialdemokratischen Par-
tei Deutschands abgehalten zu Mannheim vom 23 bis 29 September 1906, Berlin, 1906,
pag. 376.

* Fundamentos juridicos del Reich sobre la ejecucion de penas privativas de liber-
tad. (N. del T.).
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por el hecho de permanecer honestos, pueden inclusive morir de hambre
aguda o cronica, ya que la sociedad no les asegura alimentacién y
alojamiento en tanto no se conviertan en delincuentes’’29.

La intensidad de este problema disminuyé hacia fines del siglo
XixX, a causa de que los adelantos materiales y el aumento del nivel
de vida de las clases inferiores permitieron realizar ciertas mejoras en
las condiciones carcelarias, sin destruir la linea de demarcacion con
las condiciones exteriores. En relacién con esto ultimo debe tenerse
en cuenta que si bien el desarrollo econdmico resultaba favorable y
se adecuaba a las propuestas de los reformadores, su insistencia en
mantener la linea de demarcacion ‘‘externa-interna’’ constituyd una
traba para reformas posteriores y las supedité a los movimientos de
crisis en el mercado. Por otra parte, hasta en periodos de prosperidad
amplios sectores de la poblacion, especialmente en las grandes ciudades,
carecen del minimo imprescindible para su supervivencia. Las estadisti-
cas criminales no proporcionan informaciones especificas sobre estos
grupos marginales, pese a lo cual, y utilizando otros métodos, es posible
aprehender el problema. Bajo el rétulo de “‘extranjeros’’, por ejemplo,
es posible encontrar frecuentemente una tasa de criminalidad mayor
que la media, pero el hecho de que la mayoria de este grupo pertenezca
simultineamente a las clases mas pobres de la sociedad, constituye una
prueba clara de la incidencia de una situacion econémica desfavorable
sobre el fenomeno de la criminalidad3o,

29 FERRI, op. cit., pag. 241; trad. cast. cit., pg. 25; ver también G. BOIMERON,
Les prisons de Paris, Paris, 1898, pag. 52, cuya investigacidon sobre el estado de las
carceles parisienses en 1891 lo condujo a la misma conclusion. El hecho de que esta
formulacién del problema coincida con lo ya afirmado por BERANGEN (1836), demues-
tra que la problematica de fondo ha permanecido inmodificada, a pesar de las trasfor-
maciones ocurridas en las condiciones sociales.

30 Esto resulta particularmente claro en Francia, donde la tasa de criminalidad
entre la poblacion extranjera era el doble de la que se registraba entre la poblacion
nativa, aun si se excluyen las violaciones al derecho de inmigracién y las ordenes
de expulsion del pais; ver O. KIRCHHEIMER, Remarques sur la statistique criminelle
de la France d’apres guerre, Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
1(1936), pags. 377-78; E. HACKER, Statistique comparée de la criminalité, Revue inter-
nationale de droit pénal, X111 (1936), pags. 305-49, especialmente el cuadro estadistico
de pag. 329. Es un hecho bien conocido el de que la presencia de numerosos extranjeros,
una poblacion desprovista de bienes y con posibilidades inciertas de encontrar trabajo,
constituye un factor de suma importancia en el aumento de la criminalidad; ver L.
BELYM, Un project de réforme pénitentiaire, Revue de droit pénal et de criminologie,
XVII (1937), pag. 249.
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Existe ademas otro vinculo entre las condiciones socioecondémicas
y las posibilidades reeducativas de la carcel, en cuanto el despertar
de los buenos instintos del recluso presupone la perspectiva de mejores
condiciones materiales de existencia. Cualquier tratamiento sicoldgico
de rehabilitacion resultara imposible mientras para el recluso sea eviden-
te que la sociedad no le concede la posibilidad de una satisfaccion
licita de sus necesidades. Aun con los métodos mas avanzados y refina-
dos de resocializacion, resultaria dificil convencerlo de que acepte vo-
luntariamente la perspectiva de un destino miserable.

El trabajo carcelario continud siendo un problema de primera im-
portancia, a pesar de haber perdido su significacién econdmica en los
paises con alto grado de desarrollo industrial capitalista. Como prueba
de esto, en 1894 una comision investigadora inglesa arribo a la conclu-
sion de que la poblacion carcelaria no presentaba de ningin modo
las caracteristicas adecuadas para la introduccion de un desarrollo in-
dustrial productivo3!l. Confirma plenamente el dictamen de la comi-
sién, la situacion de las pequefias prisiones. En estas, la alta movilidad
de su reducida poblacion carcelaria —a ellas eran destinados solo prisio-
neros con condenas breves— imposibilitaba toda forma de explotacion
racional del trabajo32. En las grandes prisiones, donde no existia ni
el problema del niimero ni el de la movilidad, sin embargo, permanecia
como dificultad la elevada inversién necesaria para una produccidn
importante que permitiera competir con la industria privada. Frente
a esta eventualidad fue tan implacable la oposicidon por parte tanto
de las empresas como de los sindicatos, que el trabajo carcelario se
limité generalmente a la produccion de mercancias para el uso en la
prision o para consumo del Estado33. Ademaés, ahora que el personal
de vigilancia recibia regularmente un salario, desaparecia el interés eco-
nomico privado en el trabajo de los reclusos, disminuyendo con ello
un buen numero de los problemas mas importantes de la institucién
carcelaria durante los siglos xvii y xviil. Por su parte, el Estado se
contentaba con un retorno parcial —aunque solo fuera en las cifras

3t Fox, Modern English Prison, pag. 89.

32 POLENZ, Gefingnisarbeit, en Strafvollzug, pag. 218: cfr. el capitulo especial-
mente dedicado a este tema, en A. MOSSE, Variétés pénitentiaires, Melun, 1932,

33 En junio de 1925, la cuestion fue planteada de este modo en el Reichstag:
“¢{De qué forma el gobierno del Reich protegerid al comercio y a la industria, de
la competencia desleal del trabajo carcelario?’’; LUBERT, en Strafvollzug, pag. 230;
ver también A. STARKE, Die Behandlung der Gefangenen, en BUMKE, op. cit., pag.
160; Fox op. cit., pag. 90.
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del balance— de las erogaciones que demandaba la carcel. Los aspectos
pedagdgico-reeducativos pasaron asi @ un primer plano, lo cual, sin
embargo, dio origen a un circulo vicioso: la mayoria de los reclusos
o bien carecian de un oficio o bien habian perdido su destreza a causa
del largo periodo de inactividad; si se hubiera querido prepararlos para
reinsertarse honestamente en la sociedad, debia habérseles proporciona-
do la ensefianza de un oficio, lo que sucedia con muy poca frecuencia.
Normalmente, los reclusos eran puestos a trabajar en tareas agricolas,
método particularmente extendido en los paises fascistas, como una
forma coactiva de aumentar la produccion con el menor costo posible34.
La experiencia demuestra que las labores agricolas u otros trabajos
de tipo rudimentario no constituyen una respuesta al problema de la
reeducacion, porque con estos métodos el detenido deja la prision tal
como habia ingresado sin ningun oficio o conocimiento que le permita
mejorar sus posibilidades en un mundo competitivo. Las inversiones
requeridas, las dificultades para encontrar mercados y la opinion publi-
ca, contribuyeron conjuntamente a impedir la introduccién en la carcel
de cualquier programa efectivo de instruccion profesional.

El pago de un salario por el trabajo en prision, se enfrentd a la
misma oposicién y con los mismos argumentos que la produccidn carce-
laria rentable. Un salario hubiera significado practicamente una equipa-
racion con el trabajo libre. Como sustituto de esta contraprestacion
pecuniaria no aconsejable, se introdujo en Inglaterra un sistema gradual
por medio del cual la cantidad de trabajo realizado otorgaba la posibili-
dad de disminuir la duracién de la condena. Un informe del comisiona-
do de prisiones en 1929 sefialaba que este sistema cumplia meramente
la funcion de reprimir el mal comportamiento y la holgazaneria, conclu-
yendo que alguna forma de salario era necesaria para inducir a los

34 Son dignas de mencion las entusiastas observaciones de WUTZDORFF, sobre
el trabajo carcelario agricola, aparecidas en la publicacion oficial prusiana Strafvolizug,
pags. 239-40: ¢‘Es imposible no otorgarles mayor libertad de movimiento a los prisione-
ros que trabajan fuera de los muros de la prision. Debera existir siempre un grupo
seleccionado de reclusos a los que se les permita trabajar fuera, especialmente si se
toma en cuenta que esta autorizacién constituye de por si una concesion dentro del
régimen penitenciario, lo que permite que un nimero elevado de los que trabajan
fuera, si no la totalidad, puedan ser colocados en el segundo o tercer nivel. En conse-
cuencia estos deben ser considerados como individuos de confianza, lo que permite
presumir que dichos reclusos pensaran dos veces antes de intentar escapar y correr
el riesgo de ser clasificados nuevamente en el primer nivel, es decir, en la situacion
mas rigurosa de aislamiento por el hecho de haber intentado fugarse’’.
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reclusos a trabajar mas alla de los niveles minimos obligatorios, si se
queria alcanzar el maximo posible de productividad. Finalmente fue
introducido en Inglaterra un sistema de retribucion pecuniaria3s. En
Francia, los reclusos recibian una parte de sus salarios en dinero, cuyo
monto era determinado por sus antecedentes y por la duracion de la
sentencia, con lo que en realidad recibian efectivamente solo entre un
décimo y la mitad de la suma asignada, la que ya era ridiculamente
escasa. Del mismo modo que en otros paises de la Europa continental,
una parte del salario era entregada al prisionero, rasgo que constituyd
a menudo una de las caracteristicas mas importantes del sistema de
administracidon carcelario francés.

La continuidad de la tradicion es clara. De LEPELETIER ST. FAR-
GEAU, relator del programa penal de la Asamblea Revolucionaria, a
MossE, autor del mas reciente manual oficial de prisiones, se ha acep-
tado siempre el principio de que la alimentacion en la carcel no debe
ser demasiado sustanciosa, es decir, que no debe exceder lo absoluta-
mente indispensable para la supervivencia. Por esta razén resulta perfec-
tamente entendible que las autoridades carcelarias esperen que el recluso
destine una buena parte de su salario a completar la racion requerida
para la reproduccion de su fuerza de trabajo36. En general parece co-
rrecto afirmar que las pésimas condiciones reinantes en las primeras
carceles habian sido eliminadas, por lo menos en lo que se refiere a
la alimentacion, pese a lo cual aun se mantenia un abismo entre la
condicién de la poblacion carcelaria y las clases mas bajas de la pobla-
cion libre. En el campo de lo sexual, Ia propia naturaleza del sistema
carcelario moderno cre6 problemas practicamente insolubles, excepto
en unos pocos paises, como México y la Unién Soviética, que permiten
este género de contacto. Una practica de este tipo no solamente involu-

35 Fox, op. cit., pag. 91, sobre los desarrolios mas recientes.

36 MOSSE, Les prisons, 2® ed., Paris, 1929, pag. 140; D’HAUSSONVILLE, op. cit.,
pag. 315. Pero inclusive en los casos en que los reclusos dependen casi totalmente
de la administracidn carcelaria para obtener su alimentacion, como en Inglaterra, per-
manece vigente el aforismo segin el cual la comida debe limitarse al minimo necesario
para la supervivencia. Las descripciones hechas sobre este punto, relativas a las prisiones
inglesas, permiten observar que, por un motivo o por otro, las raciones de comida
no son suministradas a quienes les corresponden; ver Fox, op. cit., pag. 114, y la
no oficial pero impactante descripcion de W. F. R. MACARTNEY, Walls Have Mouths,
London, 1936, pags. 122-37. H. FISCHER, médico aleman, afirma en un informe ofi-
cial, el que en razdn de su caracter tiende a enfatizar los aspectos positivos del sistema
carcelario, que la monotonia y la desproporcién entre calidad y cantidad constituye
una caracteristica de la alimentacion en la carcel; Gesundheitsfiirsorge in den Gefange-
nenanstalten, en BUMKE, op. cit., pags. 220-23.
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cra dificultades de orden técnico, sino que representa también una trans-
gresion de la moral oficial y de la institucién del matrimonio desde
el momento en que los reclusos deben ser tratados por igual, indepen-
dientemente de su estado civil. Ademas, no debe olvidarse que la absti-
nencia forzosa esta considerada como una parte esencial de la condena37.

Las condiciones de higiene y salud encuentran un limite natural
en la propia arquitectura de las carceles, muchas de ellas, heredadas
del pasado38. El grado de las mejoras introducidas en la atencion de
los enfermos resulta muy dificil de evaluar. Pero, aunque no existen
dudas acerca de los progresos técnicos llevados a cabo en la medicina
carcelaria, ellos estan limitados por el hecho de que el médico debe
tomar en cuenta no solo la situacién objetiva del paciente, sino ademas
los efectos de su tratamiento sobre el resto de los reclusos y sobre
la disciplina de la institucion39. Los ejercicios fisicos han sido introdu-
cidos conforme a las concepciones modernas y los requirimientos de
la salud. Pero aqui también se establece una profunda distincion entre
aquello considerado como esencial para la salud del detenido y las
actividades meramente recreativas40,

¥ Ver. W. GeNTZ, Das Sexualprobleme im Strafvolizug, Zeitschrift fiir die gesam-
te Strafrechtswissenschaft, L (1930), pags. 406-27, en especial la pag. 408, donde se
formula el principio segun el cual las instituciones penales deben adecuarse a las costum-
bres aceptadas por la comunidad en que viven y para la cual existen. Sobre el tratamiento
del problema sexual en las prisiones soviéticas, ver LENKA VON KOERBER, Soviet Russia
Fights Crime, New York, 1935, pags. 154-55 y 180-81. Sobre las consecuencias de
la abstinencia forzada y las practicas sexuales en las carceles, ver el interesante capitulo
dedicado al tema, en MACARTNEY, ob. cit., pags. 418-26.

38 Las condiciones sanitarias en las celdas son precarias, a pesar de la existencia
de prisiones nuevas o refaccionadas, especialmente en lo que se refiere a posibilidades
de movimiento, ventilacion y luz; ver GENTZ, Die praktische Ausgestaltung des Straf-
volizuges, en FREDE y GRUNHUT, op. cit., pag. 70; FISCHER, op. cit., pags. 205, 224-31.

3 En las prisiones pequeiias el problema es fundamentalmente de organizacion,
ya que estas tienden a utilizar los servicios de médicos externos a los que se les paga
una pequeiia suma. Este constituye sin duda el sistema menos adecuado desde el punto
de vista del tratamiento médico y de su duracién. Inclusive en los casos en que las
prisiones cuentan con médicos permanentes, la instalacion de un sistema sanitario
efectivo se enfrenta con grandes dificultades, en particular por la sospecha siempre
presente de que el recluso finja tener alguna enfermedad. Ver la discusion exhaustiva
de este problema en F. BRUCKS, Die innere Organisation der Gefangenenanstalten
in Deutschland, en BUMKE, op. cit., pags. 113-15; GEHRMAN y KUTTNER, Parlament
und Strafvolizug, en Strafvollzug, pags. 34-35.

40 Ver el comentario caracteristico de R. GUTFLEISCH, Strafvolizug und Erzie-
hung, Freiburg, 1926, pag. 53: “Los deportes no deben ser permitidos durante la
realizacién de los ejercicios fisicos, ya que estos juegos son incompatibles con la severi-
dad del régimen carcelario y con la condiciéon de los reclusos en tanto sujetos privados
de su libertad. De todos modos es posible que los meros ejercicios gimnasticos produz-
can efectos saludables en el detenido y constituyan una suerte de entrenamiento para
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Si bien los tedricos modernos distan mucho de apoyar uniforme-
mente el sistema de aislamiento celular4!, la administracién de prisio-
nes ha seguido un camino independiente de este tipo de opiniones cons-
truyendo y remodelando las carceles de acuerdo con la estructura celu-
lar. El problema del aislamiento celular ha desaparecido como tema
importante de discusion, ya que la separacion estricta de los reclusos
durante la noche es acompaifiada, casi sin excepciones, por el trabajo
conjunto durante el dia, tal como lo requieren las necesidades de la
produccion42. El sistema celular fue posteriormente remplazado, y co-
mo un signo de progreso, ‘‘por un cierto gradualismo en los métodos
de ejecucién’’, como lo expresa BELYM43; gradualismo que se refleja
en este principio: ‘‘La disciplina deberia ser mantenida a través de
estimulos positivos antes que por medio de medidas meramente represi-
vas, alentar al recluso para que mantenga una linea de conducta antes
que amenazarlo con castigos corporales in terrorem’’44,

Ia autodisciplina. En resumen, fos reclusos deberan contentarse con el sobrio placer
p
que todo ejercicio fisico 0 mental pueda proporcionarles’.

Los ejercicios fisicos no son, sin embargo, permitidos en las carceles francesas,
las que como adecuado sustituto de ellos ofrecen la realizacién de practicas anti-
incendio; ver MOSSE, Prisons, pag. 317. En Inglaterra, el sistema de ejercicios fisicos
adoptados en la prision ha sido tomado directamente del imperante en el ejército;
ver FOX, op. cit., pags. 113-14, quien se apresura a agregar que ‘‘los juegos deportivos
no forman parte ni de la organizacion del sistema penitenciario en su conjunto, ni
de una carcel en particular”’. FERRI, el decano de la moderna escuela de reforma
penal, rechaza la practica de ejercicios fisicos por cuanto estos pueden convertirse
en entrenamientos para futuros intentos de fuga; ver su ponencia presentada en el
Congreso de Londres, en Revue internationale de droit pénal, 111 (1926), pags. 60-61.

41 FERRI, Criminal Sociology, pags. 540-42, (trad. cast. cit., pag. 317), por ejem-
plo, condend el aislamiento celular como uno de los mas grandes errores del siglo
Xi1x; cfr. IVES, op. cit., pag. 181. Para una posicién intermedia, véase el reciente
tratado de DONNEDIEU DE VABRES, op. cit., pags. 357-61.

42 Este sistema impera en Francia. La ley del 5 de junio de 1875 otorga a los
reclusos la posibilidad de optar libremente por el régimen de aislamiento celular, me-
diante lo cual se les reduce un cuarto de la duracidon de la condena. En el caso de
reclusos sentenciados por actividades anarquistas, se hizo una excepcién a esta tltima
disposicién. MOSSE, Prisons, pag. 215, considera la reduccién automaética de la pena
como un “‘élement solide de confort moral’”’. En la mayoria de los paises, se establece
una etapa de aislamiento celular obligatorio al comienzo del cumplimiento de la pena.

43 L. BELYM, L’état actuel du systéme pénitentiaire dans I’Europe, en Revue de
droit pénal et de criminologie, XIII, (1936), pag. 1085.

4 Fox, ob. cit., pag. 78.
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Este objetivo puede llevarse a cabo ya sea por un sistema gradual
de privilegios otorgados a la buena conducta (stage system), ya sea
reduciendo la duracion de la condena o por alguna otra variante de
las dos primeras posibilidades. El uso de este sistema, con un sinniimero
de variaciones, ha sido adoptado hoy en casi todas las prisiones. Pero
el mas elaborado de todos ellos puede encontrarse en Inglaterra, donde
diariamente se somete al detenido a juicios de mérito sobre su conducta,
juicios de los que depende la duracidn de su condena. De esta manera
puede ser dejado en libertad en cualquier momento luego de trascurridas
las tres cuartas partes de la sentencia impuesta por el juez. El sistema
gradual sirve también para permitir al detenido la obtencién de algunas
ventajas que ya eran totalmente normales en la vida cotidiana de las
clases inferiores. Hemos ya sefialado el hecho de que en muchos paises
el nivel minimo de subsistencia en la carcel es calculado de tal modo,
que la racién necesaria puede ser completada solo por el propio recluso
con una parte de su salario, el cual a su vez, puede ser suspendido
por razones disciplinarias.

La diferencia entre el nivel de vida de las clases libres mas bajas
y las posibilidades de adquisicion de los reclusos mas privilegiados,
es mayor que la diferencia entre los ‘‘estratos’” mas altos y mas bajos
de la poblacién carcelaria. Por esto, las dificultades para introducir
diferenciaciones reales dentro de los muros de la prision como forma
de obstaculizar la tendencia a una mejora de las condiciones de los
detenidos en relacidn con el mundo exterior, son faciles de constatar.
En el Congrés pénal et pénitentiaire international desarrollado en Berlin
en 1935, se debatié mucho sobre la politica de diferenciaciones requerida
para separar claramente las medidas de seguridad de las penas de priva-
cion de libertad4s.

La ventaja mas importante del sistema gradual radica inicamente
en contribuir a la conservacion de la disciplina. Desde ¢l punto de
vista reeducativo, sin embargo, esta desprovisto de todo valor a causa

45 Ver las Actes du Congreés pénal et pénitentiaire international, vol. 1 b, Berne
(1936), pags. 85-86. Las resoluciones del Congreso toman en consideracion la diferencia
fundamental entre penas y medidas de seguridad y hacen mayor hincapié en la ““diferen-
te concepcion’’, antes que en la ““diferente aplicacion”. Un ““estudio teédrico exhaustivo
—afirma el comentario oficial— se enfrenta a dificultades considerables para estable-
cer una distincion clara entre ambas. Sin embargo, en la practica las diferencias son
aun mas dificiles de establecer, es decir, durante el periodo de ejecucion de la pena,
resulta altamente complicado establecer las diferencias entre estas dos formas de priva-
cién de libertad’’. Las diferencias propuestas se limitaban a la reduccion de algunos
privilegios, concernientes a la vestimenta, material de lectura, dinero adicional, pose-
sién de tabaco, etc.
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de que el comportamiento exigido al recluso se limita a la mera sumisiéon
a las formalidades externas de la disciplina carcelaria. En el momento
en que MACARTNEY ingreso a la prision de Parkhurst, el jefe de vigilan-
cia le hablo en estos términos: ‘“Diez afios es un largo tiempo; algunos
permanecen mucho mas, depende exclusivamente de ti si te vas en siete
afios y medio o completas los diez. Hay dos formas de pasarla en
prision: por las buenas o por las malas’’46,

No parece existir ninguna duda acerca de que la virtud mds impor-
tante del denominado sistema gradual, era la de producir una conducta
completamente conformista4’.

Las cualidades del director de la carcel y su personal de vigilancia
estan determinadas por los objetivos del sistema gradua/8. Como res-
ponsable de un gran aparato burocratico, el director debe mantener
un equilibrio entre el Estado, que exige la ejecucién de sus disposiciones
con el menor costo 0 aun con ganancias si fuera posible, el personal
de vigilancia, que comparte ¢l rasgo de toda burocracia en el sentido
de tratar de aumentar su poder e influencia, y los reclusos. En casi
todos los paises europeos el personal subalterno de vigilancia es recluta-
do todavia entre suboficiales del ejército y la marina, que obtienen
de este modo un sueldo adicional a la pension de la que ya disfrutan.
Antes de la guerra mundial, este procedimiento se justificaba con el
argumento de que las tareas de vigilancia no requerian ningln tipo

46 MACARTNEY, op. cit., pag. 73.

47 Una comparacion entre las estadisticas francesas e inglesas, en lo relativo a
la disciplina carcelaria, permite observar que un sistema técnicamente bien desarrolla-
do ayuda a mantener un orden adecuado. En Inglaterra en 1932, una vez implantado
el sistema de reduccién automatica de la sentencia, solo el 15,3% de la totalidad de
los reclusos de sexo masculino se encontraban sujetos a medidas disciplinarias. Por
el contrario, en Francia (también en 1932), donde este sistema no existia, el 94%
de la totalidad de los reclusos masculinos estaban sujetos a medidas de tipo disciplinario.
Esta ultima situacién puede ser perfectamente entendida, si se toma en cuenta que
solo el 6,87% de los reclusos pudieron obtener una reduccion de la pena. Ver el Report
of the Commissioners of Prisons and the Directors of Convict Prisons for the year
1935, London, 1937, pag. 30, y Statistique pénitentiaire pour [’anné 1932, Melun,
1934, pag. 24.

48 La literatura oficial alemana de posguerra, relativa a la reforma penal, se en-
cuentra plagada de elogios con respecto al personal de direccion de las carceles, lo
que pone de manifiesto su completo fracaso en entender la naturaleza burocratica
de la administracién carcelaria; ver, por ejemplo, BRUCKS, op. cit., pags. 103-5; Fox,
op. cit., pag. 54, por el contrario, en su mas o menos oficial estudio sobre el sistema
inglés muestra con gran claridad la ‘‘funcién decisiva del director de la prisién’’ cuando
afirma que este debe reunir ‘‘una combinacién de virtudes, administrativas, pedagogicas
y sociales’’.
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de especializacion#9. Més tarde, en la fraseologia reformista de pos-
guerra, la doctrina penitenciaria se hace mas refinada y complejaso.
Pero, puesto que la caracteristica mas importante del sistema gradual
continua siendo aquella segin la cual el recluso podia obtener ciertas ventajas
materiales a cambio de someterse voluntariamente a la disciplina y no
la introduccion de métodos pedagogicos de reeducacién, solo aumenta-
ron las obligaciones rutinarias del personal de vigilancia subalterno,
mientras que su caracter represivo basico permanecié inmodificado.
Tanto es asi, que inclusive en aquellos paises en que la ideologia carcela-
ria reformista se habia convertido en ideologia oficial, el personal de
vigilancia era reclutado exactamente con los mismos criterios. Las cuali-
dades consideradas ahora como necesarias para la administracion de
la carcel, coincidian perfectamente con la organizacion de la vida mili-
tar: el conformismo constituye la virtud mas importante, tanto en el
ejército como en la prision. Curiosamente, la suposicion oficial del
incremento de responsabilidades del personal de vigilancia, hecho que
en la practica era totalmente falso, se trasformé en un pretexto para
reclamar y obtener salarios méas elevados.

En el campo de la ejecucidon penitenciaria, la Iglesia asumio6 funcio-
nes auxiliares de la burocracia. En épocas pasadas y aun hoy en las
pequeifias prisiones, la funcidén principal del capellan es la de asistir
a los exreclusos, por lo cual la Iglesia se convirtié en una especie de
agencia de la administracion penal en la que los prisioneros podian
obtener algunos privilegios. Esta Gltima tarea es normalmente realizada
con mucha mas eficacia que sus funciones de consuelo y asistencia
espiritual. Dicho con las palabras de SELLIN: ‘“La identificacion del
capellan con la administracion, enemiga tradicional de los detenidos,
determina en gran parte la ineficacia de la asistencia espiritual’’s!,

Con el aumento de la intervencion del Estado en la esfera indivi-
dual, se hace cada vez mas necesario disponer de organismos que contro-
len el cumplimiento de las normas que regulan dicha intromision. Una

49 POLLITZ, op. cit., pag. 54, afirma: *‘La obligacion de los directores de prisién
no va mas alla de mantener el orden y la disciplina y de controlar que los reclusos
realicen su trabajo, obligacion que puede ser cumplida con solo atenerse a la reglamenta-
cién interna. Para una tarea de esta naturaleza, se encuentran individuos por doquier
dentro del personal retirado del ejército. No debe esperarse que el personal de vigilancia,
la mayor parte de ellos no demasiado instruidos, pueda ejercer una influencia educacio-
nal o religiosa positiva, influencia en la que, por otra parte, no se pone demasiado interés”’.

0 SCHULZE, Der Strafanstaltsbeamte, en Strafvollzug, pag. 153: *‘Con el mas
grande celo y conciencia de su obligacion, el personal de vigilancia estd empenado
en una batalla para la redencién del alma de los reclusos’’.

51 T. SELLIN, Penal Institutions, Encyclopaedia of the Social Sciences, X1I, New
York, 1934, pag. 63.



190 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

cuestion especialmente importante en la prision, donde inclusive los
detalles mas intimos de la vida del individuo se encuentran bajo la
estricta vigilancia de las autoridades. Parece importante recordar aqui,
que toda queja o protesta de los detenidos-en contra de este rigido
sistema de control tiende a hacerse ineficaz y a desvanecerse por dos
razones: en primer lugar, porque la legitimidad de cada disposicion
administrativa debe darse por supuesta, es decir, que el recluso debe
obedecer no importa cuan injusto y absurdo sea el contenido de la
orden. Después es posible apelar, pero si lo hace se enfrenta a una
nueva dificultad: la inexistencia de normas precisas sobre lo que esta
prohibido y lo que esta permitido. Aunque el principio de que los reclu-
sos son portadores de derechos subjetivos que pueden y deben ser ampa-
rados legalmente ha recibido algiin reconocimiento formals2, en la
practica la ejecucion penal se rige exclusivamente por regulaciones adminis-
trativas que pueden ser interpretadas arbitrariamente y que no constitu-
yen mas que indicaciones para consumo interno de los cuerpos adminis-
trativos, tal como las standing order inglesass3. Las amplias y libres
posibilidades de queja’’ de las que habla Fox54, no se hallan general-
mente establecidas en normas legales precisas. Ademas de esta ‘‘imper-
feccion”’, que afecta el derecho a la apelacion, existe una dificultad
ulterior que reduce atin mas la eventualidad de un reclamo exitoso.
La administracion defendera, por regla general, al personal de vigilan-
cia, por lo cual el recluso corre el riesgo de enemistarse con aquel,
perder su derecho de queja e inclusive hacerse acreedor a un castigo
por haber efectuado un reclamo improcedente3s. En los casos en que
a pesar de todo se concede el derecho de apelacion, este se limita a
una investigacion superficial ya que la administracion trata de evitar
por todos los medios ser objeto de observaciones por parte de las
instancias superiores. Una simple queja puede dar lugar a investigacio-

52 Ver la discusion en G. F. FALCHI, Diritto penale esecutivo, 11, Padova, 1935,
pags. 41-52; cfr. F. WoOLFF, Strafvollzug und Rechtsstaat, Breslau-Neukirch, 1933,
pag. 16.

53 Ver el interesante intercambio epistolar entre los comisionados de prisiones
y FERNER BROCKWAY y STEPHEN HOBHOUSE, en especial la negativa de los primeros
de proporcionar una copia de sus ‘‘Ordenes de servicio’’; publicado en HOBHOUSE
y BROCKWAY, English Prisons Today, London, 1922, pags. VI-VIIL.

5¢ Fox, op. cit., pag. 121.

55 Fox, ibid., pag. 122, suministra una descripcién incompleta, por cuanto no
menciona la posibilidad de la aplicacién de sanciones para aquellos que se quejan.
Ver una exposicion mas exacta de esta realidad, en MACARTNEY, op. cit., pag. 180,
opinién posteriormente confirmada por el autor anénimo de la muy reciente publicacién
Five Years for Fraud, London, sin fecha, pag. 19. Ver también GENTZ, en FREDE
-GRUNHUT, op. cit., pags. 94-95.
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nes desagradables, no obstante la tendencia de las autoridades a cubrir
y defender al personal subalterno involucrado en un problema. Por
supuesto que el hecho de una investigaciOn desagradable descansa en
la hip6tesis de que las mas altas autoridades estan verdaderamente inte-
resadas en una correcta administracion de los establecimientos peniten-
ciarios, lo que puede ser verdad en algunos casos pero en otros no.

Hemos hecho ya referencia al tema de la condonacion de la senten-
cia como método para obtener una mayor disciplina, pero ello no es
todo. Esta medida tiene también como objetivo el control de las activi-
dades del exrecluso. La concepcion racional del exrecluso como un
individuo demasiado débil para superar por si solo las vicisitudes de
una sociedad competitiva, conduce a la conclusion de que aquel debe
recibir toda la asistencia posible durante el proceso de reinsercion
socialsé. El presidente de una sociedad alemana de ayuda a los expresi-
diarios que sostuvo que estos deberian recibir un trato preferente en
las agencias oficiales de emplea, na hacia mas que admitir la cansecuen-
cia logica del estado de desamparo en que se encuentran los exreclusoss7.
Pero un tratamiento diferencial de este tipo resulta rechazado por distin-
tas instancias. Los empresarios no estan predispuestos a contratar exre-
clusos, tanto por los riesgos que suponen que ello implica, como por
la falta de la calificacion técnica necesarja o la pérdida del habito de
trabajar intensamentes8. Lo relativo al tratamiento preferente consti-
tuye solo parte de un problema mas amplio: ;hasta qué punto es compa-
tible con los principios de la sociedad competitiva, asistir a la reinsercion
del exrecluso en el proceso productivo? Esta cuestion aparece claramen-
te expuesta por BERTRAND cuando afirma: ‘‘Es necesario avanzar en
esta direccion tanto como se pueda, sin por ello perjudicar a los ciudada-
nos honestos que obedecen la ley. Es necesario colocar al exrecluso
en la situacion mas normal posible frente al mercado de trabajo. Pero
ayudarlo mas que a sus posibles competidores podria alentar a estos
ultimos a cometer un delito para obtener mas facilmente un empleo.
No seria justo ni prudente ayudar a los exreclusos en detrimento del
resto’’59.

El argumento de BERTRAND no considera adecuadamente el hecho
de que la posibilidad de poner al exrecluso en un plano de igualdad
en el mercado de trabajo, requiere medidas especiales para superar

56 La historia de un exconvicto aparece brillantemente expuesta en la novela de
HANS FALLADA, Wer einmal aus dem Blechnapf ass, trad. inglesa de Eric Sutton con
el titulo The World Outside, New York, 1934,

57 MUNTAU, Entlassenenfiirsorge, en Strafvollzug, pag. 279.

8 Ver C. ROLLMANN, Kepp your Convicts, en The Forum, XCVII, 1937, pags.
102-5.

59 BERTRAND, op. cit., pag. 635.
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su escasa o nula preparacion profesional. En vista del rechazo a emplear
exconvictos, el Estado por ejemplo, como una forma de proporcionar
asistencia, deberia ocultar sus antecedentes penales, a lo que la sociedad
se opone enérgicamente, por razones de seguridad. La tnica alternativa
consistiria entonces en que el propio Estado suministre directamente
trabajo al exrecluso. Pero aqui se manifiesta claramente la contradic-
cion entre el interés de la sociedad en rehabilitar al delincuente y el
interés en mantener el caracter disuasivo de la pena de prision, negando
a los reclusos ventajas especiales. Por esto no puede ser motivo de
sorpresa el que las asociaciones de ayuda a los expresidiarios no hayan
tenido mucho éxito en su programas de rehabilitacion, en otras pala-
bras, en superar las desventajas que aquellos que han estado en la
carcel deben sufrir en una sociedad competitiva60.

60 El cuestionario publicado por J. A. Roux bajo el titulo La crise de la libéra-
tion, en Revue internationale de droit pénal et de criminologie, V11/VIII (1930), pags.
15-125, no consigue explicar en forma suficientemente clara, las falencias de la tarea
realizada por las diferentes asociaciones de ayuda a los expresidiarios. El cuadro siguien-
te, compilado de la Statistique pénitentiaire francesa, para los afios 1922 y 1923, ofrece
una descripcién mucho mas exacta de la situacidn.

PERSPECTIVAS DE LOS RECLUSOS EN EL MOMENTO DE SER DEJADOS EN LIBERTAD

1922 1932

Perspectivas Hombres  Mujeres Hombres  Mujeres
1. Aparentemente dotados de me-

dios financieros ..................... 110 86 140 9
2. Tienen trabajo .............cceeeenens 777 66 320 73
3. Carecen de trabajo ................ 555 272 991 100
4. Ineptos para el trabajo ........... 25 3 18 6
5. Mantenidos por una sociedad de

asistencia social ..............cennnnt 49 8 89 —
6. Deportados (extranjeros) ......... 368 10 335 17
7. Enrolados en el ejército .......... 1.121 — 833 -
8. Recluidos en hospitales ........... 117 — 12 3

Estos datos revelan de inmediato la gran desproporcion entre el nimero de expresi-
diarios sin perspectivas de trabajo y el nimero que las sociedades de asistencia toman
a su cargo. La incorporacién al ejército constituyd para estos individuos la alternativa
mas frecuentemente utilizada, inclusive luego de la ley del 3 de abril de 1928 que
restringid las posibilidades de incorporacion de los expresidiarios. Debe sefialarse que
aquellos expresidiarios que optaban por entrar al ejército eran enviados a un batallén
especial existente en Argelia, destino que obviamente no era del agrado de estos indivi-
duos. Ver, en general, P. MERCIER, L’initiative privée, le patronage des condamnés
et des mineurs délinquants dans ses rapports avec la législation pénale, en Bulletin
de la société générale des prisons, LVI (1932), pags. 576-98.
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Hemos tratado de analizar en esta seccion los limites posibles de
la reforma carcelaria. Limites que, en parte, son inherentes a las regula-
ciones oficiales y a los mecanismos formales de control social, y, en
parte, a la reaccion de una sociedad que no ha comprendido atn que
los métodos de defensa mas simples no son siempre los mas justos
y adecuados. La burocratizacion de la vida cotidiana y las limitaciones
sobre la libertad personal son rasgos caracteristicos de la pena de prision
dondequiera que ella sea aplicada, rasgos que jamas podran desaparecer
por mucho que se intente reducir sus aspectos mas negativos. Nuestro
analisis de la problematica de los exreclusos ha permitido poner en
evidencia las contradicciones internas que, en mayor o menor grado,
son inherentes a todo experimento reformador. Ningin programa de
reforma ha estado dispuesto a abandonar el principio segin el cual
las condiciones de vida de los prisioneros deben ser inferiores a las
de las clases mas bajas de la poblacidn libre, como forma de mantener
los efectos disuasivos de esta pena. Como resultado de este enfoque,
la nocion de progreso encontrdé su expresion mas importante en una
aguda diferenciacion entre los distintos niveles de vida de la poblacién
carcelaria. Mas alld del conflicto insoluble entre los efectos disua-
sivos y la rehabilitacion, un reflejo de las contradicciones que se verifi-
can en la propia sociedad, existe un problema ulterior en el concep-
to de rehabilitacién que impera en la sociedad contemporanea. Rehabili-
tacion significa adaptarse a una vida ordenada y a un trabajo regular,
idea que descansa en la premisa de que el comportamiento aprendido
en la carcel otorga al recluso la posibilidad de reinsertarse en el mundo
exterior luego de su liberacién. Sin embargo, el convencimiento de los
propios detenidos de la inexistencia de posibilidades reales de insercion,
constituye uno de los motivos de los pobres resultados obtenidos por
los programas de rehabilitacion (como lo muestran las estadisticas de
reincidencia), lo cual simultaneamente permite comprender el retorno
ala concepcion represiva-disuasiva por parte de la administracion carce-
laria. DEssioN ha afirmado recientemente, y en forma correcta, que
‘el delincuente considerado como sujeto de tratamiento, no difiere
mayormente en sus necesidades, de otros grupos de disminuidos o

Las fuentes oficiales italianas resaltan el hecho de que la cassa di ammenda destino,
en el periodo 1935-1936, la suma de 606.900 liras para la asistencia de 13.000 familias
de reclusos y 11.500 expresidiarios. La suma destinada es lo suficientemente miserable
como para sorprenderse de que este hecho haya sido puesto de manifiesto. Ver el
informe de CARAPELLE a la Camara de Diputados, reeditado con el titulo I/ bilancio
del Ministero di Grazia e Giustizia per l’esercizio 1937/38, en Rivista di dritto peniten-
ziario (1937), pag. 502.
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marginados’’6l. Por ello todo intento de curar simplemente los sinto-
mas constituye un procedimiento dudoso, en primer lugar, porque todo
método que fracasa en ir mas alla de las manifestaciones de la conducta
desviada sin llegar a sus origenes, tiene una eficacia reducida, y, en
segundo lugar, porque las inconsistencias y contradicciones inherentes
a los métodos utilizados en la practica, representan una negacion de
los fines propuestos.

3. LA GUERRA MUNDIAL

Los efectos de la guerra mundial sobre el fendmeno de la criminali-
dad han sido profundamente analizados, especialmente en los trabajos
de EXNER y LIEPMANN, referentes a la situacion en Alemania y en
Austria62, Las fluctuaciones de la tasa de criminalidad en este periodo,
se muestran particularmente sensibles a las condiciones sociales impe-
rantes. Las estadisticas relativas al hurto en Francia y Alemania, permi-
ten observar un notable descenso entre los afios 1914 y 1915, seguido
de una tendencia en aumento para los afios 1916 y 1917. En 1918,
sin embargo, mientras las cifras de Francia no revelan ninguna modifi-
cacion de importancia, se verifica en Alemania un aumento de la crimi-
nalidad obviamente vinculado con el desarrollo de los acontecimientos
bélicos63. Las estadisticas criminales revelan, ademas, importantes cam-
bios en la distribucién de los delitos y los grupos delincuentes: incremen-
to de la delincuencia femenina y juvenil y modificaciones cuantitativas
entre los distintos tipos de figuras penales. Por su parte, los cambios
ocurridos en la politica criminal no fueron el resultado de modificaciones
en la practica judicial sino de la promulgacion de leyes especiales, que
adaptaron el proceso y la ejecuciéon a las necesidades del programa
de guerra. El cuadro 13 es 1til para comprobar que la politica penal
de los tribunaux correctionnels franceses no difiere mayormente de
la politica llevada a cabo antes de la guerra.

61 G. H. DEsSION, Psychiatry and Criminal Justice, en Yale Law Journal, XLVII
(1938), pag. 339; ver también las conclusiones de F. TANNENBAUM, Crime and the
Community, New York, 1937, pag. 475.

62 F. EXNER, Krieg und Kriminalitdt in Qesterreich, Wien, 1927; M. LIEPMANN,
Krieg und Kriminalitdt in Deutschland, Berlin, 1930; ver también la bibliografia en
Statistik des deutschen Reiches, CDLXXVIIL, Kriminalstatistik fiir das Jahr 1933,
Berlin, 1936, pags. 383-84.

63 Un desarrollo similar se verifico en Inglaterra; ver Criminal Statistics, England
and Wales 1918, pag. 7.
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Cuadro 13. Politica penal de los ‘‘tribunaux correctionnels’’ francesas
(en porcentajes).

Penas
de
Prisién
— A — -~ Penas
Afio Absoluciones Mds de 1 afio Menos de 1 afio Pecuniarias
1913 9 2 48 41
1914 9 2 50 39
1915 12 2 48 38
1916 12 3 42 43
1917 13 3 40 44
1918 11 3 40 46
1919 12 3 42 43

Fuente: Compte général, 1919, pag. XIX.

En cada pais fueron aprobadas leyes especiales, y los intereses
de tipo militar tuvieron una influencia decisiva. Con el comienzo de
la guerra, las causas penales pendientes fueron archivadas y las senten-
cias de prision ya firmes fueron remplazadas con la incorporacion al
ejército. Aun aquellas condenas que incluian la pena accesoria de pérdi-
da del derecho de servir en las fuerzas armadas, fueron a menudo
reconsideradas favorablemente, con el fin de que mas individuos pudie-
ran ser enviados al frente de batalla. También para el resto de la pobla-
cién no movilizada militarmente regia un enfoque de politica criminal
similar. La falta generalizada de mano de obra determiné la necesidad
de incorporar el mayor numero de individuos posible en el proceso
productivo, tarea en que la administracién judicial colabor6 activamen-
te. El Ministerio de Justicia prusiano, por ejemplo, sancioné algunos
decretos en 1916 y 1917, solicitando a la administracion de justicia
que tomara en consideracion, antes de decidir la absolucién de una
sentencia, las posibles aptitudes del imputado para prestar servicios
en los cuerpos auxiliares del ejércitos4. En Francia, las grdces y libera-
tions conditionelles aumentaron, entre 1913 y 1917, del 4,6% al 9,6%
sobre el total anual de los detenidos, como consecuencia de una politica
similar a la prusiana. La poblacién carcelaria disminuy6 considerable-

64 Ver F. vON LiSzT, Strafrechtliche Vorginge, en Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
Srechtswissenschaft, XXXVIII (1916), pags. 343-57.
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mente, de una media de 29.032 prisioneros en 1913 a 18.576 en 1916,
para aumentar nuevamente a 22.054 en 191865,

Las prisiones se trasformaron en importantes fabricas del gobierno,
donde la fuerza de trabajo era utilizada en todo su potencial. El informe
de la comisiéon de prisiones inglesas para el ejercicio que cerraba el
31 de marzo de 1919, afirmaba que ‘‘la fabricacién de material bélico
ha empleado a todos los reclusos disponibles, con resultados satisfacto-
rios. A pesar de las dificultades para obtener las materias primas, el
envio de la produccion se ha realizado en casi todos los casos dentro

de los términos requeridos por las distintas reparticiones guberna-
mentales’’66,

En Alemania, el problema del hambre debe considerarse como
un factor adicional, ya que la falta de alimentos se sufria mucho mas
en las carceles que entre el resto de la poblaciéon. En 1916, un detenido
envio una carta realmente singular a la Corte, en la cual solicitaba
la reconsideracion de su proceso aduciendo como justificacién que la
pena justa, con que se lo habia sancionado antes de la guerra, no dispo-
nia la severidad que ahora se encontraba padeciendo a causa de la
falta de alimentacioné’.

4. LA SITUACION EN LA POSGUERRA

La guerra mundial terminé con el progreso material que habia
experimentado Europa. El periodo de posguerra se caracterizé por la
creciente desocupacion, el descenso de los salarios reales y un incremen-
to de la pauperizaciéon de los sectores medios, aunque con intensidad
diversa en los distintos paises. En los paises escandinavos y en la
Europa occidental, por ejemplo, los efectos de la guerra fueron menos
graves que en los paises del este y centro de Europa. Exceptuando
los delitos econémicos y sexuales, que incrementan los totales de las
cifras de la criminalidad, en el primer grupo de paises el nimero de
delitos disminuyo6 o, por lo menos, en el peor de los casos se mantuvo
al mismo nivel que antes de la guerra, hasta la crisis de 1929.

65 Datos tomados del anuario Statistique pénitentiaire.
6 Report of the Prison Commissioners..., 1919, pag. 24.

¢ Citado por BRAUNE en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
XXXVHI (1916), pag. 168.
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Cuadro 14. Tasa de la criminalidad en el periodo de posguerra

A. Inglaterra: Delitos perseguidos judicialmente (por 100.000 habitantes)

A¥ios

1910-14
1915-19
1920-24
1925-29
1930-32

Fuente: Compilado de Criminal Statistics, England and Wales.

Numero

175.1
171.5
154.3
162.9
169.8
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B. Francia: Personas procesadas por las cours d’assises y por los tribunaux correc-

tionnels (por 100.000 habitantes).
Afio

1913
1920
1923
1926
1929
1932

Numero

545
598
481
554
544
534

Fuente: O. KIRCHHEIMER, en Revue de science criminelle et droit penal comparé,

I (1936), pag. 36S.

C. Suecia: Namero de delitos por cada 100.000 habitantes

Periodo

1911-15
1916-20
1921-25
1926-29
1930
1931
1932

Fuente: Compilado de Brottsligheten.

Numero

171.8
149.8
141.2
148.8
161.5
175.8
180.4

La situacion era completamente distinta en paises como Polonia,
Hungria y Bulgaria, donde las condiciones econdmicas de las clases
bajas fueron particularmente malas durante todo el periodo de posgue-
rra. En Polonia, el nfimero de hurtos se incrementé en un 60% entre
1923 y 1931, mientras que en el mismo periodo la poblacion aumeqté
solo en un 15%. Siempre en el mismo lapso de tiempo, las malversacio-
nes y apropiaciones indebidas aumentaron en un 200%; los fraudes,
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en un 170%; y los robos, en 180%68. La poblacién hiingara se incre-
mento en un 10% entre 1923 y 1931; el nimero de hurtos, en 30%;
los robos, en 160%; y los fraudes, en 500%?969. Las cifras para Bulgaria
de 1920 a 1931 son las siguientes: aumento de la poblacion, 20%; hurto,
45%: fraude, 400%: y falsificaciones, 270%70. En el periodo inmedia-
to posterior a la posguerra, la situacién en Alemania, a causa de la
guerra y la inflacién, es bastante similar a la de Polonia, Hungria y
Bulgaria. El periodo de la estabilizacién econdmica después de 1923
fue seguido por un descenso acentuado en la tasa de criminalidad,
que llegd a su fin con la gran depresion de los afios 30.

Cuadro 15. Alemania: delitos contra la propiedad
{por cada 100.000 habitantes)

Afio Nitmero
1911-13 522
1920 881
1921 899
1922 893
1923 1.220
1924 901
1925 571
1928 493
1931 542
1932 596

Fuente: A. AMEND, Die Kriminalitit Deutschlands 1919-1932, Leipzig, 1937, pag. 62.

Las tendencias generales de la preguerra, dirigidas a mitigar los
métodos punitivos, y la introduccién del denominado sistema gradual,
continuaron aplicindose en el campo de la practica penal de la posgue-
rra. Resulta facil comprender por qué en los paises donde imperaban
condiciones econdmicas relativamente favorables, no existian dificulta-
des para proseguir con el empleo de técnicas humanitarias. Las estadisti-
cas criminales, que en el peor de los casos mostraban una situacion
estacionaria, no eran causa de preocupacidon. Las presiones por una
praxis penal mas racional y humanitaria eran particularmente fuertes
en Inglaterra y en Bélgica. En Francia, este tipo de tendencias solo
se verificaron en el tratamiento de los casos de los veteranos de guerra,

68 Datos tomados de Concise Statistical Year Book of Poland 1936 y de Infor-
mations statistiques 1932, vol. 1V, Statistique judiciaire, pénitentiaire et criminelle.

69 Datos tomados del Annuaire statistique hongrois.

70 Datos tomados del Annuaire statistique du Royaume de Bulgarie y de Statisti-
que criminelle.
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mientras que para el resto, el sistema penal vigente fue administrado
exclusivamente conforme a consideraciones burocraticas, prosiguiéndo-
se con el absurdo método de las deportaciones y con las condiciones
deplorables de los institutos reformatorios71.

A primera vista resulta dificil entender por qué motivo la escuela
reformista tuvo tanto éxito en Alemania, donde las condiciones econé-
micas eran inestables y donde la tasa de criminalidad continué aumen-
tando después de la guerra. Probablemente, ¢l hecho del incremento
en el nimero de delitos en el periodo inmediato posterior a la guerra
—a pesar de una politica penal particularmente severa y represiva—,
haya dejado una ensefianza interesante. La comprension del estrecho
vinculo entre delito y condiciones econdmico-sociales sirvié para demos-
trar, a quienes de una u otra forma se ocupan del problema de la
criminalidad, la inutilidad de combatir el delito por medio de la severi-
dad del sistema punitivo. Una prueba de que la sitwacion habia sido
parcialmente comprendida, puede observarse en la nueva legislacion
relativa a las sanciones pecuniarias y a la suspension de la pena72, diri-
gidas ambas a reducir al minimo el nimero de la poblacion carcelaria.
Mas alla de las consideraciones de orden practico que sostenian que
la rehabilitacion del delincuente constituia un ahorro para el Estado, la
teoria de la responsabilidad social del delito, la creencia firme en
la posibilidad del progreso humano y en la obligacion del conjunto
de la sociedad de contribuir al cumplimiento de estos objetivos, era
un programa compartido por el espiritu de los principales partidos poli-
ticos de la Republica de Weimar. La Reichsrechtliche Grundsitze iiber
den Vollzug von Freiheitsstrafer del 7 de junio de 1923, a la que ya
hemos hecho menciodn, colocaba la rehabilitacion, por lo menos desde
el punto de vista tedrico, en el centro de la problematica del sistema
punitivo. Esta tendencia progresista fue posteriormente acentuada por
una importante reduccion de la poblacion carcelaria y un incremento
de los fondos disponibles para las tareas de reinsercion social. El cuadro
16 muestra el aumento de las partidas destinadas para cada detenido
y el descenso de la poblacién penal luego de la crisis inflacionaria.

7 Ver la condena que del sistema penitenciario francés hace el conservador BER-
TRAND, op. cit., pags. 172-173. En lo que respecta a la posicién de los reformadores,
la mejor descripcién de los métodos todavia hoy utilizados no se encuentra en articulos
aislados, revistas o periédicos, sino en el segundo volumen de ROGER MARTIN DU
GARD, Les Thibaults, titulado Le pénitencier, trad. por S. H. Guest con el titulo
The Reformatory, London, 1933,

2 Ver mas adelante, pags. 201 y ss.
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Cuadro 16. Prusia: poblacion carcelaria y gastos de administracion.

Promedio Presupuesto previsto
de la para la manutencion
Aro poblacion carcelaria de los reclusos Per capita
(en marcos) {en marcos)
1924 60.000 10.800.000 180
1925 70.000 14.700.000 210
1926 60.000 12.600.000 210
1927 48.000 11.040.000 230
1928 36.000 9.180.000 255

Fuente: WACKERMANN, en Strafvollzug in Preussen, pag. 43.

Puede afirmarse que el desarrollo de posguerra siguié en general
la linea trazada por la politica criminal de fines del siglo xix. Las teo-
rias reformistas fueron aceptadas oficialmente en todas partes, aunque
en los paises con menor desarrollo econdmico las condiciones carcelarias
continuaron siendo bastante malas. Las estadisticas oficiales polacas,
por ejemplo, admiten que las carceles eran ocupadas en un 89,6% de
su capacidad maxima en 1923, en un 100% en 1931 y en un 142%
en 1934-3673, El hacinamiento, las pésimas condiciones entre los reclu-
sos de las clases inferiores y la ineficacia del aparato administrativo,
caracterizan la situacion carcelaria de los paises de la Europa oriental.
Ninguan esfuerzo se realizo, sin embargo, para explicar que estas pésimas
condiciones eran producto de una determinada ideologia punitiva. Por
el contrario, se hizo todo lo posible para demostrar que las doctrinas
reformistas de la Europa occidental habian sido adoptadas
plenamente’4,

73 Concise Statistical Year Book of Poland 1936.

74 La mejor informacion disponible sobre la situacion carcelaria en la Europa
oriental puede encentrarse en las cronicas de viaje Howard League Expedition to Eas-
tern Europe, en Howard Journal, V, 1938, pags. 8-47. Esta cronica se refiere a Hungria,
Bulgaria, Yugoslavia, Rumania y Grecia. El informe habria sido mas impactante si
el autor hubiese tenido la posibilidad de emplear mas tiempo al estudio de la prision
tipo o normal imperante en esos paises, en vez de dedicar tantos esfuerzos al analisis
de las escasas prisiones modernas.
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LA FUNCION DE LA PENA PECUNIARIA
EN LA PRACTICA PENAL RECIENTE

Los sistemas penales europeos de alrededor del siglo xix sufrieron
importantes cambios, una de cuyas manifestaciones, como ya hemos
visto, fue la desaparicion de la deportacion como la pena mas comun-
mente empleada. Sin embargo, esta forma punitiva continud usandose
en Francia hasta 1937 como una manera de eliminar a los delincuentes
mas peligrosos; pero el pequefio nimero de reclusos a los cuales les
fue aplicada constituye un indice claro de su escasa importancia. La
pena de carcel se mantuvo como el punto central de la totalidad del
sistema punitivo, aunque acompaiiada de un aumento en la pena pecu-
niaria, la que actualmente se presenta como un serio competidor de
la carcel, si se considera la frecuencia con que se aplica.

Los cuadros que hemos ofrecido en el capitulo anterior, proporcio-
nan una perspectiva clara del aumento del uso de la pena pecuniaria.
Las cifras estadisticas del cuadro siguiente permiten, a su vez, compren-
der que este aumento no es el mero resultado de la aparicion de nuevas
figuras delictivas, como la violacion de las normas policiales de circula-
cién vial, sino que es consecuencia de una politica criminal que tiende
a sustituir las penas de cércel por las penas pecuniariasl.

Cuadro 17. Incremento del uso de la pena pecuniaria en Alemania

A. Distribucién de las sanciones penales para los delitos de hurto.

Condenas por Porcentajes de las penas a prision Porcentajes
cada 100.000 f — A \ de las
Afio  hab. penalmente, 1 afio o mds 5 meses a Menos de penas
imputables de 1 ario 1 afio 3 meses pecuniarias
1882-84 241 0.6 4.8 90.0 —
1885-89 206 1.0 6.3 88.1 —
1890-94 212 1.0 6.6 85.6 —

! La informacion estadistica sobre el uso de la pena pecuniaria en relacion con
las diferentes figuras penales, en Inglaterra, Francia e Italia, la suministramos mas
adelante en el capitulo XII.
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(Continuacion)
Condenas por Porcentajes de las penas a prisién Porcentajes
cada 100.000 —A ~ de las
Afo hab. penalmente} 1 afio o mds 5 meses a Menos de penas
imputables de 1 afio 1 afio 3 meses pecuniarias
1895-99 187 1.0 7.1 83.2 —
1900-04 184 0.9 6.9 81.6 —
1905-09 181 0.5 4.8 82.1 —
1910-13 173 0.5 4.9 83.2 —
1920-21 386 1.1 8.5 79.9 —
1922-24 447 1.1 9.2 31.2 54.6
1925-29 139 0.6 8.1 38.8 49.0
1930 134 0.4 6.0 38.1 51.4
1931 134 0.3 6.0 39.2 50.9
1932 149 0.4 5.9 41.8 49.2

Fuente: RABL, op. cit., pag. 20.

B. Distribucion de las sancioneés penales para los delitos de fraude

Condenas por Porcentajes de las penas a prision Porcentajes
cada 100.000 A ~ de las
Afio hab. penalmente|ll afio 0 mds 3 meses a Menos de penas
imputables de 1 afio 1 afio 3 meses pecuniarias
1882-84 36 2.3 9.3 76.1 11.0
1885-89 40 2.6 8.8 72.1 14.1
1890-94 51 2.3 9.1 68.8 18.1
1895-99 54 2.1 9.2 64.8 22.1
1900-04 54 1.9 8.6 60.8 26.6
1905-09 52 1.3 6.6 54.4 34.7
1910-13 53 1.4 6.7 49.2 40.7
1920-24 62 2.4 12.3 36.8 47.5
1925-29 94 1.5 11.4 39.0 47.7
1930 97 1.0 8.9 39.3 50.5
1931 101 1.0 8.3 40.3 50.2
1932 101 1.2 9.4 41.7 47.5

Fuente: RABL, op. cit., pag. 27.

Ya hemos tenido oportunidad de observar que la doctrina iluminista de la
proporcionalidad de las penas (retribucionismo), considero a la pena pecu-
niaria como la sancion especifica para las clases superiores. Pero aun el
propio BECCARIA, que aprobaba tedricamente esta concepcién, dudaba de la
justicia de un uso extendido de ella, en vista de los niveles de pobreza que reina-
ban en vastos sectores de la poblacién2; razén esta Gltima que imposibilité

2 BECCARIA, op. cit.,

pag. 87; trad. cast. cit., pag. 104.
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imposibilité un empleo generalizado de la pena pecuniaria durante el
periodo mercantilista3. BENTHAM abogd por el mayor uso posible de
aquella, alegando un argumento que se repite con innumerables varia-
ciones durante la primera mitad del siglo x1x: la pena pecuniaria posee
el mérito de la perfecta economia ya que no solo evita todo sufrimiento
superfluo al autor del delito, sino que ademas permite resarcir a la
victima. En otras palabras, constituye el principio perfecto de la propor-
cionalidad entre delito y pena4. Frente a las objeciones relativas a que
este método constituia una practica plutocratica por excelencia, Mon-
TESQUIEU respondio haciendo hincapié en la posibilidad de graduar este
tipo de pena conforme a la capacidad econdémica del condenados. No
obstante estos argumentos, la pobreza de las clases inferiores permane-
ci6 hasta fines del siglo xix, como un obstaculo para la utilizacion
generalizada de la pena pecuniaria. Fue necesario establecer una ecua-
cion entre el dinero de las clases superiores y el tiempo de las clases
inferiores: ;qué cantidad de tiempo de libertad de estas Gltimas equivale
a una suma de dinero determinada? La legislacion se hizo cargo de
este problema en una época tan temprana como lo fue el fin del siglo
xviil. El Allgemeines Landrecht fue el primero en determinar una ecua-
cion precisa entre dinero y tiempo$. De aqui en adelante los desarrollos
posteriores en esta direccion estuvieron mas estrechamente vinculados
con el Landrecht que con la legislacién revolucionaria francesa. Tanto
el Code pénal del 25 de septiembre y del 6 de octubre de 1791, como
el Code rural del 28 de septiembre del mismo afio, establecian una
igualdad ficticia, sobre la base de un rigido sistema de penas pecuniarias
calculadas conforme al jornal promedio de un trabajador?. El Code
pénal de 1810 mantuvo el mismo enfoque, aunque el aumento cuantitati-
vo de las penas que estatuia redujo objetivamente la aplicacién de ellas.

3 PETTY, op. cit., 1, pags. 68-69, fue lo suficientemente cuidadoso como para
restringir la aplicacién de las penas pecuniarias a los delincuentes ‘‘solventes’.

4 BENTHAM, op. cit., pags. 194 y 191.
5 MONTESQUIEU, Esprit des lois, libro VI, cap, XVIIIL.

6 Allgemeines Landrecht, parte II, tit. 20, art. 85: ‘‘Las penas pecuniarias no
pueden ser aplicadas a individuos insolventes o a miembros de las clases inferiores,
y en los casos en que esto estuviere previsto por la ley, la pena pecuniaria debera
ser trasformada en un término equivalente de privacion de libertad’’.

Art. 88: ‘“Una pena pecuniaria de 5 taleros de plata, sera considerada, en la
generalidad de los casos, equivalente a 8 dias de detencién’’.

Art. 89: “‘El juez podra, sin embargo, tomando en consideracion las condiciones
econdmicas particulares del delincuente, aumentar la pena pecuniaria de 10 hasta 40
taleros por cada 8 dias de detencion’.

7 Ver la critica a la legislacién revolucionaria, en CHAUVEAU y HELIE, op. cit.,
I, pags. 240-42; ver también W. SEAGLE, Fines, Encyclopaedia of the Social Sciences,
VI, New York, 1931, pag. 250.
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En términos generales, la aplicacién de penas pecuniarias en la
primera mitad del siglo xix fue infrecuente a causa de que la necesidad
casi permanente de convertir esta sancion en pena de prisidn, hubiera
complicado extremadamente los mecanismos procesales. Como justifi-
cacion tedrica del empleo restringido de la pena pecuniaria, se argumen-
té6 que su uso extendido habria provocado una interferencia en la
circulaciéon monetaria, con dafio directo a la riqueza de la naciéns.
La disminucion de la desocupacién y el consiguiente aumento del nivel
general de vida ocurridos en la segunda mitad del siglo xix, produje-
ron cambios fundamentales en la cuestion de la pena pecuniaria, a
causa de que los obstaculos que se oponian a su aplicacidén perdieron
importancia en forma considerable. La fuerza que adquirio la posesién
de bienes materiales, otorgd una justificacion adecuada para sustituir
las penas breves de prision con penas de tipo pecuniario. El dinero
se trasformo en la medida de todas las cosas, y parecio entonces racional
que el Estado dispusiera privilegios o sanciones que aumentaran o dismi-
nuyeran el patrimonio de sus ciudadanos. BONNEVILLE, un procureur
francés de mediados del siglo, afirmé que puesto que la virtud y la
riqueza, el vicio y la pobreza, constituian pares de conceptos contrarios,
resultaba logico y justo que la virtud fuera premiada con la riqueza,
y el vicio (y los delitos), con la pobrezaS.

A la defensa del sistema punitivo pecuniario se sumaron argumen-
tos de orden econdémico. Una sociedad, escribié IHERING, ‘‘...que sa-
crifica la vida o el tiempo de trabajo de sus miembros por medio de
una pena sin que esta sea estrictamente necesaria, actiia en contra de
su propio interés, de modo similar al amo que maltrata a su propio
animal’’10,

La pena pecuniaria no significa ninglin costo para el Estado, al
mismo tiempo que produce el maximo de eficacia penal. El sistema
econdmico conserva la fuerza de trabajo, la familia del recluso no es
arrojada a la caridad publica, y la sociedad, por intermedio del Estado,
se resarce de los dafios causados por el delito en vez de tener que pagar
los gastos que demanda la ejecucion de las penas de prisionll.

Algunas dificultades se oponian todavia en el camino hacia una
racionalizacion total del sistema punitivo mediante la introduccion de

8 E. HENKE, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, Berlin-Stettin,
1823-38, I, pags. 482-88.

9 M. A. BONNEVILLE, Des pénalités pécuniaires au double point de vue de la
répression des méfaits et du soulagement des classes indigentes, Versailles, 1847,
pags. 8 y 1S5.

10 THERING, op. cit., 1, pags. 375-76.

i Ver, por ejemplo, el tipico argumento de MICHAUD, op. cit., pags. 182 y 224.
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las penas pecuniarias. El principal problema consistia en la determina-
cion precisa del monto, tomando en cuenta la condicién social del delin-
cuente y los perjuicios causados por el hecho. Si bien el monto de
la pena no debia exceder la capacidad de pago del condenado, por
lo menos debia ser superior a los beneficios que este ultimo habia repor-
tado con la comisién del delito. Ninguna soluciéon que no violara seria-
mente uno u otro de estos dos requerimientos fue encontrada durante
el siglo xix. Como consecuencia, las carceles se hallaban repletas de
individuos, incapaces de pagar las penas pecuniarias que se les habia
impuesto. En 1913, el 49,6% de todos los hombres y €l 68,2% de todas
las mujeres ingresados en las carceles inglesas, eran acusados de incum-
plimiento de pago de penas pecuniarias!2. Desde un punto de vista
estrictamente formal, estos individuos estaban encarcelados por deudas
y no por haber recibido una pena de privacién de libertad, es decir,
que el Estado no los retenia mas alla del momento en que hacian efectiva
su obligaciéon pecuniarial3. Esto Gltimo, sin embargo, no modificaba
en absoluto una situacion verdaderamente singular: las prisiones esta-
ban repletas de individuos que no podian pagar penas pecuniarias, que
se les habia impuesto por no considerarselos aptos (problemas de salud,
etc.) para cumplir una sentencia en la carcel.

Llevada la teoria de la conversion de la pena pecuniaria a los extre-
mos de una légica formal, como en el sistema francés de contrainte
de corps que establecia la privacion de libertad del condenado hasta
el momento en que hacia efectiva la pena pecuniaria, nos enfrentamos
a un conjunto de problemas interesantes y, por sobre todo, insolubles!4.
Quienes se oponian a la practica de la contrainte de corps, insistian
permanentemente en el hecho de que aquellos realmente incapaces de
pagar eran tratados en la misma forma que quienes se oponian con
dolo al pago!s. Por esta razon, la tnica alternativa de utilizar dicho

12 Fox, Modern English Prison, pag. 199.

13 Uno de los codigos penales mas recientes, el italiano de 1930, que supuesta-
mente no debe ser considerado como un producto del espiritu capitalista, reconoce
abiertamente el concepto de conversion en su art. 136, cuando se refiere a los afortuna-
dos que pueden obtener el dinero para pagar: ‘‘El condenado puede en todo momento
hacer cesar los efectos de la pena sustitutiva pagando la pena pecuniaria, de lo cual
se deducir4 la suma correspondiente a la duracion de la pena de detencién ya cumplida’’.

14 BONNEVILLE, op. cit., pags. 13-14, considera como el logro mas positivo del
sistema de contrainte de corps, el hecho de que esta tltima forma de detencién haya
sido considerada como una pena privativa de libertad con relacién a los casos de
deudas, no teniendo en realidad nada que ver, ni en la teoria ni en la practica, con
las verdaderas formas de encarcelamiento.

15 Mas recientemente, E. NEYMARK, La peine d’amende, en Revue de droit pénal
et de criminologie (1928), pags. 1070-71,
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sistema era partir de la premisa de que podian ser condenados a penas
pecuniarias solo aquellos objetivamente capaces de hacerlas efectivas,
con lo cual la alternativa de pena de prision estaba por completo justifi-
cada. La administraciéon francesa se hallaba plenamente consciente de
este problema. En las discusiones previas a la sancion de la ley del
22 de julio de 1867, que limité a dos afios de privacidén de libertad
la practica de la contrainte de corps, se propuso ademas eximir a aque-
llos que pudieran probar su incapacidad de pago. El gobierno rechazé
esta propuesta, argumentando que hubiera significado una especie de
inmunidad para las clases inferiores. Para evitar esto Gltimo se arribd
a una situaciéon de compromiso segun la cual, aquel que lograba demos-
trar su situacion de insolvencia podia ser enviado a prisién pero solo
por el maximo de un afio!6. En la actualidad ha sido abandonada de
hecho la interpretacion ficticia de la contrainte de corps como un méto-
do de pago forzado de la pena pecuniaria: una ley del 30 de diciembre
de 1928 estableci6 el limite maximo en seis meses, disponiendo un siste-
ma para graduar el tiempo de la privacion de libertad conforme al
monto de la pena pecuniaria.

Una ley sueca de 1937 contiene indicaciones precisas, que se funda-
mentan en las caracteristicas del orden social prevaleciente, acerca de
los limites de conversion de las penas pecuniarias en penas de privacion
de libertad. Esta disposicion legal progresista prevé una segunda instan-
cia antes de la conversion en pena de carcel, con lo cual abre la posibili-
dad al condenado de ser eximido de esta ultima en los casos de incapacidad
demostrada de pago. Por el contrario, en circunstancias de negativa
injustificada, negligencia o caracteristicas personales del condenado que
justifiquen un tratamiento reeducativo, la ejecucion de la pena privativa
de libertad es ordenada de inmediato. Por temor a la existencia de
dudas respecto a las intenciones del legislador, el comentario oficial
de esta ley agrega que ‘‘el uso restrictivo del sistema de conversion
encuentra su fundamento en la situacion de inseguridad social que puede
originarse si las consecuencias de las penas pecuniarias sobre individuos
indigentes, aun en el caso de reincidencia, no pudieran dejarse sin
efecto’’17,

16 Ver este instructivo debate en Recueil général des lois et arréts, (Sirey), LXVII,
Paris, 1867, pag. 169, nota.

17 El comentario oficial de la ley se encuentra en el informe sobre Suecia de M.
HEUMANN, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, LVII (1938), pags.
549-51. Ver también el inc. 3° del art. 49 del nuevo Codigo Penal suizo, del 21 de
diciembre de 1937, que se inspira en los mismos criterios de la ley sueca. Este codigo
dispone, por lo menos desde el punto de vista tedrico, que no debe realizarse la conver-
sion (pena pecuniaria-pena de privacion de libertad) si el condenado logra demostrar
““‘que sin mediar dolo o culpa estd imposibilitado de pagar la pena pecuniaria’’.
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El ejemplo anterior permite observar que un empleo cuidadoso
de la legislacidn y la jurisprudencia hace posible reducir las injusticias
del sistema de penas pecuniarias en relacioén con las clases mas débiles,
sin que ello, no obstante, signifique la solucion del problema fundamental.

Con el fin de evitar una superpoblacidon carcelaria compuesta de
individuos insolventes, se introdujo en los ultimos afos el sistema de
pago en cuotas de las penas pecuniarias. Como consecuencia del mismo,
de las 10.542 personas ingresadas en las carceles inglesas en 1935 por
el no pago de penas pecuniarias, la cantidad de condenados por estas
penas descendié a 7.400 personas en 1936 en virtud de los efectos del
Money Payments (Justice Procedure Act 25&26 Geo.5, c.46)18,

El sistema de pago en cuotas se trasformé en una practica comun
también en Alemania luego de las leyes del 20 de octubre de 1923 y
6 de febrero de 1924, que permitian la aplicacion generalizada de penas
pecuniarias como sustitucion de toda pena privativa de libertad inferior
a tres meses. Lo que no debe olvidarse es que el funcionamiento adecua-

18 Report of the Commissioners of Prisons..., 1935, pag. 8. La tendencia a la
reduccion del nimero de personas que reciben penas privativas de libertad por el no
pago de las penas pecuniarias, debe vincularse a la Criminal Justice Administration
Act de 1914 (4 y 5 Geo.5, c.58).

Afio Numero de enviados a prision por
incumplimiento en el pago
de penas pecuniarias

Promedio 1909-13 83.187
Promedio  1928-30 13.433
1931 11.543
1932 11.244
1933 11.615
1934 11.128
1935 10.542

Fuente: Report of the Commissioners of Prisons..., 1935, pag. 9.

Una tendencia similar puede observarse en Francia, la cual se expresa en la disminu-
cion de los porcentajes de las penas pecuniarias en los casos en que la contrainte
corps fue aplicada:

Ario Porcentajes Afo Porcentajes
1900 —_— 6.5 1924 _ 1.5
1905 —_— 5.0 1927 —_ 1.8
1912 _ 4.8 1930 —_ 1.8
1913 —_ 3.7 1931 —_— 1.5
1921 —_— 1.8 1932 —_ 1.5

Fuente: Compilado de Compte général...
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do de un sistema como este, depende en gran medida de las condiciones
econdmicas. Los esfuerzos para reducir la conversion de las penas pecu-
niarias en penas de carcel, utilizando el sistema de pago en cuotas
con el fin de extender el uso de las penas pecuniarias al conjunto de
Ias clases inferiores, pueden tener éxito solo cuando los sectores afecta-
dos por las deudas reciben un salario regular, por pequefio que sea.
Esto aparece claramente ilustrado en Alemania en el periodo entre 1925
y 1931, si se observa la correlacién existente entre el numero total de
los condenados y el numero de los enviados a prision por incumplimien-
to en los pagos de penas pecuniarias (cuadro 18).

Cuadro 18. Alemania: penas privativas de libertad por incumplimiento
en el pago de las penas pecuniarias.

Total de las
condenas
a penas
Total de con-  pecuniarias Penas Porcentajes Pena de Porcentajes
denas por vio- (porcentaje | pecuniarias  del total de | prision por  del total de
Afio lacion de las sobre la tota-| totalmente  penas pecu- | no pago de las penas
Reichsgesetze  lidad de los |  pagadas nigrias penas pecuniarias
condenados) impuestas | pecuniarias impuestas
1926% 598.460 65.6 316.022 72.2 40.186 9.2
1927 612.215 66.7 347.743 76.8 38.641 8.5
1928 588.492 69.8 353.530 77.6 37.360 8.1
1929 595.656 68.4 341.825 76.5 44.085 9.8
1930 596.127 66.2 316.463 71.9 53.027 12.5
1931 564.903 67.8 240.296 63.2 59.076 15.4

Fuente: Compilado del Statistik des deutschen Reichs, CDXXIX, Kriminalstatistik
Sfiir das Jahr 1930, (Berlin, 1933), pags. 44-46.

a No incluye los datos de la regién de Turingia posteriores al 1° de abril.

En Ia coyuntura econdmica favorable de 1926 a 1928, se registro
un aumento tanto de las penas pecuniarias impuestas como del nimero
de aquellas totalmente pagadas, mientras que disminuyeron las penas
privativas de libertad como sucedianeo de incumplimientos. En 1929
y a raiz de la crisis se produjo el proceso inverso, que se mantuvo
practicamente todo el tiempo que duraron los efectos de la recesion.
Los datos presentados permiten constatar [a existencia de una tendencia
inversamente proporcional entre el numero de penas de prisién por
incumplimiento de las penas pecuniarias y el nimero de las penas pecu-
niarias impuestas. La cantidad de estas tltimas disminuye en los perio-
dos de desocupacion aguda debido a que se reducen las posibilidades
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efectivas de su pago, mientras que el numero de las penas de prisién
sucedaneas tiende automaticamente a aumentar!9.

La extension que puede alcanzar un sistema de penas pecuniarias
y las figuras delictivas que pueden incluirse en él, trascienden una pro-
blemética de indole meramente legislativa o judicial, para convertirse
en una cuestion decisivamente influida por la situacién econdmica gene-
ral y por las condiciones concretas de las distintas clases sociales. El
cuadro 19 presenta los datos mas recientes relativos al tema de las
penas pecuniarias en diversos paises.

Cuadro 19. Penas pecuniarias en diversos paises (porcentajes
sobre el conjunto de sanciones penales)

Tipo de delito Francia Bélgica Suecia  Alemania Itali Polonia  Bulgaria

(1933 (1936) (1934) (1933 (1928 (1934 (1935

Homicidio .ovvesrvenversenrensinss 523 384 94.4 L6 - — -
Lesiones dolosas .................. 68.9 4.6 91.6 60.2 254" 17 118
Lesiones culposas .........cc..... 874 91.1 944 95.7 512 ' '
Resistencia o atentado a la
autoridad .....covevirireiienreeras 40.0 80.7 63.9 484 21 16.9 16.4
Violacion de domicilio .......... 524 429 81.3 1. - - 45.8
Dafios dolosos ............c...... 63.1 79.3 97.9 62.2 51.2 - 64.3
HUT0S <.vvveverrvarirerervrernns 15.5 44 2.1 293 0.01 1.3 0.03
Recepeion o compra de
objetos robados ................... 204 2.5 30.5 36.9 - 219 -
Fraudes .......ococomnviricrvennnnn. 10.5 10.7 46.9 34.2 - - -
Falsificacion de sellos ........... 2.2 299 98.0 784 - - -
Adulterio .............. 9.5 83.0 709 58.1 - - -
Ultrajes al pudor 12.9 311 45.7 343 - - -
ADOMO vvvvvverrcoriiccereree 0.1 - 1.0 5 - - -
TOTALES ..o 93> s.ead  er3sc asasd eme 1685t 8.07¢

Fuentes: Francia, Compte générale de I’administration de la justice civile et com-
mercielle ef de la justice criminelle pendant I’année 1933 (Paris, 1937); Bélgica, Statisti-
que judiciaire de la Belgique 1930 (Brussels, 1933); Suecia, Brottsligheten ar 1934 (Stock-
holm, 1937); Alemania, Kriminalstatistik des deutschen Reiches fur 1933 (Berlin, 1936);
Italia, Statistica della criminalita 1928 (Rome, 1935); Polonia, Concise Statistical Year
Book of Poland 1936 (Warsaw, 1936); Bulgaria, Statistique criminelle 1935 (Sofia, 1936).

19 Una relacion similar entre pena privativa de libertad por no pago de la pena
pecuniaria y condiciones del mercado, no puede ser establecida para Francia e Inglaterra
a causa de la tendencia actual en ambos paises, de reducir la practica de la conversion.
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La falta de datos estadisticos indica: 1) ausencia de pena pecuniaria prevista por
la ley; 2) inexistencia de estadisticas sobre penas pecuniarias; 3) los indices estadisticos
no son comparables entre si.

a Penas impuestas por el tribunal correctionnel.

b Ibidem.

¢ Caédigo penal, con exclusion de escandalo piablico y embriaguez.

d Solo Reichsstrafgesetzbuch.

e Codigo penal y cddigo comercial.

f Con exclusion de los delitos incluidos bajo el rubro ‘‘otras infracciones’’.

g Coddigo penal y leyes especiales.

No obstante las numerosas omisiones y a pesar de que las categorias
incluidas no siempre resultan idénticas, un hecho aparece claramente ilus-
trado en la informacién estadistica del cuadro 19: cuanto mas pobre es
la poblacion de un pais, menos frecuente es el uso de las penas pecuniarias
para la criminalidad tipica de las clases menos pudientes. Los datos de
Italia, Polonia y Bulgaria son inequivocos. El hecho de que las estadisticas
alemanas para 1933 difieran profundamente del primer grupo de paises
mencionados, constituye una clara certeza de que la frecuencia de las
penas pecuniarias no es el resultado en primer término de medidas legislati-
vas 0 judiciales, sino un reflejo de las condiciones econémico-sociales
prevalecientes. En paises donde amplios sectores de la poblacién se encuen-
tran todavia marginados de las relaciones capitalistas de produccion, las
penas pecuniarias tienden a constituir una sancion para determinados deli-
tos de las clases medias y superiores, tal como acontecia en la Edad Media.

El sistema de penas pecuniarias (especialmente luego que los pagos
a plazos se trasformaron en una practica comiin) contribuy6 a disminuir
el nimero de la poblacion carcelaria y a reducir los costos de la prision,
los que de otra forma se hubieran incrementado enormemente con la
extension del numero de los ilicitos administrativos. En términos genera-
les, el sistema de penas pecuniarias contribuyo6 a la racionalizacion de
la administracion de la justicia criminal; proceso de racionalizacion par-
ticularmente acentuado en dos categorias de figuras delictivas:

1. Casos en los que el autor del hecho no constituye una preocupa-
cion social para el Estado. Las violaciones de las disposiciones de tipo
policial se incrementan constantemente con el aumento de la compleji-
dad de las relaciones sociales. En este caso el interés del Estado radica
en inducir a la obediencia de dichas disposiciones, exclusivamente por
medio de la imposicion de las penas pecuniarias mas elevadas posibles.
Que los intereses o beneficios producto del hecho ilicito puedan ser
efectivamente coartados, depende solo de la eficacia con que las autori-
dades puedan controlar la observancia de las normas y reprimir sus
violaciones. El fracaso de esta ultima tarea suele conducir a un aumento
masivo de las trasgresiones, porque la inobservancia de estas disposicio-
nes no provocan ni un sentimiento individual de culpa, ni la reaccién social.
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2. Violacion de la legislacion laboral por parte de los empresarios.
En la practica judicial europea, los ilicitos penales de este tipo son
tratados en la misma forma que las violaciones de las disposiciones
de tipo policial. Las estadisticas de cada pais nuestran de modo unanime
la tendencia a sancionar estos casos, predominantemente con penas
pecuniarias. En Inglaterra, por ejemplo, el 97% de todas las condenas
dictadas en 1928 relativas a la violacion de leyes laborales, dispusieron
la aplicaciéon de penas de tipo pecuniario; los porcentajes de 1934 son
del 95%, a lo que hay que agregar la inexistencia de cualquier tipo
de penas privativas de libertad superior a tres meses20, En Alemania,
en 1933, de las 6.461 condenas penales por violacion de las regulaciones
sobre la jornada de trabajo, solo dos fueron sentencias a prisioén €
inferiores a tres meses, y ¢l resto, penas pecuniarias. De los 378 reinci-
dentes por violar este tipo de disposiciones, solo uno fue condenado
a una pena privativa de libertad, y otro, a una forma menor de ella
denominada Hafr2!.

La amplitud de las violaciones de las normas laborales y de las
disposiciones de tipo policial constituye un problema que requiere aten-
cion especial, a causa de que esta clase de ilicitos penales permite benefi-
cios de tipo econémico en bastante mayor escala que los delitos contra
la propiedad. Puesto que las violaciones a la legislacion laboral son
sancionadas con penas pecuniarias de menor cuantia, sin tomar en cuen-
ta las ganancias derivadas de la transgresion, es la eficacia de la propia
ley la que resulta debilitada. El principio general conforme al cual el
monto de la pena pecuniaria debe ser lo suficientemente elevado como
para eliminar los beneficios econdmicos del delito, pierde todo su valor.
La recompensa es mayor que el riesgo, o, como lo afirma un inspector
de trabajo inglés citado por Marx: ‘‘Para muchos fabricantes, esa ga-
nancia extraordinaria que puede obtenerse alargando el trabajo por
encima de la jornada legal, es una tentacion irresistible. Especulan sobre
la probalidad de que no seran descubiertos y se hacen cuenta de que,
aunque los descubran, la insignificancia de las multas y de las costas
judiciales les dejara todavia un saldo ganancioso’’22,

20 Criminal Statistics, England and Wales 1928, pag. 66, 1934, pag. 66.

2 Kriminalstatistik fiir das Jahr 1933, pag. 182. Bajo el régimen nacional-socialista
las condiciones han empeorado todavia mas. Un informe del Gewerbeaufsichtsamt,
citado en Soziale Praxis (1938), pag. 241, da cuenta de la practica extendida de evadir
las prosecuciones legales relativas a la violaciéon de la legislacion laboral, entregando
contribuciones voluntarias a las asociaciones de beneficencia.

2 MARKX, Capital, 1, pag. 267; trad. cast. cit., E! capital, 5* ed., México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1968, t. I, cap. VII, pag. 187.
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El grado de ineficacia de esta practica judicial se revela en forma
particularmente clara en los datos que proporcionan las estadisticas
francesas. Las cifras de las reincidencias son asombrosamente altas.
El Tribunal de police, organismo de primera instancia para el juicio
de las infracciones a la legislacion laboral, dicté 2.307 condenas en
1922 v 3.341 en 1932, mientras que el Tribunal correctionnel, competen-
te para tratar de las reincidencias ocurridas en el lapso de un afio,
asi como con relacion a casos especiales, dictd 296 condenas en 1922
y 2.652 en 1932, en las que se impusieron en todos los casos penas
de tipo pecuniario23.

Si pese a todos los inconvenientes sefialados, puede llegar a supo-
nerse la intencion del Estado de asegurar un respeto minimo a la legisla-
cion laboral, en otro grupo de delitos —como la mendicidad y la prosti-
tucion, que en muchos paises son sancionadas con penas pecuniarias—
el Estado, sin embargo, no tiene siquiera la intencién de poner fin
a una situacion considerada como indeseable. Lo tinico que se persigue
en estos casos es el control de los individuos y la imposiciéon de la
obediencia a ciertas reglas formales. De todas las prostitutas condenadas
en Inglaterra en 1928 y en 1934, al 89% se les impuso el pago de
penas pecuniarias, la misma pena se impuso en 1928 al 67% y en 1931
al 60% del total de los acusados de violar las leyes contra la vaganciaZ4.
Es mas que obvio que la finalidad de las penas de esta clase esta alejada
de todaidea de resocializacion; si no fuera asi resulta imposible entender
por qué se aplica una pena de tipo pecuniario precisamente a aquellos
a quienes se sanciona por la forma en que se ganan la vida ya que
el dinero para cumplir la obligacién con el Estado no puede provenir
normalmente de otra fuente mas que de la ocupacién por la que son
reprimidos25. La tunica conclusién posible en este caso es la de que
el Estado aplica penas pecuniarias porque desaprueba esta suerte de
actividades, aunque no esta dispuesto seriamente a terminar con ellas;
en otras palabras, el Estado se limita a la aplicacion de tales penas
porque no esta interesado en los problemas de dichas clases sociales

23 Datos tomados de la Statistique criminelle.

24 Criminal Statistics, England and Wales 1928, pags. 67 y 68; 1934, pag. 66.
Sobre la aplicacion de penas pecuniarias a las prostitutas en Inglaterra, ver I. JEN-
NINGS, The Criminal Statistics 1935, en Howard Journal, V (1938), pags. 11-12.

25 Por esta razén las penas pecuniarias son raramente aplicadas a las prostitutas
en las ciudades de Estados Unidos; ver SUTHERLAND, op. cit., pag. 536. La tendencia
contraria a las penas pecuniarias es todavia mas fuerte en Francia, donde las regulacio-
nes relativas a la prostitucién constituyen un problema estrictamente administrativo
(a excepcion de la zona de Alsacia-Lorena).
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y mucho menos en su rehabilitacion. Ademas, en ultima instancia, por-
que las penas privativas de libertad resultan un medio antieconémico
para hacer frente a las dificultades administrativas y financieras.

Una vasta comercializacion del sistema penal se ha desarrollado
juntamente con la extension del uso de las penas pecuniarias. La tenden-
cia surgida a fines del siglo xvin, de considerar a la administracion
de la justicia penal como un item negativo en el presupuesto del Estado,
no fue eliminada por este proceso de comercializacion, pero, por lo
menos, fue seriamente debilitada26. Esta situacién encuentra su expre-
sion mas acabada, como hemos visto, en el campo de las transgresiones
a las ordenanzas policiales. El sistema de penas pecuniarias se asemeja
mucho a un sistema de licencias o permisos otorgados por el Estado;
pero, a diferencia de lo que ocurre en las practicas administrativas
normales, en que la autorizacion es entregada después de producir el
pago, en este caso debe entregarse una suma de dinero luego de ejecuta-
do el hecho y solo si este ha sido percibido o descubierto por la autori-
dad. Estas consideraciones son igualmente validas en situaciones de
violacion de la legislacion laboral por parte de los empresarios, violacion
que en la practica ha sido puesta al mismo nivel que un ilicito administra-
tivo o una ordenanza policial. A diferencia de la pena de carcel, la
pena pecuniaria no posee necesariamente el efecto negativo de penetrar
la vida entera del individuo; sin embargo, tiene un profundo efecto
clasista —a pesar de todos los esfuerzos que se hagan por evitarlo—
porque sus consecuencias difieren ampliamente segun la clase social
afectada. Sus rasgos penales desaparecen virtualmente para los conde-
nados de buena posicidn econdmica, quienes pueden pagaria sin ningin
tipo de complicacion o inclusive quizas evitarla, especialmente en el
caso de violacion de ordenanzas policiales o normas laborales, ambas
generalmente despojadas de efectos estigmatizantes. Los efectos socia-
les mas negativos de una sancion penal se vinculan generalmente con
las penas privativas de libertad que siguen a la comision de un delito
grave. Sin embargo, para las clases mas amplias de la poblacion una
simple pena pecuniaria constituye la causa de serias complicaciones,
debido a las limitaciones y privaciones de todo orden que aquella ocasio-
na al condenado y a su familia2?. Si el condenado a una pena pecunia-

26 HENTIG, op. cit., pags. 224-25, recientemente ha tomado posicién en contra
de la consideracion de la pena pecuniaria, entendida como un ‘‘asunto meramente
fiscal”’, abogando, al contrario porque ella sea usada como una compensacién.('ie
dafios causados. Esto, sin embargo, ha profundizado el proceso de comercializacion
del derecho penal, trasformando al Estado en una agencia de recaudacién mas grande
aun de lo que lo es en el presente.

27 Ver las observaciones de SOLICITOR, English Justice, pag. 222.
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ria no dispone de propiedades sino que depende de un modesto salario
para su subsistencia, esa medida representa una pesada carga en su
presupuesto, y en caso de no poder pagar,-la sancion asume su caracter
penal en la extension mas amplia del término. La situacion es todavia
peor cuando ¢l delito constituye la consecuencia, en todo o en parte,
de una condiciéon social de pobreza extrema. La imposibilidad de una
politica racional de penas pecuniarias en relacién con los individuos
considerados como marginales, ha sido a menudo discutida pero sin
arribarse a ninguna solucidon satisfactoria. Por nuestra parte, nos hemos
ocupado ya de uno de los aspectos del problema: la conversion de
las penas pecuniarias en penas privativas de libertad. Otra alternativa
para enfrentar esta situacidn, que cuenta con numerosos adeptos y
que aparece frecuentemente en la legislacion, consiste en eliminar la
pena de prisién para el caso de incumplimiento de la pena pecuniaria,
facilitando al condenado la obtencion de un trabajo para hacer efectiva
la pena?8. Esta soluciéon ha sido raramente llevada a la practica por
razones mas que obvias. La aplicacion de penas pecuniarias a individuos
indigentes permite suponer que el Estado se desentiende totalmente
de la situacion social de aquellos. De esta manera, el Estado no se
halla obligado a asumir ni siquiera las limitadas responsabilidades que
tiene para con la poblacion carcelaria, y en mucha menor medida,
para con sus familiares. Por el contrario, si el Estado tuviera que pro-
porcionar un trabajo al condenado, ¢l salario deberia ser lo suficiente-
mente elevado como para permitir, por lo menos, la manutenciéon del
condenado, la de su familia y, mas ahn, el pago de la pena pecuniaria.
La administracion de la justicia penal, sin embargo, no esta disefiada
ni resulta adecuada para el cumplimiento de funciones positivas de
esta naturaleza y nada hace suponer que bajo las concepciones tedricas
prevalecientes, vayan a producirse cambios en esta direccion. Podemos
entonces concluir, sin dudas, que la aplicacidon de penas pecuniarias
encuentra su limite natural en las condiciones materiales de existencia
de las clases inferiores de la sociedad.

28 Ver, por ejemplo, el art. 28, b, I, del Reichsstrafgesetzbuch y, mas reciente-
mente, el art. 49 del nuevo Codigo Penal suizo ya mencionado.
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NUEVAS TENDENCIAS EN LA POLITICA PENAL
DURANTE EL PERIiODO FASCISTA

Las modernas teorias reformistas, como ya hemos visto, no abando-
naron jamas el principio de la represion como una forma adecuada de
combatir la criminalidad. La conclusion general a la que se llega en una
publicacion del Ministerio del Interior inglés, editada en 1930, con respecto
a las estadisticas criminales para el atia 1928, es verdaderamente sintomati-
ca: “‘A pesar de que resulta dificil arribar a una conclusién precisa, se
podria afirmar que los esfuerzos de la sociedad por tratar a los delincuentes
con indulgencia e inclusive con consideracion utilizando las leyes y practicas
establecidas por la generacion anterior, han podido tener éxito también
con la generacion actual, porque entre esta ultima tanto los delitos graves
como los leves se han visto en general disminuidos; pero si los mismos
métodos continuaran siendo adecuados para las nuevas generaciones, cons-
tituye un problema totalmente diferente’’!.

No resulta dificil entender por qué consideraciones de este tipo adqui-
rieron una importancia todavia mas relevante con la irrupcién de la crisis
y el consiguiente incremento de las tasas de criminalidad (cuadro 20).

Cuadro 20. Aumento de los delitos confra la propiedad, 1928-1932

INGLATERRA ALEMANIA
Robo con violencia
Afo Hurto en las cosas o ¢n Hurto Robo

las personas

1928 37.530 2.846 86.347 683
1929 36.217 2.748 91.109 811
1930 38.244 3.360 97.596 1.028
1931 40.024 3.783 99.355 1.197
1932 42.511 4.894 112.568 1.471

Fuente: Criminal Statistics, England and Wales 1934, pag. XI; AMEND, op. cit.,
pags. 62 y 65.

I Criminal Statistics, England and Wales 1928, London, 1930, pag. LXII.
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Los efectos del aumento de la criminalidad sobre la politica penal
son mucho mas visibles en Alemania, pais en que la crisis fue muy
severa y en el cual la reduccién de los salarios y la desocupacion produje-
ron el descenso mas grave en las condiciones de vida de amplios sectores
de la poblacion. Durante la crisis, las carceles alemanas se vieron satura-
das en su capacidad, por primera vez en muchos afios. La administra-
cion penitenciaria tuvo serios problemas para afrontar esta situacion,
especialmente por el hecho de que muchos establecimientos considera-
dos como obsoletos habian sido abandonados durante los afios de la
expansion econdémica, periodo en que el niimero de delitos y de conde-
nas fueron comparativamente bajos. La crisis hizo cada vez mas dificil
proporcionar trabajo a los reclusos, con lo que las condiciones en pri-
sidn se deterioraron automaticamente sin que la administracién realiza-
ra ningun esfuerzo para encarar el problema. DziIEMBOowsKI, un funcio-
nario de prisiones prusiano, escribié a comienzos de 1932: ‘‘Con muy
pocas excepciones, los detenidos sienten que su ocio forzado es impuesto
por las penurias econdémicas y que, por lo tanto, son victimas de una
medida que aumenta sus sufrimientos... Nosotros por nuestra parte
[el personal de vigilancia], estamos plenamente conscientes de la pérdida
progresiva de contacto con los detenidos. Ellos claman por trabajo,
una necesidad que se agrava cada dia... Como resultado del ocio forza-
do que reina actualmente, la mayor parte de los prisioneros no estan
lo suficientemente cansados cuando arriba la hora del reposo. Tendidos
insomnes en la oscuridad, resultan victima facil de los malos pensamien-
tos. Es verdad que los reclusos no son los tinicos que deben recogerse
a horas tempranas con el fin de economizar energia eléctrica; sin embar-
go, las similitudes entre su situacion y aquella que se vive en el mundo
exterior, finaliza aqui’’2.

La reforma carcelaria habia encontrado ya muchas dificultades,
inclusive antes del comienzo de la crisis, a pesar de la aceptacion parcial
de sus principios en algunas leyes y regulaciones administrativas. Para
1931, dos afios antes del cambio politico, el fracaso de la reforma
habia sido, en mayor o menor medida, unanimemente reconocido. FIN-
KE, un funcionario prusiano de alto rango, expresa claramente esta
realidad —no obstante las ambigiiedades de la fraseologia empleada—
cuando escribe: ‘“Cada cambio requiere un periodo de maduracion,
durante el cual se expone a los efectos negativos de su desarrollo...
ahora, lejos de encontrarnos en el punto intermedio de la evolucidn,
nos estamos aproximando a su fin que sera el fracaso absoluto. La
administracion de posguerra ha mostrado un gran interés en los aspectos

2 W. DzIEMBOWSKI, Riickblick -Ausblick am Jahresamfang 1932, en Strafvollzug,
XXII (1932), pags. 3-4.
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asistenciales y pedagogicos de la institucién carcelaria, realizandose mu-
chos intentos para trasformar a esta tltima en una institucion reeducati-
va. Esta tarea se ha frustrado en sus propodsitos. Enérgicas voces se
alzan entre el personal subalterno y superior de vigilancia, afirmando
la imposibilidad de una politica educativa en la prisiéon y asegurando
que la vieja teoria represivo-disuasiva es la tinica correcta’’3.

Declaraciones como estas son suficientes para refutar las acusacio-
nes en el sentido de que la Repablica de Weimar era un ‘‘paraiso para
los criminales’’, un punto de vista sostenido solo ocasionalmente antes
de las trasformaciones politicas de 1933, y con mucha mas frecuencia
a partir de esta fechad.

Los reformadores de fines del siglo x1x, cuyas ideas influyeron
en la practica alemana de posguerra, habian insistido siempre en el
mantenimiento absoluto de las garantias del procedimiento legal, junto
con la prosecusion del programa de renovaciones. El grupo actualmente
en el poder no esta interesado en ninguno de ambos aspectos, porque
una determinacion demasiado precisa del derecho material y procesal,
impediria el desarrollo de nuevas relaciones de poder. La conservacion
de una taxatividad rigurosa de las normas del derecho penal podria
proporcionar un punto de sustentacién a la oposicion politica, posibili-
tando a la burocracia judicial —que en el periodo de Weimar gané

3 H. FINKE, Der Rechtsbrecher im Lichte der Erziehung, Weimar, 1931, pag.
49. Cfr. EBERHARD SCHMIDT, Strafrechtsreform und Kulturkrise, Tiibingen, 1931, pag.
19: ““Muchos de los postulados de la politica reformista alemana estin en peligro
de descender al nivel de meros lemas gastados desprovistos de contenido real. Los
verdaderos ideales de la reforma que deberian constituir la piedra angular de todo
tipo de medidas preventivas y del sistema gradual, se encuentran en peligro. Se ha
insistido, y en forma correcta, que a pesar del uso frecuente de la terminologia «reeduca-
tiva», en la ley, en los medios de difusiéon y en la doctrina, la justicia penal que
efectivamente se aplica estd bastante alejada de dichos contenidos reeducativos’.

4 A pesar de que tales tipos de quejas eran poco frecuentes en el periodo anterior
a 1933, es posible encontrar de todos modos afirmaciones como las siguientes, en
W. SAUER, Kriminalsoziologie, Berlin y Leipzig, 1933, pag. 169: ‘‘Cuando los ciuda-
danos son informados cotidianamente, con relacion al sistema penal moderno, que
el delincuente profesional, el estafador, el usurero, el truhan, el encubridor, el malversa-
dor de fondos, etc., son bien alimentados, gozan de la musica, reciben una formacién
profesional, disponen de excelentes instalaciones sanitarias, realizan vacaciones de vera-
no y hasta disfrutan de servicio dental gratuito; esto significa que los peores elementos
de la sociedad son estimulados a cometer delitos, mientras la parte sana de la poblacion
pierde la confianza que habia depositado en el Estado, confianza en una administracién
justa y equitativa, que no permanecera mas alla del momento en que estos ciudadanos
caigan victimas de los primeros vientos criminales’’. Luego de las trasformaciones
politicas de 1933, el denominado ‘‘paraiso de las prisiones de Weimar’’ se convirtio
en uno de los temas favoritos de la ‘‘nueva ideologia’’, tratado permanentemente
en libros, periddicos y revistas.
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una considerable independencia— ejercer cierto control sobre la activi-
dad del ejecutivo. Esta facultad fue reducida desde el comienzo por
una serie de leyes especiales y por la doctrina imperante, segun la cual,
todo hecho politicamente relevante no debe estar sujeto al control
judicials. A pesar de la aceptacion formal del principio de independen-
cia del poder judicial, ei nuevo régimen aleman ha subordinado en
la practica a los jueces, impidiéndoles ampararse en el derecho positivo
para resistir las presiones del gobierno. El poder y la independencia
de los jueces residian anteriormente en la certeza de Ia ley, la cual
solo podia ser modificada por el poder legislativo, previo el cumplimien-
to de todas las formalidades exigidas. Pero un ordenamiento legal que
puede ser trasformado cada dia sin ningun tipo de procedimiento for-
mal, no es mas que un conjunto de disposiciones administrativas. Bajo
estas circunstancias, una decision judicial contraria o desagradable al
grupo en el poder, constituye un mero indicador de que una nueva
y contraria regulacion administrativa es necesaria en ese campo. El
paso de la ley abstracta y general de la primera época del capitalismo
a la regulacion administrativista del capitalismo monopélico, ha elimi-
nado la influencia del poder judicial en las decisiones referidas a las
relaciones entre los individuos o de los individuos con el Estado.

La separacion entre derecho y moral, un axioma del periodo del
capitalismo de competencia, ha sido remplazado por los principios que
se derivan de la ‘‘conciencia del pueblo’ (Volksgewissen), una de las
consignas mas frecuentemente utilizadas para ocultar la realidad de
las nuevas técnicas de dominaciéné. La ‘‘conciencia racial’’ ha sido
introducida en el derecho penal elevando al rango de criterios normati-
vos, principios como ‘‘el bienestar del pueblo’’ y el ‘‘sano sentimiento
nacional’’7. Este proceso ha contribuido notablemente a reducir la li-

5 Ver E. R. HUBER, Verfassung, Hamburg, 1937, pags. 253-56.

6 Para un analisis mas profundo de toda esta problematica, ver F. NEUMANN,
Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft, en Zeits-
chrift fiir Sozialforschung, V1 (1937), pags. 542-96. Sobre la ruptura del postulado
de la separacion entre derecho y moral, ver las caracteristicas afirmaciones de R. FREIS-
LER, Gedanken zur Technik des werdenden Strafrechts, en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, LV (1936), pag. 510: ¢‘La sustitucion del hasta ahora existente
principio de justicia formal por el principio de la justicia material, se apoya en el
reconocimiento del hecho de que la ley estd basada en la ética sin la cual no puede
existir, y que la administracion de la justicia criminal no solo no puede prescindir
de este vinculo, sino que ademas debe reforzarlo. Este nuevo principio se ampara
en la creacion de la posibilidad de deducir el derecho en forma inmediata, de la «concien-
cia del pueblo» [Volksgewissen]...”.

7 El art. 2 del Cédigo Penal aleman establece ahora (aiio 1938) lo siguiente: ‘‘Se-
ra penado quien realice una accion que la ley declara expresamente punible, o que
meréce ser sancionada de acuerdo con un principio fundamental de la legislacién penal
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bertad de decision de los jueces, de quienes se espera la sumision a los
dictados politicos del grupo dominante, lo cual debe expresarse en una
interpretacién “‘correcta’’ de los principios sefialados anteriormente. La
fuerte ascendencia de los 6rganos fiscales, potencialmente siempre presente
en el sistemna judicial aleman, se vio reforzada aiin mas por una legislacion
que aumento el poder de la acusacion en detrimento de los jueces vy,
muy en particular, de los abogados defensores. El siguiente pasaje de
FREISLER muestra hasta qué punto fue restringida la institucion de la de-
fensa, y resulta doblemente interesante ya que la intencion del autor es
la de solicitar una mayor libertad de accidén de los abogados defensores:
“‘Si he aceptado la defensa de una causa a lo que tengo derecho, tanto
en mi condiciéon de abogado aleman como de miembro de determinadas
organizaciones, y si he conducido la defensa con energia y correccion
en mi caracter de representante legal, actuando dentro de los marcos de
la ley que estoy obligado a respetar, ninguna autoridad ni administrativa
ni judicial, podra hacerme responsable de falta alguna’’s.

La lucha del nuevo grupo dominante en el campo del derecho
material, se dirige fundamentalmente contra dos aspectos: ‘‘la elimina-
cion de conceptos generales —como los de culpa, concurso de individuos
en el delito y tentativa—, asi como de tipos penales concretos, los
que son condenados como abstracciones artificiales e inutiles, completa-
mente ajenos a las relaciones sociales reales’’® y contra la excesiva ta-
xatividad de las normas penales!0. Esto representa un doble ataque

o de acuerdo con el sano sentimiento del pueblo [nach gesundem Volksempfinden
Bestrafung verdient]’’. En el mismo sentido, el art. 266, inc. 2, establece: ‘‘En casos
de particular gravedad se aplicara, en lugar de la pena de prision, la reclusion
en una Zuchthaus, por un periodo de hasta 10 afios. Un caso de particular gravedad
se conforma cuando un hecho daifia el bienestar del pueblo...”’.

8 FREISLER, Zur Stellung des Verteidigers im neuen Strafverfahren, en Deutsches
Strafrecht, 1V (1937), pag. 125.

9 Esta es una formulacion de CARL SCHMITT, Uber die drei Arten des Rechtswis-
senschaftlichen Denkens, Hamburg, 1934, pag. 60.

10 El enfoque fenomenoldgico ha sido adoptado con el objeto de alejarse de formu-
laciones conceptuales precisas. Se supone que de esta manera podra aprehenderse la esencia
del acto criminal, la que no debe ser necesariamente idéntica a las definiciones prestablecidas;
ver G. DAHM y F. SCHAFFSTEIN, Methode und System des neuen Strafrechts, Berlin, 1937.
No ha dejado de existir una violenta oposicion a esta total descomposicion del derecho
penal; ver, por ejemplo, E. SCHWINGE y ZIMMERL, Wesensschau und konkretes Ordnung-
sdenken im Strafrecht, Bonn, 1937, y el articulo de E. MEZGER, en Zeitschrift der Akade-
mie fiir deutsches Recht, 1V (1937), pags. 417-21, con el mismo titulo que el anterior.
Sin tomar en consideracion sus diferencias metodoldgicas, ambas teorias enfatizan el proble-
ma de justicia material en detrimento de la seguridad juridica, en realidad, un suefio
de la filosofia politica del capitalismo monopélico; ver SCHWINGE y ZIMMERL, op. cit.,
pag. 58; DAHM y SCHAFFSTEIN, op. cit., pag. 281.
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al poder de los jueces de ampararse en el principio de subordinacién formal
a la ley. Ataque que se expresa todavia mas claramente con la reintroduc-
cion del principio de analogia y el abandono del principio nulla poena
sine lege. Todo esto otorga al ejecutivo las herramientas necesarias para
imponer a los jueces reacios una interpretacién de las normas en concor-
dancia con los deseos del grupo dominante. En ltima instancia, cualquier
interpretacion inconveniente puede ser rechazada por la ley de la autoridad
maxima (Fuhrergesetz), en forma retroactiva si fuese necesario.

La teoria penal italiana, al contrario, ha permanecido, por lo menos
hasta hace poco, apegada a la doctrina liberal tradicional, lo que se refleja
inclusive en el Codigo Penal de 1930. Sin embargo el significado practico
de esta continuidad tedrica no debe ser sobrestimado, ya que, como observa
HALL: ““Ia creacién de tribunales especiales para entender de los delitos
politicos, haciendo caso omiso del derecho constitucional, y la formulaciéon
extremadamente amplia de figuras delictivas, todo ello sumado a la sumi-
sion de los intereses del Estado a los dictados del gobierno, ha facilitado,
sin lugar a dudas, la conservacion de los principios penales tradicionales
para el tratamiento de la delincuencia comun’’!1.

Mas recientemente algunos penalistas italianos han comenzado a imi-
tar la doctrina alemana, no obstante negar vigorosamente cualquier tipo
de influencia o relacién con ella e insistir en la originalidad de la tradicion
nacional!2, También en ltalia, el caracter ‘‘no 18gico’’ de la teoria penal
gana posiciones!3, el derecho procesal pierde su funcion de garante de
los derechos individuales y se trasforma en un ‘‘conjunto de normas instru-
mentales para el cumplimiento de los objetivos del Estado’’i4,

En resumen, todas las garantias por las que el liberalismo habia Iucha-
do desde fines del siglo xvi, fueron destruidas por ser ahora innecesarias
para la defensa de los intereses del grupo dominante. Bajo el fascismo,
la distincion entre lo prohibido y lo permitido es determinada en cada
caso particular mediante un acuerdo directo con el aparato burocratico-
administrativo. Los sectores medios, por su parte, se ven obligados a
aceptar el hecho de que la reducciéon de las garantias legales es el
precio que deben pagar para la conservacion de su posicion social.

11 HALL, op. cit., pags. 186-87.

12 Ver F. ANTOLISEl, Per un indirizzo realistico nella scienza del diritto penale, en
Rivista italiana di diritto penale, 1X (1937), pag. 164.

13 Ibid.,pags. 135 y 163.

14 G, BETTIOL, La regola “‘in dubio pro reo”’ nel diritto e nel processo penale, en
Rivista italiana di diritto penale, 1X (1937), pag. 243.
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El deterioro del derecho penal, material y procesal, ha sido acompafia-
do de profundos cambios en materia de politica criminal. La justificacion
oficial del abandono de las practicas indulgentes, caracteristicas del periodo
de Weimar, aparece claramente expresado en 1933, en las palabras de
un alto funcionario prusiano llamado RieTzscH: ““No resulta sorprenden-
te la frecuencia con que en los ltimos afios la opinién publica vy los
medios de difusidon expresan sus quejas por el aumento de la delincuencia.
Tampoco debe sorprender que la politica se muestre insatisfecha por la
falta de colaboracion de la administracion de justicia. Las estadisticas

~de las que se dispone, no dejan duda alguna acerca de que el conjunto
de la justicia penal debe adoptar nuevos métodos si es que desea efectiva-
mente la prevencion de la criminalidad. Con toda certeza, son los propios
fundamentos de la politica del pasado los que deben ser dejados de lado’’15,

No consideramos necesario detenernos en la discusion del argumento
anterior cuyas falacias le impiden, aun subjetivamente, una explicacién
adecuada de los verdaderos motivos de los cambios que se verifican en
la politica criminal. Los nuevos métodos de ejecucion penal no se basan
en consideraciones de tipo criminoldgico, sino en un proyecto determinado
de reeducacion politico-social. Un rasgo distintivo de la politica socio-
econdémica alemana actual, es la necesidad declarada de manterner bajo,
el nivel de vida de las clases dominadas. Con el fin de facilitar la aceptacion
consensual por parte de la masas, de un programa de esta naturaleza,
se realizan todos los esfuerzos posibles para fomentar la distincién moral
entre aquellos que a pesar de su pobreza obedecen la ley y los grupos
que, por el contrario, se han entregado a la delincuencia. En esta forma
las desventuras y desgracias de los criminales son expuestos a los ojos
del pueblo con el objeto de remplazar la ausencia de mejoras reales en
las condiciones de existencia. Un proceso de construccion ideoldgica de
este tipo habia tenido ya un papel de primera importancia en periodos
criticos de la historia moderna, como lo demostr6 HORKHEIMER para el
caso de la Revolucion Francesals.

Los teoricos del nacional-socialismo no han tenido mucho ¢éxito en
ocultar la funcion ideologica de las consignas que pretenden sustituir toda
forma de argumentacion racional y que hacen referencia a la ‘‘conciencia
del pueblo”, la ‘‘dignidad del Estado” o la ‘‘imposibilidad meta-

15 RIETZSCH, Abnahme der Strafen-Zunahme der Verbrechen, en Deutsche Justiz,
XCV (1933), pag. 397.
16 HORKHEIMER, Op. cit., pags. 222-24.
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fisica de determinar los fundamentos de la pena’’!7. La debilidad de los
aparatos ideologicos para generar nuevos principios resulta cada vez mas
clara. Un buen ejemplo de esto son las afirmaciones de DALUEGE, director
general de policia en el Hakenkreuzbanner Mannheim del 5 de noviembre
de 1936: ‘‘El Estado no puede trazar en forma demasiado precisa los
limites entre la poblacion honesta y los asociales enemigos del pueblo,
si desea evitar la degeneracién moral’’18,

Con ¢l telon de fondo de una interpretacion caricaturesca de los méto-
dos humanitarios del periodo de Weimar!9, el nacional-socialismo
ha introducido un nuevo sistema en que los elementos de una doctrina

17 Ver, por ejemplo, G. DAHM y F. SCHAFFSTEIN, Liberales oder autoritdres Straf-
recht, Hamburg, 1933: ““El Estado hace uso de las penas para demostrar su poder al
mundo entero. La dignidad del Estado aparece simbolicamente representada en el momento
de la ejecucion de la pena; la pena de muerte en particular muestra de la manera mas
clara, que el individuo aislado puede ser sacrificado en el interés del Estado’’. E. KEMPER-
MANN, Grundziige eines stindischen Strafrechts, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechi-
swissenschaft, LVI (1937), pag. 10, lo afirma de manera ain mas rotunda: ‘‘Nosotros
estamos conscientes del hecho de que en el campo del derecho penal, nada puede llevarse
a cabo con propésitos humanitarios, y de que el fin principal de la pena, la erradicacién
del delito, se cumple casi en forma automatica si se tiene confianza en el significado irracional
y metafisico de la sancién penal”.

18 K. DALUEGE, Verbrecherbekdmpfung gestern und heute, en ¢l Hakenkreuzbanner
Mannheim del 5 de noviembre de 1936.

19 E. SIEFERT, Neupreussischer Strafvolizug: Politisierung und Verfall, Halle, 1933,
pags. 10-17, ofrece un vivo retrato de esta nueva actitud: ““El contrato establecido entre
la clase criminal y el Estado, garantia de un buen comportamiento mutuo, no es otra
cosa que marxismo. La no observancia de los principios del orden, asi como la violaciéon
del orden, es también una idea marxista; del mismo modo la actitud derrotista y- pacifista
hacia el delincuente, a quien se considera como una victima de lo cual es responsable
el conjunto del cuerpo social, el humanitarismo exagerado en relacion con quienes transgreden
la ley, la fria indiferencia frente a las victimas de la delincuencia, robadas, asesinadas,
avergonzadas, cuyo clamor de venganza es denunciado como una anomalia moral; el despre-
cio y el odio por los sentimientos simples y naturales, el énfasis en los elementos materiales
e intelectuales, los que encuentran su primitiva e inconfundible realizacion en el anzuelo
engafioso que representa el «sistema gradual»: todo esto constituye, sin ningun tipo de
excepcion, una prueba mas de marxismo. En la actualidad, felizmente, la mayor parte
de los reclusos cumplen en forma ordenada las disposiciones disciplinarias sin ofrecer mayo-
res problemas, y solo una pequefia minoria son lo suficientemente incautos para aprovechar-
se de las posibles debilidades del sistema... Esta situacién semianarquica no puede encontrar
una solucién en si misma; por ello es necesario invertir totalmente el desarrollo actual
de los acontecimientos... Respeto, orden y disciplina son los elementos que por sobre
todas las cosas deben ser restaurados’’. Ver, en el mismo sentido, H. FRANK, Der Sinn
der Strafe, en Bldtter fiir Gefangniskunde, LXVI (1935), pags. 191-92: *‘El Estado nacional-
socialista, en tanto Estado-guia autoritario, esti decidido con todo su poder a mantener
el estado de guerra contra el crimen, crimen que conspirara contra la parte sana de la
poblaciéon hasta el momento en que sea totalmente extirpado’.
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racial y de predestinacion biologica, se mezclan con los principios retribu-
cionistas de la teoria penal clasica de origen aleman. Sin embargo, todos
aquellos aspectos relativos a las garantias del derecho material y procesal
—en nombre de los cuales los tedricos de la escuela clasica se habian
enfrentado a los reformadores— fueron completamente eliminados.

Uno de los aspectos mas notables del nuevo sistema es la reintroduc-
cion de la pena capital, que es frecuentemente aplicada contra los oposito-
res politicos por los denominados ‘‘tribunales del pueblo’’ (Volksgericht-
shof), un érgano originariamente con funciones meramente administrati-
vas, pero que ha ido progresivamente ocupandose de procedimientos de
tipo penal20, sin que por ello se haya realizado esfuerzo alguno para justi-
ficar tedricamente sus nuevas funciones. Mas aun, un tedrico del derecho
ha manifestado respecto a la pena de muerte: ‘‘La necesidad de mantener
esta sancion en el Estado nacional-socialista, no necesita ser justificada.
La pena de muerte constituye una expresion del dominio del conjunto
de la comunidad sobre el individuo...”’2!,

Si bien esto no es siempre asi, y en algunas oportunidades se intenta
legitimar el uso de la pena de muerte alegando sus efectos disuasivos
sobre la criminalidad, las estadisticas no son demasiado convincentes.

Cuadro 21. Condenas por homicidio en Alemania
(por cada 100.000 habitantes adultos imputables)a

Afo En primer grado En segundo grado Total
(Mord) (Totschlag)

1928 0.18 0.64 0.82

1932 0.20 1.10 1.30

1933 0.32 1.02 1.34

1934b 0.63 0.69 1.32

1936 0.29 0.45 0.74

Fuente: Compilado del Statistisches Jahrbuch fiir das deutsche Reich.

a La diferencia en las proporciones entre homicidio en primer grado (Mord) y en
segundo grado (Totschlag) se debe a un cambio en la préctica judicial y no en la tasa
de criminalidad.

b Los datos del afio 1934 no incluyen a quienes fueron ejecutados segiin la ley del
3 de julio de 1934 que establecid ‘‘medidas para el estado de emergencia’’.

20 La pena capital fue reintroducida en Italia por medio del Codigo Penal de 1930,
pero en la realidad fue aplicada mucho menos frecuentemente que en Alemania. Segin
la informacion proporcionada por el Annuario statistico, 10 individuos fueron ejecutados
en 1933, 9 en 1934 y 18 en 1935.

21 E. WOLF, Das kiinftige Strafsystem und die Zumessungsgriinde, en Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, LIV (1935), pags. 546-47.
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Una segunda tendencia de la politica criminal del nacional-socialismo
puede observarse en el tratamiento de ciertos delitos, que si bien no
representan una oposicion politica contra el Estado, son, en una u
otra forma, el resultado de factores crimindgenos de tipo social. En
este caso, el delito es inmediatamente aislado de su base y calificado
como una traicion a la comunidad y una violacion del deber de fidelidad
al régimen. Inclusive el contrato laboral es concebido como una forma
especial de fidelidad que debe prestar el trabajador; su incumplimiento
significa automaticamente un delito, ‘‘una desintegracion de la voluntad
de trabajo del pueblo [vélkische Arbeitswille]’’. La justificacion de
esta practica hace referencia al antiguo derecho germano, pero es obvio
que esta argumentacion constituye un método burdo de negacion de
las raices sociales de la criminalidad como fenémeno de masas22.

Lareorganizacion y posterior supresion de la Gerichtshilfe (asisten-
cia social judicial) es un hecho que guarda muchas analogias con el
problema anterior. En el periodo de Weimar, la Gerichtshilfe fue un
factor esencial del proceso de sensibilizacion social de la practica penal:
su funcidn era la de proveer al érgano judicial de datos acerca de las
caracteristicas personales y el ambiente social del imputado, informacio-
nes que podian formalmente ser tomadas en consideracién en el momen-
to de pronunciarse la sentencia23. En 1937, una comisién para la refor-
ma del procedimiento penal —patrocinada por la Akademie fiir deuts-
ches Recht— decidid que la Gerichtshilfe no era imprescindible en todos
los casos y que alli donde excepcionalmente lo fuera, como en las areas
metropolitanas, debia ser un mero auxiliar del proceso penal y no una
institucién de asistencia social, autonoma e independiente24. Este

2 E. WOLFF, op. cit., pag. 553. KEMPERMANN, op. cit., pag. 10, considera la
mendicidad, la vagancia y la evasiéon del trabajo obligatorio, como violaciones de
importancia que dafian al Estado (stdndische). Estos hechos constituyen una traicion:
““Ellos revelan una pérdida de la actitud ética en relacion con el Estado, demuestran
una falta de honor y deben ser entendidos como un distanciamiento de los deberes
impuestos por el Estado; quien traiciona estos deberes, traiciona la idea y realidad
del Estado en general’’. Este tipo de operacion mental se encuentra en evidente contra-
diccién con la funcion represiva de la pena, la que ha permanecido inmutable en
la actual sociedad nacional-socialista; a pesar de todo, esta idea no puede ser sostenida
ni siquiera desde el punto de vista teorico. Ver el llamado de atencién de FREISLER
en contra de la aplicacion excesiva del concepto de traicion, en Der Treugedanke im
deutschen Strafrecht, en Deutsches Strafrecht, 111 (1936), pags. 193-209.

23 Sobre la asistencia judicial (Gerichtshilfe) anterior a 1933, ver F. HARTUNG,
Sociale Gerichtshilfe, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, L (1930),
pags. 208-30; W. GENTZ, Aufgaben und Aufbau der Gerichtshilfe, ibid., pags. 235-47.

24 Las conclusiones de la comision fueron publicadas en Gerichtssaal, CIX (1937),
pag. 191.
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punto de vista representa algo mas que un intento de intromision de la
burocracia judicial en el terreno de la asistencia social. Un decreto del
7 de octubre de 1937 muestra claramente como la completa subordinacion
de la Gerichtshilfe adecuada a las necesidades de la ejecucion penal, sirvié
para aislar en lo posible a las autoridades judiciales, de las valoraciones
de orden social que no se ajustaran a la nueva politica criminal2s. Ade-
mas, se evitaba de este modo toda discusion acerca de la responsabilidad
de la sociedad frente al delito, problematica que hubiera podido surgir
de un enfoque socioldgico de la criminalidad, lo cual se opone terminante-
~mente a toda concepcién de tipo totalitario. Por ello el concepto de
responsabilidad que se basa en la concepcién totalitaria, demuestra la
imposibilidad de determinar socialmente el grado de culpabilidad tomando
como parametro al ciudadano medio. Con apoyo en la tesis de que el
nivel de lo que puede exigirse de Ia fuerza de voluntad del individuo no
puede ser medido a partir de la capacidad siquica potencial del criminal,
SIEGERT, por ejemplo, arriba a la conclusién alarmante de que el concep-
to normal de ciudadano medio representa un nivel inferior a la media
del “‘ciudadano nacional-socialista’. ‘‘Este peligro puede ser superado
—continua SIEGERT— si comparamos la capacidad siquica del imputado
con la fuerza de voluntad del Volksgenossen. Aquello que demandamos
de este ultimo en razon de su capacidad, debe también ser exigido al
delincuente’’27. La razon esgrimida para sustituir el criterio de ciudadano
medio por el de ciudadano superior, es la de que ‘‘el resto de los Volksge-
nossen deben tomar conciencia de que los mismos criterios de severidad
les seran aplicados en caso de ser ellos encontrados culpables’’. Este cambio
en los patrones de la responsabilidad, tiene por objeto ‘‘remodelar el poder
de voluntad de la personalidad vacilante’’28, Trasladada esta
ampulosa fraseologia juridica al contexto social, puede percibirse per-

25 Ver la discusion en Ermittlungshilfe und Straffilligenbetreuung, editado por R.
Freisler, Berlin, 1937, y en especial el articulo de FREISLER, Sinn und Wesen einer Ermit-
tlungshilfe fiir Staatsanwalt und Gericht, pags. 9-22, cuyas ideas fueron seguidas atentamen-
te por el decreto del 7 de octubre de 1937. El texto de este decreto fue publicado en
Deutsche Justiz, XCIX (1937), pags. 1564-69.

26 Ver E. MEZGER, Kriminalpolitik, Miinchen, 1934, pag. 174.

2 K. SIEGERT, Der Einfluss der Strafzwecke auf Schuld und Strafmass, en Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, LIV (1935), pag. 431, reeditado en su Grundzige
des Strafrechts im neuen Staate, Tiibingen, 1934, pags. 48-49, F. SCHAFFSTEIN se refiere
al “‘cuestionable concepto de ciudadano medio”, en su Politische Strafrechtswissenschaft,
Hamburg, 1934, pag. 21. Las viejas teorias son mas ‘‘conservadoras’’ a este respecto y
se adhieren todavia al concepto de “‘ciudadano medio’’; ver E. SCHAEFER, en Das kom-
mende deutsche Strafrecht, parte general, Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Strafrecht-
skommission, editado por F. Girtner, 2* ed., Berlin, 1935, pag. 50.

28 SIEGERT, FEinfluss der Strafzwecke, pag. 431.
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fectamente su semejanza con la ‘‘reorganizacion’’ de la Gerichtshilfe
y otras medidas de caracter similar, todas destinadas a eliminar las
valoraciones de tipo social en el proceso penal. Las exigencias sobre
el individuo aumentan en forma proporcional al deterioro de la situa-
cion social, de modo que los parametros normales se muestran cada
vez mas insuficientes. La capacidad del individuo deja de ser evaluada
segun el promedio de sus semejantes, para tomar en consideracion una
construccion humana artificial?®. En realidad, sin embargo, estas con-
cepciones no pueden ser mantenidas, como lo demuestran las leyes
de amnistia italianas y alemanas sancionadas recientemente. En ambos
casos se han dispuesto indultos masivos de delincuentes en cantidad
desconocida inclusive en los paises democraticos, lo cual ademas repre-
senta una contradiccion flagrante con las crecientes demandas de elevar
el nivel moral de la comunidad30,

29 En su recension del trabajo de RABL, Strafzumessungspraxis, en Monatschrift
Sfiir Kriminalpsychologie, XXVIII (1937), pags. 253-54, K. LEHMANN admite ingenua-
mente que no es la ideologia, sino el cambio en las condiciones sociales, el hecho
al que debe atribuirse la no continuacioén de investigaciones relativas a las causas sociales
de la criminalidad. ‘

3 En ltalia, las amnistias fueron promulgadas por los decretos reales num. 1403 del
5 de noviembre de 1932 y num. 77 del 15 de febrero de 1937. El art. 1 del decreto de
1932 ordena una amnistia total para todos aquellos que habiendo cometido su primer
delito, fueron sentenciados a una pena privativa de libertad inferior a 5 afos, y el art.
2 establece una disminucién de las condenas mas severas. El segundo decreto dispone
una amnistia para los sentenciados a penas privativas de libertad inferiores a 3 afios. Sobre
su aplicacion, ver F. P. FrRisoLl, Considerazioni sulla recente amnestia, en Rivista italiana
di diritto penale, 1X (1937), pags. 29-50. Las razones para promulgar estos decretos no
se encuentran en la fortaleza y estabilidad politica de la Italia de Vittorio Veneto, tal
como lo afirma la exposicion de motivos de los decretos de 1932, sino en la constatacion
de la imposibilidad de hacer frente a la criminalidad masiva en un periodo de crisis.

En Alemania, ademas de las leyes de amnistia anteriores a Hitler, del 20 de diciem-
bre de 1932 (RG BI1.1.559), existieron también las siguientes leyes de amnistia, las
cuales parecen haberse convertido en un asunto de rutina: 21 de marzo de 1933
(RG.B1.1.134), 7 de agosto de 1934 (RG.B1.1.769), 23 de abril de 1936 (RG.B1.1.368);
1° de mayo de 1938 (RG.B1.1.433). Este conjunto de leyes difiere de las amnistias
del periodo de Weimar, en el hecho de que la legislacion nacional-socialista no solo
liberé en masa a los condenados a determinado tipo de penas (de uno a tres meses
0 penas pecuniarias equivalentes, por ejemplo) y archivd causas pendientes, sino que
ademas aplico estas leyes a adherentes al régimen que habian sido sentenciados a penas
de larga duracion, si la transgresion habia sido cometida ‘‘en la lucha por las ideas
nacional-socialistas’’. Los efectos de estas practicas sobre las estadisticas criminales
son analizados mas adelante, en el capitulo XII.

La diferencia entre una amnistia decretada por un gobierno totalitario y aquella
que surge de un ‘‘compromiso’’ parlamentario, puede percibirse en forma particular-
mente clara en la ley francesa de amnistia del 12 de julio de 1937 (Journal officiel,
pags. 7914-15), la cual fue el resultado de extensos debates parlamentarios. Esta Gltima
ley no fue, en términos generales, muy generosa en sus disposiciones; sin embargo,
contiene muchas disposiciones especiales en interés de aquellos grupos sociales que
habian entrado en conflicto con un cuerpo normativo, que crecia constantemente,
de naturaleza mas administrativa que penal.
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La tendencia a incrementar la severidad y la duracion de las penas
privativas de libertad es claramente apreciable en Alemania. Los jueces
estan sujetos a fuertes presiones dirigidas a aumentar la intensidad de
las penas, con el argumento de que la autoridad del Estado debe ser
defendida3!. El namero de las sentencias absolutarias ha ido declinan-
do con cierta regularidad (cuadro 22).

Cuadro 22: Alemania porcentaje de absoluciones sobre el total de sentencias

ANO PORCENTAIJE

1925 13.80
1930 14.04
1932 15.05
1933 12.87
1934 12.64
1936 10.50

Fuente: Compilado del Statistisches Jahrbuch fiir das deutsche Reich.

Los datos proporcionados por el cuadro 22, reflejan el cambio
en la actitud oficial hacia los procesados y la disminucidn de las posibili-
dades de contar con una defensa adecuada.

El cuadro 23 que presentamos a continuacion, muestra que el desa-
rrollo de algunos rasgos tipicos de la politica penal alemana actual
—disminucion de las penas pecuniarias, aumento en el nimero y dura-
cién de las penas de prision—, habia comenzado antes de que Hitler
arribara al poder en 1933. Por lo tanto puede afirmarse que el aumento
de la severidad del sistema punitivo, constituye un cambio en la politica
criminal condicionado en primer lugar por la crisis econémica. Los
sucesos politicos de 1933 no han hecho mas que acentuar este proceso,
en particular a causa del uso extendido de la pena de muerte, de los
trabajos forzados accesorios a la pena de prision y del aumento progresi-
vo de las condenas de larga duracion.

31 Los jueces fueron notificados en forma explicita acerca de como debian ejecu-
tar las penas reclamadas por el organo fiscal. Se afirmaba que con una experiencia
y preparacion similar, y, lo que es mas importante para la independencia del poder
judicial, una actitud similar frente al problema del delito, las resoluciones del juez
y la fiscalia debian necesariamente coincidir. El promedio de duracion de las penas
privativas de libertad se incrementé en un tercio, como consecuencia de la nueva politica
penal, y la tendencia a aplicar penas de prisién cada vez mas severas aumentd en
la misma proporcion; ver W. BRINKMANN, Die Ungleichheit der Strafzumessung, en
Deutsche Justiz, XCVIII (1936), pags. 1653-57.
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Cuadro 23. Distribucién de las penas
por cada 100.000 habitantes en Alemaniad

3 afos 0 més
(porcentaje Menosde De 3 meses masde
sobre las Totales ) 3 meses alafio | afio
Reclusion por condenas a (en porcen- (en porcen- (en por- [Fest.Ungs- Penas
Pena de Reclusion| tiempo tiempo tajes)  tajes) centajes pecuniarias
Afio muerte  perpetua [determinado determinado) Haft  Haft
1930 7.2 0.8 785 —b W M0 30D 8.9 8S 23 s6202
1931 87 14 813 23.4 359811 639 299 6.2 159 4% 62100
1932 92 1.4 1.123 24.7 41.540 | 62.5 310 6.5 40 466 5632
1933 16.0 3.9 1.971 26.9 4516 | 573 137 9.0 17 517 52.607
1934 25.5 39 3197 29.} 41.549 } 538 352 1.0 00 478 34408
1936 17.0 2.0 2.955 26.9 41585 | 470 412 11.8 1.0 43 54309

Fuente: Compilado del Statistik des deutschen Reichs, vols. CDXXIX y DVII, Krimi-

nalstatistik, 1933 y 1934 respectivamente; Statistisches Jahrbuch fiir das deutsche Reich.
a Estos datos no incluyen a las personas detenidas en los campos de concentracidn.
b Ninguna estadistica fue publicada antes de 1931.

La historia de la pena pecuniaria es particularmente interesante
en razén de la acogida poco favorable que encontrd en los tedricos
penales del nacional-socialismo, como puede apreciarse en el siguiente
fragmento de RIETZSCH: ‘‘La pena pecuniaria nos parece en la actuali-
dad absurda, poco digna y previsora. En el futuro... se debera usar
mucho mas limitadamente que ahora... sobre todo debe perder su carac-
ter plutocratico. El principio de igual sufrimiento para pobres y para
ricos, debe ser plenamente adoptado; alli donde el pobre no puede
redimirse mas que mediante un duro sacrificio, debemos impedir que
el rico compre con facilidad su redencion’’3z,

La dura realidad, sin embargo, hizo de la pena pecuniaria la san-
cion penal mas ampliamente utilizada en nuestra época; luego de la
alabanza de RIETZSCH a la ideologia anticapitalista, no quedoé mas que
la vieja demanda de los reformadores, de permitir hacer efectiva la
pena pecuniaria por medio de la ejecucion de trabajos. El Estado tiene
el derecho moral de tomar medidas mas severas solo en caso de que
el condenado se niegue a trabajar33; pero ;como puede este ultimo
pagar la deuda con el producto de su trabajo en un periodo de grave
desempleo? Luego de muchos silogismos juridicos, los teoricos oficiales

32 RIETZSCH, Strafensystem, en Das kommende deutsche Strafrecht, pags. 100-101.

3 R. FREISLER, Strafensystem, en Denkschrift des Zentralausschusses der Straf-
rechtsabteilung der Akademie fiir deutsches Recht itber die Grundziige eines allgemei-
nen deutschen Strafrechts, Berlin, 1934, pag. 111.
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del régimen arribaron a la misma conclusion que la que ya hemos encon-
trado en los debates del parlamento francés de 1867: la pena no debe
ser ejecutada34. Ello no obstante, las estadisticas actuales muestran
que la historia de la pena pecuniaria esta estrechamente vinculada con
las condiciones del mercado, a pesar de los ataques recibidos por parte
de quienes la consideran como una sancion plutocratica y a pesar de
quienes proponen que su pago se haga efectivo por medio del trabajo.
La caida de los porcentajes de aplicacion de la pena pecuniaria, del
69% en 1928 al 52,6% en 1933, y su posterior aumento en 1934, afio
este nltimo en que los efectos de la politica penal nacional-socialista
contra este tipo de sancion deberian haberse hecho sentir, revelan clara-
mente hasta qué punto el mercado, el incremento de los niveles de
ocupacidn en este caso particular, consigue debilitar y neutralizar las
tendencias de una politica penal que se orienta en otra direccion. La
reintroduccion extendida de una politica de confiscaciones en el sistema
punitivo, una practica restringida al minimo bajo el liberalismo, esta
menos ligada con las vicisitudes de los ‘‘principios legales arios’’35 que
con la transicion de un sistema capitalista competitivo a un sistema
capitalista monopolico. En este tltimo, la proteccion de la propiedad
del capitalista individual debe subordinarse a la tarea de proteger a
los grupos monopdlicos que controlan el Estado, lo que a veces implica
enfrentar tanto a la nueva competencia como a las tendencias centrifu-
gas dentro de los propios grupos monopodlicos36. En las situaciones
en que no resulta factible la extension de las penas privativas de libertad,
permanece sin embargo siempre abierto el recurso de empeorar las con-
diciones carcelarias e imponer sanciones suplementarias. No obstante,
los innovadores represivos han visto obstaculizados sus propdsitos por
la dificultad en descubrir variaciones en las penas de prisién que no
hayan sido de una u otra forma ensayadas en el pasado. Se intentd
la busqueda de nuevos métodos como la pena del Kerker, que debia

34 Loc. cit. y A. SCHOETENSACK, R. CHRISTIANS y H. EICHLER, Grundziige eines
deutschen Strafvolistreckungsrechts, Berlin, 1934, pags. 33-34.

35 FREISLER, ibid., pag. 109.

36 SCHOETENSACK y otros, Erganzungen zu den Grundziigen eines deutschen Straf-
vollstreckungsrechts, Berlin, 1936, pag. 25, hacen referencia a una aplicacion restringida
de esta severa pena, pero, en verdad, mencionan solamente la confiscacion, la que
es aplicada frente al delito de traicion, tal como lo establece el Codigo Penal. De este
modo se ofrece una imagen falsa de la realidad, ya que, fuera de considerar las confisca-
ciones aplicadas sobre aquellos culpables de delitos politicos contra el Estado, deben
agregarse las confiscaciones realizadas con miras a proteger a los monopolios econdmi-
cos, tal como lo disponen numerosas leyes especiales. La extension de estas Gltimas
aparece bien descrita en el discurso de GOERING, Zur Durchfiihrung des Vierjahres-
plans, pronunciado el 10 de octubre de 1936 y publicado en Deutsche Justiz, XCVIII
(1936), pag. 1629.
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diferenciarse netamente de aquella mas leve que se aplicaba en la Zucht-
haus, y se trato de restablecer las diferencias, que tendian a desaparecer
entre esta ultima y la institucion carcelaria3?. Respecto de estos proble-
mas, un funcionario sefialé que la cuestidon de aumentar la severidad
de las penas residia en la posibilidad de interpretar mas libremente
los reglamentos internos, de modo que los casos de indisciplina pudieran
recibir una sancion adicional dentro del establecimiento carcelario3s.
Aun cuando se encontraron algunas soluciones ingeniosas para superar
las dificultades, el problema de fondo, la ausencia de diferenciaciones
efectivas, no pudo ser resuelto. Las estadisticas oficiales revelan que
los costos de la administracion carcelaria para la manutencion de cada
prisionero, disminuyeron de 1.228 marcos (reichsmarks) en 1931 a solo
725 marcos en 193439, Bajo estas condiciones, las posibilidades de una
diferenciacidn apreciable entre los reclusos se vieron reducidas al mini-
mo, ya que el nivel de vida de aquellos habia descendido de tal modo,
que el trajinado principio segun el cual la salud y la fuerza de trabajo
carcelario debian ser preservadas, perdié practicamente todo su sentido
originario#0. El hecho de que el nivel de existencia en la carcel descen-
diera a limites por debajo de los cuales no quedaba lugar para la imagi-
nacion, hizo atin mas dificil lograr algin tipo de diferenciacién, proble-
ma que fue admitido en forma cuasi oficial. Una memoria (Denkschrift)
de la Akademie fiir deutsches Recht afirmaba: ‘‘Puesto que la racion
de los reclusos es actualmente no mayor que la cantidad requerida
para la supervivencia, la norma que establece que los internos de las
Zuchthduser deben recibir una dieta menor o menos nutritiva, resulta
totalmente superflua y debe ser abandonada’’41.

El nuevo régimen levantd un muro ideoldgico en torno al proceso
de deterioro de las condiciones carcelarias. Una vez mads, la posicion de
los representantes de Italia y Alemania en el Congreso penitenciario de
Berlin de 1935, se redujo a sostener que el nivel de vida en las prisiones
no debia estar por encima del nivel mas bajo de la poblacion libre42.

37 FREISLER, en Denkschrift... aligemeinen deutschen Strafrechts, pags. 104-7;
SCHOETENSACK y otros, Grundziige, pags. 57-61.

3 RIETZSCH, en Das kommende deutsche Strafrecht, pag. 131; SCHOETENSACK
y otros, Grundziige, pag. 75.

¥ (Was bedeutet Strafverbiissung? en Westdeutscher Beobachter del 17 de julio
de 1935.

40 SCHOETENSACK Yy otros, Grundziige, pags. 96-97.

41 Ibid., pag. 97.

4 Ver las conclusiones del informe de O. WEISSENRIEDER, en Actes du congrés
pénal..., 1935, 111, pag. 205. Vale la pena sefialar que en la amplia discusién sobre

las condiciones de vida en la carcel durante la época de la depresion (pags. 121-218),
los representantes de las denominadas naciones pobres, como Grecia, Alemania e Italia,
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Junto con el deterioro de las condiciones carcelarias, producto
en parte de una disminucién del nivel general de vida, el rasgo mas
importante de la nueva politica penal es la superpoblacién de las prisio-
nes. Esta situacidon, que se verifico en todas partes como resultado
de las dificultades economicas, se vio particularmente agravada en Ale-
mania a causa de la prolongacion de las condenas y del uso cada vez
mas limitado de medidas del tipo de la libertad condicional43.

Cuadro 24. Namero de personas ingresadas en la cdrcel.

A. ltalia?
Carceri Giudiziarie Stabilimenti Misuri di
die pena sicurezza
Por 10.000
Aijio Totales habitantes Totales Totales
1912 208.809 57 4.092 —
1922 230.223 59 5.403 —
1925 227.756 58 3.782 —
1926 243.239 61 4.139 —
1928 262.445 65 4.777 —
1930 233.305 57 3.887 —
1932 287.441 69 4,913 2.232
1933 260.152 62 5.841 2.548
1934 296.416 69 4.391 2.786
1935 259.643 60 3.641 2.642

Fuente: Compilado del Annuario statistico y de la Statistica degli Istituti di preven-
zione di pena e dei riformatori, 1928-1933 (Roma, 1936).

a Las estadisticas italianas no incluyen sanciones impuestas administrativamente
como el destierro. La situacion seria aun peor de no haber existido la amnistia de
1932, a la que ya hemos hecho referencia.

mencionan la politica de mantener el nivel de vida en el interior de las prisiones,
por debajo del nivel minimo de la poblacidén libre. Al mismo tiempo que los representan-
tes de los paises mas desarrollados evitan pronunciarse sobre este problema, insistiendo
sobre la imposibilidad de un analisis de tipo comparativo en la materia.

4 No existen estadisticas disponibles sobre la poblacién carcelaria alemana. La
cifra aproximada de 113.000 (excluyendo los internados en campos de concentracion
o bajo otras formas de detencién de tipo administrativo) suministrada recientemente
por FREISLER en Deutsche Justiz, C (1938), da una proporcién de 136 reclusos por
cada 100.000 habitantes, la cual debe ser comparada con la proporcion francesa de
1932 de 59 por cada 100.000 hab. (incluyendo los deportados), con la britdnica de
1935 de 29,9 por cada 100.000 hab. y con la italiana de 1935 de 131,9 por cada 100.000
hab. (excluyendo los sometidos a detenciones de tipo administrativo).
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B. Francia
Dépét en la Isla
Maison d’Arrét Maison centrale | de Ré para conde-
nados en espera de
ser deportados
Por 10.000
Afo Totales habitantes Totales Totales
1912 230.549 59 4.118 883
1919 127.472 34 6.512 172
1923 137.729 34 3.637 701
1928 142.856 35 3.580 447
1930 137.094 33 2911 236
1931 136.698 32 2.967 791
1932 131.069 3 2.505 216

Fuente: Compilado de la Sratistique pénitentiaire.

Inclusive los propios tedricos italianos, no pueden negar ¢l considera-
ble aumento de las condenas a prisidon durante estos dltimos afios. Sin
embargo, cuando DE CASTRO, pese a las pruebas de que se dispone, toma
el afio 1926 como punto de partida para arribar a la conclusion de que
el aumento de las penas de prisién ha sido de alrededor del 6% entre
ese afio y 193344, desestima el incremento real, puesto que 1926 es preci-
samente el afio en que se inicia el serio proceso de aumento de la poblacion
carcelaria. El informe de la Sociedad de las Naciones sobre la poblacion
carcelaria en el mundo, preparado por la Howard League en 1936, sefiala
a la Alemania de 1935 con un indice de 156,9 reclusos por cada 100.000
habitantes, excluyendo a los prisioneros en campos de concentracion4s,

La situacion en Italia es comparativamente peor a la de Francia,
si se toma en cuenta la proporcion entre la capacidad de las prisiones
y el nimero de los reclusos.

Cuadro 25. Capacidad carcelaria y poblacién carcelaria.

Francia: Maison d’Arrét Italia: Carceri Giudiziairie
Promedio dig- Mdximo diario Promedio dia-  Mdximo diario
rio de la po-  de la pobla- rio de la po-  de la pobla-
blacion carce-  cidn carcelaria blacin carce-  cion carcelarig
laria {porcentaje (en porcentajes laria (porcentaje  (porcentaje
Afio Capacidad sobre capaci-  sobre capaci- Capacidad sobre capaci-  sobre capaci-
méxima dad total) dad total) mixima dad total} dod total)
1929 26.900 42.7 70.7 34.592 104.9 123.8
1930 29.992 46.9 66.9 34.595 89.9 108.8
1931 31.547 443 64.1 35.477 90.2 109.1
1932 30.179 45.0 63.0 35.593 98.6 117.5
1933 _ _ —_ 35.472 81.3 100.2

Fuente: Compilado de la Statistique pénitentigire y de la Statistica penitenziaria.
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El problema de la superpoblacién carcelaria en Italia es tan cronico
y evidente, que inclusive las fuentes oficiales debieron admitirlo46. La
situacion de hacinamiento alcanzé un punto tal, que las propias disposi-
ciones relativas al aislamiento nocturno no pudieron ser llevadas a cabo.
El mismo problema se verifica en Alemania, donde a pesar de no existir
estadisticas oficiales, el aumento de las actividades de la administracion
de justicia penal no es desmentido por las publicaciones paragu-
bernamentales4’. Al incremento excesivo del numero de reclusos
se asuma la imposibilidad de proporcionarles una cantidad adecuada

de trabajo productivo. La crisis econdémica ha limitado el trabajo en
prision aun en aquellos paises en que la poblacion carcelaria es relativa-
mente reducida48, aunque, por supuesto, la situacion es mucho mas
grave alli donde existen problemas de superpoblacién en las prisiones,
como puede verse en el cuadro 2649,

44 D. DE CASTRO, L’andamento della criminalita in Italia negli ultimi anni, en
La Scuola Positiva, XVI (1936), pag. 245.

45 Ver Bldtter fiir Gefangniskunde, LXVIII (1937), pags. 135-37.

4% Ver T. D’ARIENZO, La vita penitenziaria attraverso le statistiche dal 1928 al
1933, en Rivista di diritto penitenziario (1936), pags. 307-43 y especialmente pags.
324-25. Este autor intent6 ocultar la situacion real haciendo referencia a una “‘superpo-
blacién ocasional’’, no obstante lo cual debe reconocer que el aislamiento nocturno
resulta imposible de llevarse a cabo en todas las carceles. Véase el anilisis critico
de la condicion de las prisiones italianas realizado por L. BELYM, en La statistique
pénitentiaire d’Italie et la crise du régime cellulaire, en Revue de droit pénal et de
criminologie, (1932), pags. 547-67, quien seiiala el ‘‘caracter abiertamente represivo
del sistema carcelario italiano”’.

47 Ver O. WEISSENRIEDER, Uberlegung trotz Sinken der Kriminalitit, en Bldtter
fiir Gefangniskunde, LXVII (1936), pags. 316-19. Quien evita cuidadosamente propor-
cionar datos concretos sobre la actual superpoblacion carcelaria, aunque admite abierta-
mente el hecho, y esto es lo que mas importa, de las pobres perspectivas para un
cambio en la actual politica criminal y penal. Cfr. las estadisticas polacas que hemos
presentado mas arriba.

48 Ver, por ejemplo, el importante capitulo al respecto, en el trabajo de MOSSE,
Variétés pénitentiaires.

49 En Polonia, en 1930, solo 124 de un total de 346 prisiones contaban con talle-
res de trabajo, en los cuales se trabajaron 2.217 jornadas sobre un total de 10.190;
ver Statistique judiciaire, pénitentiaire et criminelle.
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Cuadro 26. Distribucién ocupacional de la fuerza de trabajo
carcelaria (en porcentajes)

Ttalia: Stabilimenti di pena Francia: Maison centrale
Empleados Desocupados Empleados
Afio Servicios en Otros Falta de Otras Hombres Mujeres
prision trabajos trabajo razones

1928 10 53 11 26 79 86
1929 9 52 15 24 85 92
1930 11 52 13 24 88 90
1931 11 49 21 19 82 88
1932 11 46 28 15 80 87
1933 14 58 6 22 —_ —

Fuentes: Statistica degli Istituti di prevenzione..., pag. 26,y Statistique pénitentiaire.

El cuadro 26 parece sefialar un considerable descenso del nivel
de desocupacion por ‘‘falta de trabajo’ en las carceles italianas en
1933, descenso que, como las propias fuentes oficiales lo confirman,
se hizo todavia mas notable en 1934 y 193550, Por nuestra parte nos
permitimos, y por mas de un motivo, considerar como dudosa dicha
informacion. En primer lugar, porque desde el momento en que gran
parte de la desocupacion es absorbida bajo el rubro ‘‘otras razones’’,
resulta imposible hablar de un descenso efectivo de la desocupacidn
carcelaria. En segundo lugar, porque una buena porcion de la caida
de los indices se debe al empleo de los reclusos en el saneamiento de
areas afectadas por la malaria como parte de un programa de recupera-
cién de tierras, lo cual impide incluirlo como ‘‘ocupacion’ por lo menos
en toda la extension del términoS!. Esta especie de trabajo forzado
se¢ ha hecho frecuente también en Alemanias2, método que no tiene
la menor similitud con el principio segin el cual, ‘“tanto como sea
posible, el trabajo debe ser reeducativo y de una naturaleza tal que
capacite a los reclusos para que puedan ganarse la vida después de
ser dejados en libertad’’33. La desocupacion y la escasez de materias

50 D’ARIENZO, op. cit., pag. 333, afirma que la desocupacidén por inexistencia
de trabajo, disminuyo de un 3,5% en 1934 a un 1,5% en 1935.

5t Loc. cit.

52 FREISLER, Strafensystem, pag. 106. La propuesta tedrica para este tipo de tra-
bajo forzado habia sido ya presentada en 1932 por SAUER, op. cit., pag. 159, quien
consideraba que la intensificacion del trabajo podia constituir una pena adecuada si
iba acompaiiada de una dieta proporcional a las exigencias en calorias de una alimenta-
cién reducida.

53 Art. 10 de las normas establecidas por la Comisién Internacional de Derecho
Penal y Penitenciario en 1929 y recomendada por la Asamblea de la Liga de las Naciones
en 1934, como programa minimo; Series of League of Nations Publications, 1V. Social
1934, 1V.11, Penal and Penitentiary Questions, pag. 5.
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primas imperantes en Alemania, han impulsado recientemente a utilizar
los reclusos en tareas de recuperacion de desechos, lo que puede tener
algun sentido desde el punto de vista de una economia en crisis, pero
que dificilmente puede considerarse como una preparacion profesional
para los detenidoss4. Por todo esto, es mas que evidente que el proble-
ma de la rehabilitacion, asi como los esfuerzos por devolver a los conde-
nados a la libertad en forma por lo menos fisicamente apta para la lucha
por la subsistencia, han sido relegados al olvido.

Ya hemos tenido oportunidad de ver que las desventajas del sistema
gradual residian en el hecho de que sus efectos se limitaban a un mejora-
miento de la situacion disciplinaria. La literatura nacional-socialista
relativa a los sistemas punitivos revela claramente la intenciéon tanto
de imponer limitaciones en el sistema de privilegios otorgados a los
prisioneros, como de aumentar las exigencias para ascender en los niveles
de tratamiento. La reduccion del sistema de privilegios —ya debilitado
objetivamente por el deterioro de las condiciones materiales— se hizo
mucho mas notable si se la analiza juntamente con las severas restriccio-
nes impuestas a los derechos de queja de los reclusos frente a las arbitra-
riedades de las regulaciones internas del establecimiento. En este sentido
puede afirmarse que Alemania ha ido mucho mas lejos que Italia, pais
donde todavia prevalece la teoria de que el recluso goza de derechos
subjetivos que deben ser reconocidos en forma clara en las disposiciones
internas de la administracion carcelaria. Tanto es asi, que la legislacion
reciente ha intentado limitar el poder discrecional de las autoridades
penitenciarias, por medio de la introduccion de un sistema de supervi-
sidén judicial (giudice di sorveglianza) cuyas funciones estin netamente
separadas de las funciones de la administracion carcelariass. Determi-
nar en qué medida estas normas son llevadas a la practica no resulta
tarea facil, porque no existe una opinion publica que pueda realizar

54 Ver, por ejemplo, HEIDER, Eine zeitgemdsse und wirtschaftlich wertvolle Ge-
fangenenarbeit, die keine Konkurrenz sein kann, en Bldtter fiir Gefiingniskunde, LXVIII
(1937), pags. 124-30; LANGENHAN, Der Vierjahresplan und die Gefangenenarbeit, ibid.,
pags. 294-96; DUBBERS, Vierjahresplan und Aussenarbeit der Gefangenen, ibid., pags.
365-69; R. FREISLER, Arbeitseinsatz des Strafvolizugs im Dienste des Vierjahresplans,
en Deutsche Justiz, C (1938), pags. 584-86.

55 Ver la significativa afirmacion de G. NOVELLI, L’autonomia del diritto peni-
tenziario, en Rivista di diritto penitenziario (1933), pag. 21: ‘““Toda la historia de la
ejecucion penal aparece expresada en el esfuerzo permanente de limitar la esfera de
la discrecionalidad administrativa, colocando la cuestién bajo el entero dominio de
la ley”’. Cfr. NOVELLI, L’intervento del giudice nell’esecuzione penale, ibid. (1936),
pags. 1059-79. Ver también FALCHI, op. cit., cuyos esfuerzos han estado dirigidos
en primer lugar al desarrollo de relaciones juridicas entre la administracion y los
reclusos.



236 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

tareas de control, ya sea a través de la institucion parlamentaria, asocia-
ciones de tipo privado a los medios de difusiénsé. Con respecto al
tema de que nos ocupamos, conviene hacer notar que Uco CONTI, re-
presentante italiano al Congreso penitenciario de Berlin en 1935, eludio
el tratamiento de los aspectos legales relativo a la separacidén entre
funcionarios penitenciarios y giudici di sorveglianza, enfatizando en
que era una mera problematica de orden técnico la que delimitaba
ambas jurisdicciones??,

En Alemania, por el contrario, se realizaron esfuerzos para elimi-
nar explicitamente las garantias legales inherentes a la teoria que sostiene
que los reclusos son portadores de derechos subjetivos. La funcién
de las normas penitenciarias se convirtio, asi, de una garantia de los
derechos de los detenidos, en una garantia para la actividad represiva
de la administracion de prisiones’8. Los arts. 147 a 153 de la ley del
14 de mayo de 1934 reducen considerablemente, tanto en la forma
como en la practica, los derechos de queja del recluso frente a las
autoridades del establecimiento59. Estos derechos se restringen aun mas,
si se considera la eliminacién de las autoridades judiciales como instan-
cia de apelacion —lo cual no sucedia en Italia— resolviéndose definitiva-
mente el derecho de queja dentro de la institucion penitenciaria. Resulta
facil comprender la inutilidad de todo tipo de reclamo por parte de
los detenidos, a menos que se pretenda aceptar el argumento de un
funcionario del Ministerio de Justicia aleman cuando afirma que ‘‘la
desconfianza en la unilateralidad de una decision adoptada por medio
de los canales administrativos es infundada; por el contrario, la expe-

56 Los informes al Parlamento italiano, con respecto a la situacion de la adminis-
tracion penitenciaria, son meros documentos oficiales privados de todo contenido criti-
co; ver, por ejemplo, el informe publicado en la Rivista di diritto penitenziario (1937),
pags. 509-14, bajo el titulo Il bilancio del Ministero de Grazia e Giustizia per ’esercizio
1937/38. Un enfoque mas realista de la situacion puede encontrarse en E. D. MONA-
CHESI, The Italian Surveillance Judge, en Journal of the American Institute of Crimi-
nal Law and Criminology, XXVI (1935-36), pags. 819-20.

57 Actes du congreés pénal..., 1935, 11, pags. 1-9.

58 H. EICHLER, Vor einer Neuordnung des deustchen Strafvollzugs, en Bldtter
Jiir Gefingniskunde, LXVIIl (1937), pag. 7, afirm¢6: ‘‘La reforma legislativa debera
garantizar que todo aquello que se desee como contenido de la pena le sea inmediata-
mente aplicado al detenido. El peligro de adormecerse en un estado de lenidad, incompa-
tible con los fines de la pena, debera prevenirse. Esto es precisamente lo opuesto
a la Carta Magna, por el respeto de la cual el liberalismo invocd las regulaciones legales’’.

5% Ver los principios enunciados por SCHOETENSACK y otros, Grundziige, pags.
109-11. »
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riencia y el sentido de responsabilidad garantizan tanto una investiga-
cién como una decision correcta’’60,

En el campo de la delincuencia juvenil, a diferencia de lo que
ya hemos visto, no se verifica un distanciamiento de los principios
generales normalmente aceptados en todos los paises. Las propuestas
para equiparar el tratamiento de los menores al de los adultos, no
ha encontrado eco alguno en el campo del proceso judicial (con excep-
cion de lo que se refiere al derecho penal militar) y muy poco en las
instancias de la ejecucion penal6!. El intento de establecer penas priva-
tivas de libertad de corta duracion, pero mas severas (denominadas
Jugendarrest), para los delincuentes juveniles, no ha tenido éxito62.
El aumento de la severidad y la brutalidad del tratamiento penal hacia
los adultos, ha tenido el efecto de acentuar objetivamente la diferencia
entre el sistema punitivo ordinario y el especialmente establecido para
la delincuencia juvenil, a lo que debe agregarse que en este ultimo
prevalecen las opiniones que sostienen la necesidad de métodos reeduca-
tivos. La seccidon dedicada a la criminalidad de menores, en las disposi-
ciones del Reichsjustizministerium del 22 de enero de 1937, revelan
claramente la contradiccion entre la ideologia de la ‘‘comunidad del
pueblo’’ (Volksgemeinschaft) y las necesidades de una sociedad capita-
lista moderna. El art. 25 establece que los talleres de los institutos
reformatorios tendran el caracter de escuelas de instruccion profesional
en las que, sin embargo, se prefiere el trabajo manual, en detrimento
de las maquinas para la produccion en masa. De esta manera se pone
de manifiesto el caracter dual del régimen, que teme admitir que la
instruccion profesional de las clases inferiores en la actualidad, no puede
constituir otra cosa que su educacién para incorporarlas al sistema
capitalista de produccion.

60 EICHLER, Strafvollzug: II, Rechtsweg, en Handwdrterbuch der Kriminologie,
11, Berlin, 1936, pag. 703.

61 Art. 4 de la Ausfiihrungsverordnung des Reichsjustizministeriums del 22 de
enero de 1937, publicado en Deutsche Justiz, XCIX (1937), pag. 97. Ver OTTO KIRCH-
HEIMER, Recents Trends in German Treatment of Juvenile Delinquency, en Journal
of the American Institute of Criminal Law and Criminology, XXIX (1938), pags. 362-70.

62 Ver K. PETERS, Die Behandlung der Halberwachsenen im Kommenden Sira-
frecht, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, LVI (1937), pags. 495-522;
W. GALLAS, Strafe und Erziehung im Jugendstrafrecht, ibid., pags. 635-41; E. KOHL-
RAUSCH, Fiir das Jugendgericht, ibid., pags. 459-84.






XII

POLITICA PENAL
Y CIFRAS DE LA CRIMINALIDAD

Durante el transcurso de nuestra investigacion nos hemos enfrentado
frecuentemente con el enfoque que sostiene que la politica penal consti-
tuye una especie de compuerta que puede ser usada para regular el
flujo de la criminalidad. La introduccion de nuevos métodos o gradacio-
nes en el sistema punitivo, ha sido acompafiada muchas veces, en espe-
cial ultimamente, con el argumento de que un incremento en las tasas
del delito es el resultado de una excesiva lenidad y, viceversa, que el
aumento de la cifra criminal puede ser reducido intensificando la severi-
dad de las penas. Sin embargo, ningin esfuerzo serio ha sido realizado
para demostrar esta relacion por medio de una precisa investigaciéon
cientifica. Las discusiones se han limitado normalmente a poner en
evidencia, en términos muy generales, los vinculos entre el malestar
politico-social, el debilitamiento de la autoridad del Estado y las cifras
de la criminalidad. Aunque no pueden existir dudas de que en un orden
social en crisis la criminalidad tiende a aumentar y que, por el contrario,
en situaciones de estabilidad politico-social tiende a disminuir, la crimi-
nologia practicamente nunca se ha ocupado de problemas tales como
la-eficacia de los métodos destinados a suprimir o neutralizar a los
oponentes politicos o sociales en una situacion historica concreta. La
disciplina criminoldgica se ha circunscrito en forma predominante
al analisis de los mecanismos formales de control social (tribunales,
policia, etc.) bajo el supuesto de obediencia social a las regulaciones
legales.

Frente a una situacion como esta no parece superfluo, por lo tanto,
examinar la informacion estadistica con el objeto de analizar la intensi-
dad, suponiendo que en realidad exista alguna conexién, con que la
politica penal afecta las cifras de la criminalidad. Nos limitaremos a
los datos ingleses, franceses, alemanes e italianos, indicando que el
interés principal radica en este caso en determinar los efectos disuasi-
vos de la pena sobre la criminalidad potencial y no sus consecuencias
concretas en el tratamiento de los delincuentes. El cuadro 27 muestra
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los indices comparativos segin tipos de delitos y tipos de penas en
Inglaterra, de 1911 a 1928.

Antes de proceder a analizar estos datos debemos explicar las razo-
nes de su eleccion. Las estadisticas oficiales inglesas para 1928 toman
como punto de partida para el relevamiento de este problema, aquellos
delitos de los cuales la policia ha tenido conocimiento y no el niimero
de las prosecuciones judiciales. Los resultados finales muestran que
numerosos delitos tienden a disminuir a pesar de una politica penal
benigna; sin embargo, también presentan otros en los que predomina
la tendencia opuesta. Por consiguiente, el responsable de la estadistica
evita toda conclusion terminante en cuanto a vincular una politica penal
indulgente, con las cifras de la criminalidad; aunque se inclina a negar
toda posible relacion!. SELLIN ha proporcionado recientemente una ela-
borada defensa del uso de las estadisticas policiales como punto de
partida para el andlisis del problema del que nos ocupamos?. Por nues-
tra parte, y por mas de un motivo, hemos preferido utilizar las cifras
que se desprenden de la actividad de los tribunales. Algunos de los
factores que pueden contribuir al aumento del numero de los delitos,
acerca de los cuales la policia toma conocimiento sin que por esto
redunden en un incremento efectivo de la criminalidad, han sido ya
indicados en el compendio de las estadisticas inglesas de 1928. Estos
factores abarcan: un aumento en la eficiencia policial, ‘‘la tendencia
de la instancia policial a registrar como «delitos» la mayor parte de
las denuncias efectuadas ante ella, de las cuales solo un niimero menor
se trasformaran efectivamente en ilicitos penales’’, el incremento de
la colaboracién ciudadana en el caso de ciertos delitos (especialmente
aquellos de tipo sexual) y, por ultimo, un aumento de las pdlizas de
seguro sobre objetos y personas (cuyas regulaciones exigen la denuncia
policial)3. Pero la razén mas importante para no utilizar las estadisti-
cas policiales reside en el hecho de que muy pocas de ellas suministran
informacidn precisa de los casos en que luego de la denuncia policial,
no ha habido lugar a un proceso de tipo judicial. Puesto que el nimero
de delitos no perseguidos judicialmente es muy superior al numero de
los que lo son, y puesto que los motivos para la no realizacion de
un proceso varian enormemente, los datos policiales (o las informacio-
nes de las denuncias ante las fiscalias en los paises continentales) podrian
ser utilizados como punto de partida para una investigacion de este
tipo, solo a condicién de que los criterios sefialados por SELLIN pudie-

! Criminal Statistics, England and Wales, 1928, p. XXX.

2 T. SELLIN, Research Memorandum on Crime in the Depression, en Boletin nam.
27 del Social Science Research Council, New York (1937), pags. 71-84.

3 Criminal Statistics, England and Wales, 1928, pags. 1X-X.
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ran ser verificados (es decir, que ‘‘por delitos conocidos por la policia
entendamos, por supuesto, solo aquellas denuncias que luego de una
examen detenido puedan ser consideradas con cierta seguridad como
ilicitos penales’’4. Esto ultimo no se verifica en los paises europeos,
ya que las discrepancias entre las estadisticas policiales y el numero
de las denuncias frente a las autoridades judiciales, son lo suficientemen-
te claras como para reconocer la imposibilidad de averiguar la verdadera
cifra criminal siguiendo esta via. Las estadisticas criminales inglesas
de 1934, por ejemplo, establecen en 227.285 el numero de delitos de
los cuales la policia tuvo conocimiento, mientras que el nimero de
las personas procesadas penalmente es de solo 72.2065. Las estadisticas
italianas son todavia mas significativas, ya que recogen solo el niimero
de los autores pero no ¢l numero de los delitos. En 1933 (siempre en
Italia), las estadisticas registran 3.012 autores de delitos por cada 100.000
habitantes (de los cuales 514 lo eran por hurto), mientras que el nimero
de los procesados para el mismo periodo era de 1.793 (120 por hurto)s.
Solo las estadisticas francesas proporcionan una informacién detallada
(hasta 1931) acerca de las discrepancias a las que hemos hecho referen-
cia, de modo que resulta posible diferenciar entre las denuncias que
por falsedad u otras razones fueron desechadas por las autoridades,
y aquellas que a pesar de ser consideradas como validas para conformar
un ilicito penal no fueron, sin embargo, perseguidas judicialmente.

Si se analiza el cuadro 27, es posible observar un descenso en
el numero de las penas privativas de libertad para los delitos de hurto
y apropiacién indebida y un aumento en el niimero de las condenas
en las que no se incluyen sentencias a prision. Para esta categoria de
delitos se comprueba una tendencia decreciente a recurrir al encarce-
lamiento, al mismo tiempo que un desplazamiento hacia las sanciones
de dos meses —o menos— de duracion, lo que increment6 notablemente
el-uso de las penas pecuniarias. En resumen, una politica penal mas
benigna —con excepcion del incremento de las condenas de duracién
media— se desarrollé paralelamente a una caida apreciable de la tasa
de criminalidad. La tendencia para los casos de fraude se mueve en
otra direccion: un considerable desplazamiento de las sentencias breves
de privacion de libertad hacia aquellas de duracion media, sin que al
mismo tiempo se produzca un aumento de las penas pecuniarias o un
descenso en el numero de las condenas a prision. Dicha politica penal
mas severa no tuvo efecto alguno sobre el nimero de este tipo de delitos,
que permaneci6 estacionario. En los casos de delitos de tipo sexual

4 SELLIN, op. cit., pag. 74.
5 Criminal Statistics, England and Wales, 1934, pag. 101.
¢ Datos tomados del Annuario Statistico.
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Cuadra 27. Cifras de la criminalidad y métodos de ejecucion penal en Inglaterrad
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a Loy dnos baJo ef mbm mm/emzs {ver cuadro siguiente) no mlahzan 100 a causa de que solo se incluyen los métodos mas importantes de ejecucion penal. La reclusion en calabozo:

lay conlesiones v 1o establecido bajo el titulo *“otras formas de disposicién™,

han sido omitidos porque su importancia cuantitativa es insignificante. En los calculos para determinar la cifra de la cr

hemos incluido 1odas fas acciones penales intenladas con los casos de d(_nunuas pasibles de pena (Assizes, Quarter Sessions y Swmniary Jurisdiction). Con relacion al resto de los datos,

limitado a 1a actividad de la Swmmary Jurisdiction, ya que no se disponia de estadisticas confiables para las Quarrer, Sessions y Assizes. Este ltimo inconveniente no deberia desvirtuar, si

¢l panorama general, puesto gque en estas dos ultimas jurisdicciones no es significativo el nimero de causas sustanciadas.
b Caleulo realizado teniendo en cuenta el aumento de la poblacion,
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0 de recepcion o compra de objetos robados, la tendencia a una politica
penal mas benigna estd acompafiada de un notable incremento en la
cifra de la criminalidad correspondiente. En lo relativo a los delitos
contra la propiedad, el numero de los casos llevados a decision judicial
expresan la orientacion de la politica penal: un descenso del 9,5% en
el indice de delitos es seguido de un programa penal mas indulgente,
a excepcion de la tendencia al desplazamiento de las condenas breves
hacia las de duraciéon media. Un analisis comparativo de los datos esta-
disticos, permite arribar a la conclusion de que una politica penal mas
benigna esta desprovista de efectos negativos sobre las cifras de la crimi-
nalidad. Por el contrario, una politica dirigida a reducir el ntimero
de las penas privativas de libertad en favor de medidas del tipo de
las sentencias condicionales 0 de un uso mas frecuente de las penas
pecuniarias, junto a un incremento de las condenas de duracion media
(en remplazo de las condenas breves), coincide con una caida considera-
ble en los indices generales de la criminalidad.

El analisis del cuadro 28, dedicado a proporcionar informacién
estadistica sobre distintos tipos de figuras criminales individualmente
consideradas, nos permite establecer lo siguiente:

Hurto. De 1900 a 1910 se observa una ligera caida en las cifras
de este delito sin que por ello la politica penal se modifique, o, mas
precisamente, verificandose solo un aumento insignificante en la severi-
dad de las penas y en la aplicacion de sentencias de ejecucion suspendi-
da. En 1922 se registra un serio aumento de esta figura penal, a pesar
del incremento paralelo en las penas de prision mas severas y un despla-
zamiento de las penas de prision breves a las penas pecuniarias. El
periodo de 1922 a 1932 esta caracterizado por una caida én el numero
de los hurtos, no obstante una politica penal mas benigna que se mani-
fiesta a través de un desplazamiento de sentencias de prision de larga
duracion a aquellas de tipo breve y por un descenso en las condenas
de corta duracién en favor de las penas pecuniarias y las condenas
condicionales.

Fraude. Se registra un aumento ininterrumpido de este tipo de
delitos junto a un desarrollo irregular y fragmentario de la politica
penal correspondiente. Después de un notable aumento en el uso de
las penas pecuniarias durante el periodo de 1900 a 1910, este tipo de
sancién retorna a su nivel original alrededor de 1922. A un aumento
de las penas privativas de libertad inferiores a un afio entre 1910 y
1922, les sigue una disminucién parcial en el periodo siguiente, lapso
en el cual las penas de prision de larga duracion retornan a los niveles
de 1910, luego de la caida registrada en 1922. Las sentencias condiciona-
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les se incrementan en términos generales, especialmente en el periodo
posterior a 1922.

Apropiacion indebida. Este delito aument6 constantemente hasta
1922, no obstante la tendencia a reducir el nimero de condenas condi-
cionales, penas pecuniarias y sentencias breves de privacion de libertad
a cambio de lo cual surge la propension a imponer sentencias de prision
de mediana y de larga duracién. A pesar de que entre 1922 y 1932
se invirtié la politica penal con respecto a este ilicito, su cifra continud
incrementandose.

Atentados contra la autoridad publica. Una disminucidn constante
de los indices durante todo el periodo, es acompafiada por un incremen-
to proporcional en el uso de sentencias de ejecucién suspendida y de
penas pecuniarias.

Vagancia. Las tasas de este delito disminuyeron hasta 1922, para
retornar en 1932 a los niveles de 1900. Se verifica un leve incremento
de la libertad bajo palabra (paroles) a lo largo de todo el periodo,
asi como un descenso ininterrumpido de las penas privativas de libertad
inferiores a 6 dias. Las sentencias a prisién de larga duracion y las
penas pecuniarias resuitan intrascendentes. De 1922 a 1932 se registra
un notable desplazamiento de las penas de prision de tres meses a un
afio en favor de las penas inferiores a tres meses.

Lesiones dolosas. A un nimero que permanece constante en los
indices de este delito, le acompafia una politica penal particularmente
benigna, que se expresa en un empleo cada vez mas frecuente de las
sentencias condicionales y de las penas pecuniarias, al mismo tiempo
que los niveles de las penas de prision tienden a disminuir.

Ultrajes al pudor. Entre 1900 y 1910 se verifica una caida apreciable
en los indices de estos delitos, un incremento en el uso de las sentencias
de ejecucion suspendida y un desplazamiento de las penas de prision
de larga duracion y de las penas pecuniarias, en favor de las sentencias
de mediana duracion. El periodo de 1910 a 1922 registra un aumento
practicamente imperceptible de las cifras de este delito y una politica
penal mds severa. A partir de 1932, por el contrario, su nimero aumenta
al tiempo que la politica penal se hace mas benigna.

Se puede concluir afirmando que las estadisticas francesas no pro-
porcionan ninguna base para suponer que la politica penal afecte de
algun modo los indices de la criminalidad. Para el caso de ciertos delitos
cuya cifra disminuye o se mantiene estacionaria, se verifica una tenden-
cia inequivoca hacia la lenidad de las penas, especialmente las de carcel
de larga duracidn, las cuales son remplazadas por sentencias breves
del mismo tipo, por sentencias de ejecucién suspendida o por penas



Cuadro 28. Cifras de la criminalidad y métodos de ejecucién penal en Francia?

Tipos de delito Delitos por

y aio 100.000 habitantes
Hurto
1900 10.24
1910 9.62
1922 13.74
1932 11.94
Fraude
1900 0.71
1910 0.76
1922 0.82
1932 1.01
Apropiacion indebida
1900 1.03
1910 147
1922 1.47
1932 1.81
Atentados contra la autoridad publica
1900 3.30
1910 3.5
1922 226
1932 1.59
Vagancia
1900 2.86
1910 2.76
1922 2.28
1932 291
Lesiones dolosas
1900 8.76
1910 8.61
1922 8.50
1932 8.70
Ultrajes al pudor
1900 0.70
1910 0.55
1922 0.57
1932 0.79

Fuente: Compilado del Compre géneral...
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15.62

Penas privativas de libertad
fen porcentajes)

Mis de 3 meses Menos de Menos
{ afio a l afio 7 imeses 6 dia
4.54 80,01
479 21.19 52.56 4.01
5.36 29.72 40.75 2.03
3.63 23.01 50.21 1.61

10.50 82,23

13.34 “26.48 38.08 1.6
9.11 41.09 39.15 1.34

13.09 35.23 4221 0.73
3.7 85,94
493 "3 46.45 204
6.69 16.03 47.68 0.78
739 32.16 43.26 1.20
0.5 66,38
0.27 C a7 50.39 9.09
0.22 5.18 234 974
0.03 1.69 44.58 547
0.10 98.07

A

0.08 6.25 78.49 8.40
0.23 9.70 771 6.50
0.03 262 84.17 .65
0.50 4895
1.34 Ty 35.82 4,05
0.88 8.32 29.88 314
071 4.18 478 236
3.39 7872
2.06 € 20.18 54.47 3.85
287 25.64 53.02 3.69
212 20.29 52.00 230

2 Lay cifras de la criminalidad incluyen menores de 18 afios, ya se irale de los entregados a sus padres o a terceras personas para que se hagan cargo de su cuidado. o de los enviados a una cofonie pén
Sin embargo, tales casos no fueron posteriormente incluidos en los porcentajes, por lo cual estos resuitan incompletos. Ademds, a causa de que [a Alsacia y {a Lorena no fueron incluidas en las estz

francesas de 1900 a 1922, estos datos se omitieron para 1932,
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pecuniarias. Con relacion a los delitos de fraude y apropiacion indebida,
los intentos para contener su numero por medio de un aumento en
la severidad de las penas, estuvieron en la practica totalmente desprovis-
tos de coherencia. En otras palabras, las estadisticas no permiten arribar
a la conclusion de que esos intentos —si es que realmente se puede
utilizar con propiedad este término en vista de la ausencia de una politica
penal uniforme— fueron coronados por el éxito. La detallada investiga-
cion realizada recientemente por RABL ha demostrado de manera con-
vincente que la politica penal alemana no ha tenido influencia en las
cifras de la criminalidad, ni antes ni después de la guerra’. El cuadro
17, tomado del estudio de RABL, suministra los datos relativos al hur-
to, probablemente el delito mas significativo desde el punto de vista
social, y lleva a las mismas conclusiones que ya hemos indicado para
los casos de Francia e Inglaterra. En ambos paises puede verificarse
una disminuciéon de los delitos de hurto, desde comienzos del siglo
hasta la irrupcion de la guerra, situacién que va acompaiiada de un
desplazamiento de las condenas privativas de libertad de larga duracién
hacia aquellas de tipo breve. La inflacion de posguerra condujo a un
aumento de grandes dimensiones en el nimero de los delitos, crisis
del orden que intenté enfrentarse con un crecimiento proporcional en
la severidad de las penas, en los afios 1920y 1921. La tasa de la criminali-
dad continu6é aumentando también en el periodo de 1922 a 1924, pese
a lo cual no se registré un incremento ulterior en la severidad de la
politica penal. El periodo inmediatamente posterior de estabilidad eco-
ndémica provocd una caida en los indices de la criminalidad aun por
debajo de los niveles de la preguerra, generando una acentuada tenden-
cia a la lenidad en el campo de la politica penal. Un par de afios mas
tarde, los efectos de la crisis del 29 produjeron un aumento generalizado
de la criminalidad registrada para el afio 1932, con un ligero aumento
en la severidad de las penas. La conclusion del analisis detallado de
las estadisticas criminales es inequivoca: una vez mas es posible observar
que la cifra de la criminalidad se mueve en forma independiente de
la politica penal y que, en cambio, esta estrechamente vinculada al
desarrollo econdmico general y resulta dependiente de este.

Las estadisticas alemanas para el delito de fraude (cuadro 17) pro-
porcionan otro excelente ejemplo de la inutilidad del empleo de la politi-
ca penal como un arma contra las variables de tipo social que determi-
nan el movimiento de los indices de la cifra criminal. De los dos intentos
realizados para detener el constante incremento en el numero de los

7 RABL, op. cit., pags. 37-48.
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fraudes, uno a fines del siglo xi1x y el otro entre 1920 y 1924, ninguno
tuvo éxito. En ambos periodos el aumento de la severidad de las penas
no logré el menor efecto sobre el desarrollo de este tipo de delito, tal
como lo muestran en forma irrefutable las estadisticas de los afios inmedia-
tamente posteriores a la aplicacion de la politica penal de cada periodo.

Las estadisticas italianas relativas al tema que estamos tratando
son particularmente interesantes porque en ese pais, a diferencia de
Inglaterra, Francia y Alemania, no existid una politica penal general
destinada a mitigar la severidad del sistema punitivo, sino precisamente
la situacién opuesta.

Si se examina el cuadro 29, dedicado a figuras delictivas individual-
mente consideradas, pueden realizarse las siguientes apreciaciones:

Hurto simple. Este delito disminuyd hasta 1922 y luego aumenté
considerablemente desde ese afio hasta 1928; la politica penal no recono-
cié estas variaciones y acrecentd su severidad en forma constante e
independiente de la cifra criminal.

Hurto agravado. De 1906 a 1910, un descenso en el nimero de
delitos se vié acompaifiado de cierta lenidad en la aplicacion de las
penas, lo que se manifest6 en el incremento de las sentencias de ejecu-
cién suspendida y en el descenso de las penas privativas de libertad
de larga duracion. En 1922 se produce el proceso inverso tanto en
el namero de los delitos como en la severidad de las penas, mientras
que en 1928 se observa una frecuencia mas alta en el uso de las sentencias
de ejecucion suspendida, un leve aumento de las penas breves de prision,
todo acompaiiado de una ligera disminucion en la cifra de este delito.

Fraude. Entre 1906 y 1910 la cifra de este delito cae, a pesar de
una clara tendencia a la lenidad de las penas. En los afios posteriores
se observa el proceso inverso.

Violencia y resistencia a la autoridad publica. Las estadisticas de
1910 revelan un aumento en el nimero de los delitos, asi como una
disminucion en la severidad de las penas. Por otra parte, tanto en
1922 como en 1928 puede apreciarse una caida en el nimero de los
delitos, a pesar de una tendencia a sustituir las penas privativas de
libertad con penas pecuniarias y sentencias de ejecucion suspendida.

Lesiones graves. Las estadisticas de 1922 y 1928 muestran un claro
descenso en el nimero de delitos y un incremento en la severidad de
la politica penal.

Violencia privada y amenazas. Una disminucién en la cifra de los
delitos es acompaiiada de un aumento en la severidad de las penas,
especialmente por una tendencia a la aplicacion de penas privativas
de libertad de larga duracion.



248 PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL

Delitos contra la honestidad. De 1906 a 1910 se registra un leve
incremento en el namero de los delitos, lo cual es acompanado de
una politica penal irregular. Se registra un aumento de las sentencias
de ejecucion suspendida. La politica penal continua siendo incoherente
hasta 1922, pese a lo cual el nimero de delitos disminuye en forma
considerable. Posteriormente la cifra criminal sufre un serio incremen-
to; no obstante, la politica penal permanece invariable.

En términos generales, las estadisticas italianas ponen de manifies-
to la relativa intrascendencia de las penas pecuniarias. Por el contrario,
es posible verificar en Italia una tendencia al incremento en las penas
privativas de libertad de larga y media duracion, asi como un uso insigni-
ficante de las condenas de ejecucion suspendida que no exceden en
ningdn caso el nivel maximo alcanzado en 19108, La tendencia hacia
una politica penal mas benigna, que se verifica en otros paises, funda-
mentalmente mediante el empleoc mas frecuente de penas pecuniarias
y medidas del tipo de la libertad bajo palabra, es por completo inexisten-
te en Italia. El aumento de fas penas privativas de libertad de mediana
y de larga duracién, sin ser exclusivo de la situacion italiana, adopta
en Italia un caracter diverso, a causa de que dichas penas de prisidén
no se acompaiian de un uso extendido de penas pecuniarias y sentencias
de ejecucion suspendida, como en Inglaterra y en Francia. Esta politica
penal represiva no ha producido ningin descenso significativo en la
cifra criminal; por el contrario, y conforme las estadisticas lo muestran,
delitos como el hurto y el fraude han tendido a aumentar. Con relacion
a la caida del numero de los hurtos agravados, no puede afirmarse
que esto constituya una prueba del éxito de la politica penal represiva,
en razon justamente del hecho de que el periodo de 1922 a 1928, que
es cuando se produce, coincide con una tendencia a la lenidad en.la
politica punitiva. Inclusive los propios delitos contra la honestidad y
la moral no presentan ninguna tendencia coherente. La inica categoria
de delitos que podria ser medianamente utilizada para defender la efica-
cia de una politica penal represiva, se verifica en el caso de las lesiones
graves, a causa de que existe cierta coincidencia entre la severidad de
las penas y el descenso de la tasa de criminalidad; sin embargo, también
en este caso los argumentos represivos son imposibles de sostener si
se observa que el grupo cuantitativamente mas importante de esa catego-
ria de delitos, es decir, la violencia y resistencia a la autoridad publica,
disminuye al mismo tiempo que las penas previstas se tornan mas benig-

8 El porcentaje de las suspensiones condicionales fue del 25% en 1910, 10,2%
en 1931 y 13,9% en 1935; ver el Annuario Statistico.



Cuadro 29. Cifras de la criminalidad y métodos de ejecucion penal en Italiad

Distribucion de las penas en porcentajes

Penas privativas de libertad

Sentencias suspen-
didas porcentaje

Tipo de delito Delitos por 100.000 | sobre el total de Ms de 3 De 6 meses a De | mes a 1 mes o Pena
y afio habitantes las sentencias afios 3 aitos 6 meses menos pecunid
Hurto simple —[
1906 93.34 42.04 0.01 1.00 9.14 89.67 0.1¢
1910 66.31 45.09 0.00 1.22 11.10 87.37 0.
1922 57.54 34.79 0.04 2.9 18.45 87.35 0.
1928 69.69 42.58 0.05 2.93 18.36 87.52 0.1
Hurto agravado
1906 33.84 36.09 3.23 40.54 51.89 4.25 -
1910 30.43 42.57 2.25 40.46 54.23 3.06 -
1922 38.23 33.29 4.15 48.38 45.52 1.95 -
1928 36.25 37.29 3.40 42.95 50.87 2.78 -
Fraude
1906 8.82 19.57 0.73 18.38 45.40 35.49 -
1910 7.56 24.62 0.31 15.46 45.69 38.54 -
1922 9.15 16.17 0.88 18.99 43.97 36.16
1928 11.92 5.70 1.97 22.27 44.88 30.88 -
Violencia y resistencia a la autoridad publica
1906 36.15 22.37 0.15 2.37 31.98 56.88 8.6
1910 39.44 28.37 0.01 1.35 29.18 59.62 9.8
1922 31.80 21.73 0.11 3.08 27.72 53.71 15.
1928 23.21 30.87 0.04 2.21 28.75 46.28 22.7
Lesiones graves
1906 22,25 45.71 1.55 34.55 61.36 2.53 -
1910 22.76 52.98 1.59 34.14 62.37 1.86 -
1922 12.31 43.05 1.92 38.14 57.99 1.95 -
1928 12.55 3591 . 45.65 50.19 1.92 E
Violencia privada v amenazas H
1906 22.54 44.15 0.08 2.25 46.73 22.85 | 28.0
1910 23.28 55.99 0.06 2.44 52.89 20.54 i 24.0
1922 1741 32.13 0.61 3.61 53.96 21.74 20.0
1928 13.39 47.52 0.55 4,27 52.80 22.67 19.7
Delitos contra la honestidad
1906 2.89 14.15 23.86 60.75 14.56 0.83 B
1910 3.02 16.57 21.17 60.85 17.15 0.30 -
1922 1.53 17.72 27.38 56.22 17.25 0.85 i -
1928 2.95 20.97 27.18 54.61 17.97 0.42 | -
Fuente: C ilado de la S della criminali 2 Ningi distica dispone lo a la distincidn de Jas penas después de 1928,
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nas. En resumen, también con respecto a la situacion italiana es posible
afirmar que una politica penal relativamente mas severa no ha tenido
un efecto mayor sobre el volumen de la criminalidad que los efectos
producidos por una politica penal relativamente benigna.

El analisis llevado a cabo en las paginas anteriores sobre las estadis-
ticas para Italia y Alemania, nos obliga a realizar una advertencia que
se vincula estrechamente con los propositas de nuestro enfoque. En
ambos paises los datos parecen revelar un descenso constante y pronun-
ciado de la cifra criminal durante el periodo de mayor severidad de
las practicas penales. Las estadisticas oficiales alemanas proporcionan
la siguiente tasa de criminalidad por cada 100.000 habitantes adultos
y penalmente imputables: 1932, 1.125; 1933, 973; 1934, 761; 1936, 737
(este ultimo, es el indice mas bajo conocido desde que las estadisticas
criminales para toda Alemania fueron publicadas por primera vez en
1880). (Las informaciones fueron extraidas del Statistisches Jahrbuch
fiir das deutsche Reich).

Estas estadisticas no indican en realidad un descenso en la tasa
de criminalidad y, por consiguiente, tampoco constituyen siquiera una
prueba indirecta del éxito de una politica penal represiva, ya que no
toman en consideracion las amnistias que se han vuelto cada vez mas
frecuentes desde 1933, amnistias que han sido aplicadas tanto para
toda clase de delincuentes de menor cuantia como para los adherentes
al régimen, sin importar, es este ultimo caso, la gravedad de los delitos.
El hecho de que no todos los casos comprendidos en los decretos de
amnistias sean registrados en la informacién estadistica, impide que
estas ultimas suministren un panorama del desarrollo de la criminalidad
que se ajuste a la realidad. Una muestra de este enfoque deformante:
el nimero total de imputados, condenados por violacion a las leyes
del Reich en 1933 fue de 383.315; como resultado de la ley de amnistia
del 23 de abril de 1936 (RG. Bl. I, 1.378), 254.675 casos referidos
a delitos menores y 3.532 casos relacionados con actos cometidos ‘‘en
el calor de la lucha por el movimiento nacional-socialista’’ fueron
anulados®. Es cierto que probablemente no todos estos casos hubieran
sido llevados ante los tribunales aun sin haber existido la ley de amnistia
y que inclusive solo unos pocos habrian finalizado con la imposicién
de una condena; no obstante, la distorsion que producen sobre las
estadisticas es mas que evidente. Dicho de otra manera, ningtn calculo
mas O menos preciso es posible.

9 Estos datos fueron tomados del informe oficial Zahlenmdssige Auswirkung des
Straffreiheitsgesetzes vom 23.4.1936, publicado en Deutsche Justiz, XCVIII (1936),
pag. 1441.
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Una situacion similar se verifica en Italia. Los datos oficiales sobre
el numero de individuos condenados por la comision de delitos en estos
ultimos afios, son los siguientes: 1931, 281.157; 1932, 273.430; 1933,
209.959; 1934, 250.651; 1935, 252.255 (informacion extraida del Annua-
rio Statistico de 1935, p. 275). La caida abrupta de los indices correspon-
dientes a 1933 constituye una prueba de que la ley de amnistia del
5 de noviembre de 1932 elimina toda posible credibilidad respecto a
la cifra criminal proporcionada.

Llegados a este punto, puede afirmarse que nuestra investigacion
ha confirmado, con bases mucho mas amplias, aquellas conclusiones
a las que ENRrICO FERRI habia arribado a fines del siglo x1x tomando
en cuenta solamente la situacion italianalo: Jos cambios en la politica
penal no inciden en forma significativa en las cifras de la criminalidad.
En otras palabras, las modificaciones en la politica penal no adquieren
de ninglin modo [a gravitacion que poseen fas causas sociales en la
determinacién del fendémeno de la delincuencia. Si los efectos concretos
de la politica penal pudieran ser aislados, es decir, si pudieran examinar-
se en un periodo de absoluta estabilidad politica y social, en ese caso
tal vez seria posible verificar cierta influencia de una politica criminal
determinada. Sin embargo, es precisamente esta necesidad de aislar
sus efectos para verificar su eficacia, la que pone en evidencia la irrele-
vancia social de la politica penal como factor condicionante de las
cifras de la criminalidad!!. G. TARDE se esforzo en preservar a la teoria
—dentro de limites precisamente definidos—, de una posible influen-
cia de la pena sobre el delito, a pesar de estar convencido de las
causas fundamentalmente sociales de la criminalidad. Sus intentos
se concentraron en establecer una diferencia entre la criminalité de luxe
—determinada por el ansia de libertinaje— y aquella criminalidad en
mayor o menor grado inevitable, impulsada por el hambre, la venganza
o las pasiones. La primera categoria de delitos, segiin TARDE, podia
ser contenida mediante un aumento de la represion, al mismo tiempo

10 FeRrri, Criminal Sociology, pags. 220-25; trad. cast. cit., pag. 3.

' F. SCHAFFSTEIN, Der Erziehungsgedanke im deutschen Strafvolizug, en Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, LV (1936), pags. 281-82, acepta tacita-
mente esta posicion cuando expresa que los efectos de una politica penal benigna
no pueden ser confirmados por el aumento de las cifras de la criminalidad actual,
sino por sus efectos sobre el futuro. Esta tesis termina reduciéndose al lugar comun,
tal como resultaria de afirmar que un acontecimiento social o cultural determinado
es la causa de desarrollos posteriores. Ver también la posicion completamente agnostica
de MICHAEL y ADLER, op. cif., pag. 175; sus conclusiones se basan en informaciones
sumamente incompletas (pags. 180-82).
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que se mostraba profundamente escéptico acerca de las posibilidades
de lograr un éxito similar con la segunda categoria!2, Las dificultades
de una perspectiva como esta son evidentes. La distincion entre delitos
“‘por necesidad’’ y delitos ‘‘por antojo o excentricidad’’ no admite
parametros objetivos y las consideraciones sobre ellos pueden variar
de acuerdo con el punto de vista de jueces, fiscales, defensores, peritos
médicos, etc., y conforme también a la posicidén social del imputado.
Mas aun, si alguna clase de diferenciacion es posible, ella se refiere
a los moviles del delito pero de ningun modo al hecho criminal en si mismo.

12 G. TARDE, Penal Philosophy, trad. inglesa de R. Howell, Boston, 1912, pag.
476. Los ejemplos escogidos para ilustrar su tesis no son muy convincentes.



X111
CONCLUSION

En nuestra discusién sobre el fascismo y el nacional-socialismo
hemos analizado los esfuerzos realizados por imponer una politica penal
mas severa basada en consideraciones de reeducacién social, al mismo
tiempo que hemos sefialado los limites objetivos de un programa de
esta naturaleza. Limites determinados, en primer lugar, por la crisis
econémica que condujo a un aumento automatico de la represiéon penal,
la que a su vez fue bloqueada por las exigencias de racionalizacién
de una sociedad industrial moderna que entraban en contradicciéon con
el desastre econdmico que hubiera significado una realizacion plena
del programa penal fascista. Como resultado de esta incompatibilidad,
el proyecto penal fascista fue totaimente ejecutado solo en lo que res-
pecta al amplio campo de la criminalidad politica. Las necesidades
del grupo dominante en su lucha por mantenerse en el poder relegaron
toda otra consideracion, para concentrarse en una represion sin prece-
dentes dirigida a los opositores-enemigos politicos. Estas tareas se lleva-
ron a cabo solo parcialmente por las autoridades penitenciarias norma-
les, a causa de que las funciones centrales de represion fueron confiadas
a unidades administrativas especiales y a los 6rganos de ““policia’’ del
partido, quienes fueron mucho mas alla que una autoridad carcelaria
ordinaria en lo que se refiere a crueldad y maltrato de los detenidos.

En otros sectores del derecho penal se manifiesta una situacion
dual. La mayor parte de los delitos menores contra el orden social
imperante tendieron a aumentar con el crecimiento de las dificultades
econOmicas y con la ‘“‘inflacion’’ de las regulaciones burocraticas, 1o
cual, sin embargo, no fue acompafiado de la correspondiente intensifi-
cacion del programa represivo. El sistema de penas pecuniarias, piedra
angular de un proceso de racionalizacion capitalista del derecho penal,
alcanzé altisimos niveles de aplicacion en este periodo, a pesar de los
ataques de caracter ideoldgico a que siempre estuvo sometido. Tampoco
debe pasarse por alto el hecho de que las amnistias decretadas con
cierta regularidad y que liberaron cantidades impresionantes de peque-
fios delincuentes, no impidieron que muchos delitos menores (categorias
completas o tipos penales aislados) fueran considerados como un atenta-
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do al bienestar de la nacidn y, por lo tanto, clasificados junto a los
crimenes mas graves. Las funciones ideoldgicas de la politica penal
fascista ya han sido explicadas y a ello hacemos referencia para entender
esta manifestacion concreta de un sistema dual.

Si es verdad que las necesidades de racionalizacion del sistema
social imperante ponen limites a las posibilidades de desarrollo de una
politica penal orientada exclusivamente hacia la represion, no es menos
cierto que restringen aun en mayor medida las posibilidades de aplica-
cion de un programa tradicional de reformas. El sistema penal de una
sociedad determinada no constituye un fendmeno aislado sujeto sola-
mente a sus regulaciones normativas, sino que es parte integral de la
totalidad del sistema social con el que comparte sus aspiraciones y
defectos. Por lo tanto, la cifra criminal puede ser contenida solo en
el supuesto de que la sociedad proporcione a sus miembros cierta seguri-
dad y un nivel adecuado de vida. Unicamente bajo estas circunstancias
el pasaje de una politica penal represiva a un programa progresista de
reformas, puede trascender el mero humanistarismo formal para con-
vertirse en una actividad social verdaderamente constructiva. Sin em-
bargo, mientras la conciencia social no se encuentre en posicion de
comprender —y de actuar en consecuencia— el vinculo inevitable que
existe entre el progreso social general y una politica penal progresista,
todo proyecto de reforma penal podra alcanzar a lo sumo un éxito
efimero, y su fracaso sera atribuido a la perversidad de la naturaleza
humana antes que al sistema social. L.a consecuencia inevitable de todo
esto es un retorno a las teorias pesimistas, segun las cuales la naturaleza
intrinsecamente malvada del hombre puede ser domesticada solo redu-
ciendo las condiciones de vida en la carcel a un nivel inferior al de
las clases mas bajas de la poblacion libre. La ineficacia de las penas
severas y los tratamientos crueles puede haber sido demostrada miles
de veces, pero hasta el momento en que la sociedad sea capaz de resolver
sus problemas sociales, la represidn, la mas simple de las respuestas,
seguira constituyendo la alternativa preferida. Ella proporciona la ilu-
sion de la seguridad ocultando los sintomas del malestar social con
un conjunto de juicios morales y legales. Existe una paradoja entre
el progreso del conocimiento humano, que ha permitido comprender
y tedricamente resolver el problema del tratamiento penal como nunca
antes, y la realidad de que la cuestién fundamental de una trasformacion
profunda de la politica penal parece encontrarse hoy cada vez mas
distante a causa de su dependencia funcional del orden social existente.



EPILOGO A LA EDICION CASTELLANA
por EMILIO GARCIA MENDEZ

Para releer a RUSCHE y KIRCHHEIMER en América Latina

I. LoS “LIBROS” DE RUSCHE Y KIRCHHEIMER

A quien posee por lo menos un minimo de informacién sobre
las vicisitudes que rodearon la traduccion, reelaboracion y publicacién
de Punishment and Social Structure en 1939, no le puede resultar muy
extrafio que se aluda a este texto denominandolo como los ‘‘libros”’
de RUSCHE y KIRCHHEIMER. Por esta razon —y aunque dicha problema-
tica no constituye el objeto central de este epilogo— es necesario hacer
una breve referencia a la génesis de Pena y estructura social.

Editado en 1939, segun he sefialado, por la Columbia University
Press, Punishment and Social Structure constituye la primera publica-
cion importante de la Escuela de Frankfurt en su sede americana!l.
El manuscrito original fue redactado exclusivamente por RUSCHE entre 1930
y 1933. Durante este mismo periodo se publican también una nota
periodisticaz y un articulo3, que junto con el manuscrito citado repre-
sentan la totalidad de la obra criminoldogica de RuscHE. En 1933, y
como consecuencia del advenimiento al poder del nacional-socialismo,
RUSCHE abandona Alemania, a donde jamas regresaria. Un afio mas
tarde y, segiin un autor, como resultado de la situacion politica imperan-
te en su pais, se produce otro abandono de importancia, como lo es

t M. JAY, La imaginacién dialéctica, una historia de la Escuela de Frankfurt,
Madrid, Taurus, pag. 246.

2 Zuchthausrevolten oder Sozialpolitik? Zu den Vorgingen in Amerika, en el
“‘Frankfurter Zeitung’’, nim. 403, 1° de junio de 1930, pags. 1-2. Existe version inglesa
de dicho articulo realizada por B. Yaley y que, publicada bajo el titulo Prison Revolts
or Social Policy, Lessons from America, puede encontrarse en ‘Crime and Social Justi-
ce”’, nam. 13, 1980, pags. 41-44.

3 Arbeitsmarkt und Strafvolizug en Zeitschrift fiir Sozialforshung, Paris, F. Al-
can, 1933, pags. 63-78. Existe version castellana de este articulo efectuada por E.
Garcia Méndez, publicada con el titulo Mercado de trabajo y ejecucién penal, en
la revista ‘‘Derecho Penal y Criminologia’’, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, vol. VI, num. 19, 1983, pags. 95-109.
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el desplazamiento del interés de RUSCHE, de la problemaética crimino-
l6gica, a los analisis econdmicos4.

La vida de RuscHE en el exilio, asi como su produccion tedrica,
continua siendo desconocida en muchos aspectos. Existe, sin embargo,
un excelente ensayo biografico al que haré mencion a menudo —aunque
de manera sumamente abreviada— en lo que resta de este puntos. Ya
fuera de Alemania y luego de una breve estadia en Paris, RUSCHE se
dirige a Londres, donde con la ayuda de un amigo reelabora y traduce
al inglés el manuscrito, cuya redaccion habria sido sugerida por Rus-
CHE a los miembros del Instituto de Investigacién Social (ver el Prefa-
cio de esta obra). A fines de 1934, T. SELLIN acusa recibo de la version
inglesa del mismo y hace observaciones meramente formales y critica
lo que considera exageraciones de RUSCHE en cuanto a la superpobla-
cion de las prisiones norteamericanasé. También E. SUTHERLAND, con-
siderado ya como uno de los mas eminentes criminélogos norteamericanos,
tiene acceso al manuscrito, sobre el que se pronuncia favorablemente
haciendo observaciones similares a las de SELLIN?. En 1935 la ver-
sion inglesa de la obra de RUSCHE se encontraba lista para ser publica-
da. Sin embargo, y por causas que se desconocen, solo en 1937 se
hablara nuevamente de ella. Para esta fecha, MAX HORKHEIMER, direc-
tor del Instituto en Nueva York, asigna a OTTo KIRCHHEIMERS la tarea

4 Sobre este punto, véase H. ZANDER, Georg Rusche, Marche du travail et régi-
me des peines: introduction a la genése de ’oeuvre de Georg Rusche, en ‘‘Déviance
et Société”’, vol. IV, nam. 3, 1980, pags. 199-213. Quien ademds afirma (sin ningin
tipo de prueba contundente) haber encontrado un manuscrito inédito de G. RUSCHE
con fecha de mayo de 1934, titulado Die Wirtschaft des Nationalsozialismus. (Lamenta-
blemente, hasta la fecha no he podido tener acceso a dicho manuscrito).

5 Me refiero al trabajo de D. MELOSSI, Georg Rusche: A Biographical Essay,
en “Crime and Social Justice’’, niim. 14, 1980, pags. 51-62.

6 D. MELOSSI, art. cit., pag. 54. Como puede apreciarse, el capitulo sobre la
situacion carcelaria en los Estados Unidos fue suprimido, presumiblemente como conse-
cuencia del trabajo de reelaboracién de O. KIRCHHEIMER. La explicacion de MELOSSI
al respecto (cfr. MELOSSI, art. cit., pag. 57) parece convincente. A medida —como
se vera mas adelante— que en los capitulos elaborados exclusivamente por KIRCHHEI-
MER (del 1X al x111), la perspectiva de analisis se desplaza de lo socio-econémico a
lo politico, se hace imprescindible suprimir toda la referencia a la realidad norteamerica-
na para explicar como una mera consecuencia de la politica fascista, la disminucién
del uso de las penas pecuniarias y el retorno a los métodos ‘‘duros’’ de tratamiento
penal en el periodo posterior a la crisis de 1930. La perspectiva contraria, es decir,
la explicacién socio-econémica de los métodos ‘‘duros’ y que por ello se verifica
tanto en la Europa como en los Estados Unidos de la década del 30, se halla claramente
expuesta en la nota periodistica de RUSCHE arriba citada.

7 D. MELOSSI, art. cit., pag. 55.

8 En el caso de KIRCHHEIMER, tanto su vida como su produccion tedrica son
bien conocidas. Sobre ellas, véase J. H. HERZ y E. HULA, Otto Kirchheimer, An
Introduction to His Life and Work, en O. KIRCHHEIMER, Politics, Law and Social
Change, Nueva York, 1969.
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de reelaborar el manuscrito, lo que se llevara a cabo sin ningiin otro
tipo de contacto con RUSCHE?. A propdsito de esta forma peculiar de
escritura ‘‘conjunta’’ de la obra, existe otro aspecto que conviene men-
cionar. En el prefacio elaborado por HORKHEIMER se indica que, a ex-
cepcidn de los capitulos 11 al vi, el resto ‘‘constituyen ideas exclusivas
del propio Dr. KIRCHHEIMER” (ver prefacio). Esta afirmacion debe ser
por lo menos parcialmente corregida, ya que el capitulo I (Introduccion)
contiene buena parte de las tesis elaboradas por RUSCHE en los articu-
los de 1930 y 1933. De los capitulos 1x al xi1, por el contrario, no
parece existir la menor duda acerca de que ellos pertenecen exclusiva-
mente a KIRCHHEIMER. Como acertadamente lo sefiala MELossI, el capi-
tulo 1x aborda el analisis del periodo 1880-1930 desde una perspectiva
completamente distinta a la de RUSCHE, ruptura que se acentua del
capitulo x en adelante a medida que se hace claramente perceptible
un desplazamiento del énfasis, de los condicionantes socio-econdémicos
hacia los de tipo politicol0. Mas alla de los cortes y desfases sefialados,
la importancia de Pena y estructura social esta fuera de discusion. Su
caracter de obra pionera en el terreno de la criminologia critica y la
increible vitalidad de muchas de sus tesis, constituyen un desafio a
la imaginacién, ya aceptado en otros contextos ¢ imposible de eludir
en América Latina. Todo esto no hace mas que indicar que ha llegado
el momento de la discusidn.

II. LA APERTURA DEL DEBATE

Las paginas que siguen presuponen algo mds que la lectura comple-
ta de Pena y estructura social. Este trabajo, como practicamente todo
producto de la actividad intelectual, admite varias aproximaciones posi-
bles. En primer lugar, la del lector meramente interesado en un enfoque
particular de la evolucion del derecho penal, quien seguramente no
se sintid en absoluto defraudado, considerando la calidad y exhaustivi-
dad de la tarea de reconstruccion historica contenida en dicha obra.
Este lector, sin embargo, podra prescindir totalmente de las reflexiones
que en adelante se exponen. Pero existe otro lector al que van dirigidas
estas paginas. Me refiero a quien, sobre todo en el contexto latinoameri-

9 D. MELOSSI, art. cit., pag. 56. Entre 1936 y 1939, RUSCHE se encontraba en
Palestina ejerciendo funciones docentes en la Escuela Britanica de Jerusalén, y nada
hace suponer que hubiera sido materialmente imposible ubicarlo. Las razones parecen
vincularse mas a los problemas de ‘‘supresion’ y ‘‘desplazamiento’ a que se hace
referencia en la nota 6.

10 D. MELOSSI, art. cit., pag. 57.
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cano, se proponga algan tipo de recreacion critica de las tesis formula-
das por RUSCHE y KIRCHHEIMER.

En el contexto del capitalismo desarrollado, la discusion en torno
a Pena y estructura social se ha centrado predominantemente sobre
dos aspectos (lo cual no significa que hayan sido considerados de mane-
ra conjunta). El primero, completamente vinculado a la propia apertura
del debate, se refiere, en forma mas o menos explicita, a la contraposi-
cion de las tesis de RUSCHE y KIRCHHEIMER con las tesis formuladas
por FoucauLT en Vigilar y castigar!l. El segundo aspecto consiste
en la confrontacion de las tesis enunciadas en Pena y estructura social
con una coyuntura socio-histérica determinada!2. Por mi parte, y en
la medida en que soy de la opinion de que ambos aspectos se encuentran
indisolublemente vinculados, me propongo retomarlos de manera con-
junta, pero utilizando como punto de referencia el contexto latinoameri-
cano. Para ser mas preciso, intentaré analizar a la luz de las propuestas
tedricas contenidas en Pena y estructura social, algunos elementos de
la politica de control social implantada en la Argentina a partir de
1976. Surgen de este modo dos objetivos ulteriores del presente epilogo:
a) abrir la discusién en y para América Latina, en torno a la obra
de RUSCHE y KIRCHHEIMER; b) contribuir desde ahora a la profundiza-
cion del debate, estimulando a los estudiosos de la cuestién criminal
latinoamericana a confrontar criticamente los aportes tedricos de Pena
y estructura social con las distintas realidades de nuestro Continente.

II1. LA POLITICA DE DESAPARICIONES EN LA ARGENTINA

“‘La cIDH en los tres ultimos afios ha recibido un nimero aprecia-
ble de denuncias que afectan a un grupo considerable de personas en
la Republica Argentina, en las cuales se alega que dichas personas han
sido objeto de aprehensiones en sus domicilios, lugares de trabajo,
o en la via publica, por personal armado, en ocasiones uniformado,

1t Un enfoque representativo de esta posicion, puede verse en D. MELOSSI, Mer-
cato del lavoro, disciplina, controllo sociale: una discussione del testo de Rusche e
Kirchheimer, en “‘La Questione Criminale’”’, enero-abril de 1978, pags. 11-37.

12 Por lo menos tres articulos deben ser mencionados en esta perspectiva de in-
vestigacion: IVAN JANKoVIC, Labor Market and Imprisonment, en ‘‘Crime and Social Justi-
ce”’, nim. 8, 1977, pags. 17-31; H. STEINERT-H. TREIBER, Versuch, die These von der straf-
rechtlichen Ausrottungspolitik im Spdmittelalter ‘‘auszurotten”. Eine Kritik an Rus-
che/Kirchheimer und dem Okonomismus in der Theorie der Strafrechtsentwicklung”’,
en ‘“‘Kriminologisches Journal’’, cuaderno 2, 1978, pags. 81-106; M. PAVARINI, *‘Con-
centrazione’’ e ‘‘difussione’’ del penitenziario. Le tesi de Rusche e Kirchheimer e la
nuova strategia del controllo sociale in Italia, en ‘‘La Questione Criminale’’, enero-abril
de 1978, pags. 39-61.
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en operativos que por las condiciones en que se llevaron a cabo y por
sus caracteristicas, hacen presumir la participacion en los mismos de
las fuerzas publicas. Con posterioridad a los hechos descritos, las perso-
nas aprehendidas desaparecieron, sin que se tenga noticia alguna de
su paradero...

"’Este procedimiento es cruel e inhumano. Como la experiencia
lo demuestra, la «desapariciéon» no solo constituye una privacion arbi-
traria de la libertad, sino también un gravisimo peligro para la integri-
dad personal, la seguridad, y la vida misma de la victima. Es, por
otra parte, una verdadera forma de tortura para sus familiares y amigos,
por la incertidumbre en que se encuentran sobre su suerte, y por la
imposibilidad en que se hallan de darle asistencia legal, moral y material...

»’Es, ademas, una manifestacion tanto de la incapacidad del Go-
bierno para mantener el orden publico y la seguridad del Estado por
los medios autorizados por las leyes, como de su actitud de rebeldia
frente a los 6rganos nacionales e internacionales de proteccion de los
derechos humanos...

’’Las personas referidas han sido aprehendidas en sus domicilios,
lugares de trabajo o en la via publica, segtn el caso, por grupos armados
que, prima facie, y casi siempre invocandolo expresamente, actuaban
en ejercicio de alguna forma de autoridad publica. Los procedimientos
aludidos tuvieron lugar en forma ostensible, con amplio despliegue
de hombres —a veces uniformados—, armas y vehiculos, y se desarro-
llaron en general con una duraciéon y minuciosidad que ratifican la
presuncion de que quienes intervenian obraban con la plenitud operativa
que es propia del uso de la fuerza publica...

’Luego de haber sido aprehendidas de la manera sefialada, las
personas en cuyo favor peticionan los suscriptos han desaparecido sin
dejar rastros. Todos los recursos de hAabeas corpus, denuncias y quere-
llas criminales, y gestiones administrativas han fracasado, por cuanto
las autoridades requeridas en cada caso han informado invariablemente
que no existen constancias de su detencion...

»Las personas afectadas por estos operativos y que figuran en
las listas que obran en poder de la CIDH, son en su mayoria hombres
y mujeres entre los 20 y 30 afios de edad, aunque también han desapare-
cido personas mayores y menores de esas edades. Algunos nifios secues-
trados con sus padres han sido luego liberados, entregandolos a parien-
tes o dejandolos abandonados en la via publica. Otros nifios, sin embar-
go, contindan como desaparecidos...

Segun las informaciones que tiene la Comision, el fendmeno de
los desaparecidos afecta a profesionales, estudiantes, sindicalistas, emplea-
dos de diversos ramos, periodistas, religiosos, conscriptos, comerciantes,
es decir, a la mayoria de los diversos estamentos de la sociedad argentina...
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»’Se ha denunciado también que cuando los familiares, testigos,
o administradores de edificios, comunicaban lo que estaba sucediendo
a la seccional de policia del respectivo lugar, la respuesta era casi siem-
pre, junto con la de afirmar el conocimiento del hecho, advertir su
incapacidad de intervenir. En los pocos casos en los que policias se
presentaron al lugar de los acontecimientos, estos se retiraron al poco
tiempo después de dialogar con las personas directamente responsable
del operativo. A esta situacion se le ha denominado ‘‘Zona franca’’
a favor del cuerpo interviniente...

»’Las personas que han aparecido reflejan un estado fisico y sicold-
gico de gran deterioro, viven atemorizadas, y, en algunos casos, han
tenido que someterse a tratamientos médicos para su recuperacion.
Dada la experiencia vivida, un porcentaje elevado de ellos ha abandona-
do el pais... 4

»’Como lo ha expresado anteriormente, la Comision no tiene duda
alguna de que €l problema de los detenidos desaparecidos constituye
el mas grave en materia de derechos humanos en la Republica Argenti-
na, y que este, ademas, estd afectando hondamente a la unidad y
reconciliacion de la sociedad argentina. De ahi que interese particular-
mente analizar las actitudes y reacciones que frente a este fundamental
tema han asumido los afectados y quienes tienen una especial responsabi-
lidad en su solucion...

’Los allegados a personas desaparecidas, vale decir, los parientes
y amigos cercanos, han hecho uso practicamente de todos los diferentes
procedimientos legales con el propésito de conocer el paradero de sus
seres queridos. Los recursos mas utilizados han sido el habeas corpus;
las denuncias por privacion ilegitima de la libertad ante los tribunales
de justicia o la policia; y las gestiones administrativas a través de los
tramites establecidos en el Ministerio del Interior...

”’En todas las gestiones, muchas veces reiteradas, miles de personas
no han obtenido resultado alguno, por cuanto el poder ejecutivo nacio-
nal ha respondido persistentemente que no se registran antecedentes
de detencion, las investigaciones siempre han fracasado, y el poder
judicial de la Nacion, por regla general, ha rechazado, como se vera
mas adelante, los recursos interpuestos o ha sobreseido en la causa...

’La posicion del Gobierno al iniciarse el reclamo de los familiares,
segun se desprende de los informes recibidos por la Comisidn, fue eludir
una contestacion clara y afirmar desconocer el paradero de los desapare-
cidos. Con el trascurso del tiempo, y debido principalmente al incansa-
ble batallar de los reclamantes, ha reconocido que el hecho existe y
ha adecuado los mecanismos internos del Gobierno a través del Minis-
terio del Interior para atender los reclamos y suministrar informaciones.
Pese a ello, muchas contestaciones siguen siendo imprecisas....
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’Cualquiera que, en definitiva, sea la cifra de desaparecidos, su
cantidad es impresionante y no hace sino confirmar la extraordinaria
gravedad que reviste este problema.

»’Por otra parte, altos funcionarios del Gobierno han declarado
que los arrestos de personas sospechosas de actividades subversivas
se efectuaron regularmente por fuerzas de seguridad vestidas de civil;
aquellos y otros funcionarios han insistido en que la naturaleza del
conflicto requirio de la aplicaciéon de medidas antisubversivas que implica-
ron la violacion de los derechos humanos.

’La Comisién, ante esas circunstancias, se ve precisada a reiterar
su conviccion de que los hechos materia de las denuncias deben presu-
mirse ciertos’’13,

La larga cita anterior no expresa la opinion de un opositor al
gobierno y ni siquiera de un partido politico: es el resultado de las
investigaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
de la O.E.A. Un organismo del cual la Argentina forma parte y en el
que los gobiernos militares han depositado su confianza en reiteradas
ocasiones. El problema de los ‘‘detenidos-desaparecidos’’ no es patri-
monio exclusivo de la situacion argentina: también en otros paises del
Cono sur, asi como en Centroameérica, se han producido sucesos seme-
jantes. Sin embargo, en ningun pais del continente americano este fend-
meno presenta la extension y gravedad del caso argentino. Razon esta
que me induce a ocuparme del tema en el marco de una relectura critica
de RUSCHE y KIRCHHEIMER. ;O es que puede hacerse abstraccion de la
desaparicion y presumible muerte de miles de seres humanos, con
relacién al problema del vinculo entre la pena y la estructura social?
La respuesta debe ser rotundamente negativa. Creo necesario aclarar
que no es la intencién primordial en esta parte, denunciar una situacién
frente a la cual resulta imposible permanecer indiferente. Organismos
nacionales e internacionales, tanto laicos como religiosos, se han ocupa-
do y se ocupan intensamente del problema. De lo que se trata —des-
cartado que esto en su conjunto configure un caso de locura colectiva—
es de penetrar en la l6gica de una ‘‘politica’’ semejante, con el animo
de colaborar en los esfuerzos para que jamas vuelva a repetirse.

IV. PENA Y ESTRUCTURA SOCIAL EN AMERICA LATINA

Sin pretender realizar una enumeracion taxativa, creo percibir cua-
tro tesis mayores en la obra de RUSCHE y KIRCHHEIMER. La primera

13 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe sobre la situa-
cion de los derechos humanos en la Argentina, Washington, Organizacién de Estados
Americanos, 1980, pags. 59 y ss.
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de ellas establece que ‘‘cada sistema de produccion tiende al descubri-
miento de castigos que corresponden a sus relaciones productivas. Re-
sulta por lo tanto necesario investigar el origen y destino de los sistemas
penales, el uso o la elusion de castigos especificos y la intensidad de
las practicas penales en su determinacion por fuerzas sociales, sobre
todo en lo que respecta a la influencia econémica y fiscal’’14.

La segunda tesis parte del hecho —facilmente comprobable en
forma empirica y que, mutatis mutandi, ha permanecido relativamente
invariable con el paso del tiempo— de que la poblaciéon criminal se
recluta predominantemente entre las clases mas bajas de la sociedad.

La tercera tesis establece que si la pena pretende tener efectos real-
mente disuasivos sobre los potenciales criminales, debe ser de una natu-
raleza tal que produzca una disminucidon aun mayor de sus condiciones
actuales de existencials. De aqui se deriva en forma directa la cuarta
tesis, que si bien aparece expuesta claramente en Pena y estructura
sociallé, habia sido desarrollada ya por G. RUSCHE en el articulo de
1933, en el que podemos leer:

“‘Si queremos concretar la propuesta que sostiene que una ejecu-
cion penal eficaz debe intimidar a aquellos estratos sociales inferiores
mas propensos a cometer delitos, debemos tener perfectamente en claro
cuales son las categorias econdmicas que determinan el destino de dichos
estratos. Como no resulta dificil comprender que dichos estratos no
disponen de otro bien que su fuerza de trabajo, puede concluirse —sin
lugar a dudas— que es el propio mercado de trabajo la categoria decisiva
y adecuada que debe adoptarse’’!7,

No debe olvidarse que los esfuerzos de investigacion de RUSCHE
y KIRCHHEIMER Se concentran en torno al surgimiento y desarrollo del
modo de produccion capitalista, asi como alrededor de la institucién
punitiva que tiende a generalizarse a partir de fines del siglo xvi: la
carcel. Aclarado este punto, vale la pena detenerse un momento en
la cuarta tesis (mercado de trabajo), que pretende ser la concrecion
de los enunciados generales contenidos en la primera tesis.

En condiciones de superabundancia de trabajadores, las penas —para
conservar su funcion disuasiva— asumiran formas crueles que pue-
den llegar a las practicas de exterminio masivo de los delincuentes.
Por el contrario, en situaciones en que los trabajadores son escasos,
las penas asumiran formas que permitan utilizar el potencial laboral
de la poblacion criminal. Por supuesto, como lo sefiala RUSCHE, ‘‘la

14 Cfr. G. RUSCHE-O. KIRCHHEIMER, Pena y estructura social, pag. 3.
15 Ibidem, pag. 4.

16 Ibidem, pags. 25 y ss.

17 Cfr. G. RUSCHE, Mercado de trabajo y ejecucion penal, pags. 100-101.
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situacion del mercado de trabajo no esta determinada exclusivamente
por la escasez o abundancia de mano de obra. Intervenciones de caracter
politico pueden corregir y alterar el movimiento de la oferta y la
demanda’’18. Esto no impide formular a RUSCHE y KIRCHHEIMER que,
en términos generales, las condiciones del mercado de trabajo constitu-
yen un factor determinante de los distintos tipos y modalidades de
la ejecucion penal. La carcel, mas precisamente, cumpliria entonces
la funcién de regulador coactivo del mismo.

La categoria del mercado de trabajo tal como es utilizada por
RUSCHE y KIRCHHEIMER , ha sido criticada —a mi juicio acertadamente—
por varios autores, sobre todo y principalmente en lo que se refiere
a su aplicacioén a las condiciones del capitalismo actual. Para D. MELOS-
s1, por ejemplo, ella significa una reduccion de la categoria relaciones
de produccion, critica que se concreta en considerar al mercado de
trabajo como una categoria util aunque no suficientemente exhaustiva
para explicar la problematica contemporanea de la cuestion criminal!s.
En un sentido similar, R. MARRA , quien afirma: ‘‘Esta es la razén
fundamental por la cual la categoria mercado de trabajo elaborada
por RUSCHE, no puede ser utilizada hoy para explicar el control social
en la fase del capitalismo maduro; dicha categoria toma en cuenta
solo un aspecto (la oferta de trabajo) de la totalidad, sin ninguna refe-
rencia al otro aspecto: la capacidad de consumo’’20.

Mjs alla de lo ya dicho, un elemento historico-objetivo y un ele-
mento tedrico-subjetivo parecen constituir los dos puntos mas débiles
y en consecuencia el blanco de los ataques de la teoria de RUSCHE y
KIRCHHEIMER. La primera critica parece perfectamente comprensible,
aunque la falta de ‘‘responsabilidad’’ de RuscHE ha sido expuesta niti-
damente por D. MELosSI con los siguientes términos:

‘‘RUSCHE y KIRCHHEIMER, ¢en el fondo, no poseen una teoria sobre
lo que acontece en el siglo xx, o por lo menos no la poseen en el
mismo modo que para el periodo precedente ... el plan original de
la obra de RuscHE cubria el periodo que comprende desde la crisis
del modo de produccion feudal hasta el capitalismo desarrollado del
laissez faire’’21.

El segundo elemento de critica —que de ningtin modo puede desvin-
cularse totalmente de las vicisitudes que rodean al primero— se refiere

18 Cfr. ibidem, pag. 101.

19 D, MELOSSI, Mercato del lavoro, disciplina..., pag. 20.

20 Cfr. R. MARRA, Per un’economia politica de la pena. Analisi critica delle
tesi di Rusche e Kirchheimer. Tesis de doctorado, Universidad de Bolonia, 1980,
pag. 211.

21 Cfr. D. MELOSSI, art. cit., pag. 29.
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a la ausencia del concepto de disciplina22. Esta critica parte, explicita o
implicitamente, de las formulaciones de M. FOUCAULT relativas a la fun-
cidn de la carcel destinada simultaneamente a la creacion de delincuencia
y cuerpos ddciles23, o a lo que en forma similar, como afirma PAVARINI,
representa la tendencia a la pérdida de funciones reeducativas reales de
la carcel moderna, para adquirir plenamente una funcion ideoldgica de
terror represivo24. Si bien debe admitirse que en la obra de RUSCHE y
KIRCHHEIMER, ¢l elemento disciplina no ocupa el primer plano ni esta sufi-
cientemente desarrollado, no creo que aquel se encuentra por completo
ausente. Ya en el articulo de RuscHE de 1933, puede leerse:

‘‘La historia y la economia por si solas no constituyen los tunicos
elementos de nuestra investigacion, la que por esta razén aparece limita-
da e incompleta en muchos aspectos. Ello en especial debido a que
multiples fuerzas de naturaleza extraecondémica —religiosas o sexuales,
por ejemplo— colaboran en la conformacion del sistema penal...’’25,

En el mismo sentido, en Pena y estructura social puede leerse:

“Del mismo modo el informe de la prision del cantén de Waad,
uno de los documentos mas valiosos de toda la literatura de la época
sobre la condicidn de las prisiones, afirma en primer lugar que la mera
privacion de libertad no constituye una pena efectiva para las clases
inferiores. La conclusién a la que se arriba en dicho documento es
que la condicidon necesaria para la reinsercion social del detenido es
la sumisién incondicional a la autoridad, un punto que ha permanecido
practicamente inalterado en los programas de reformas hasta nuestros
dias. Si los detenidos se resignan a una existencia silenciosa, regular
v laboriosa, 1a pena les resultara mas tolerable —continua el informe—,
y una vez que la rutina se haya trasformado en habito, se habra cumpli-
do el primer paso en la tarea de rehabilitacion, debiendo garantizarse,
en la medida de lo posible, que la rehabilitacion continue, inclusive
luego de que el detenido haya sido dejado en libertad. La obediencia
es exigida no tanto por razones de un aceitado funcionamiento de la
prision, sino por el bien de los propios detenidos que deben aprender
a someterse voluntariamente al destino de las clases inferiores’’26.

Esta defensa del enfoque de RUSCHE y KIRCHHEIMER (especialmen-
te del primero) no resulta completa si no se extiende —en otro sentido—

22 R. MARRA, ob. cit., pag. 168.
23 M. FoucauLt, Vigilar y castigar, 5* ed., Madrid, Siglo XXI, 1981.

24 M. PAVARINI, ““Concentrazione’’ e ““difussione’ del penitenziario..., en “La
Questione Criminale’’, enero-abril de 1978, pag. 40.

25 Cfr. G. RUSCHE, art. cit., pag. 98.
26 Cfr. G. RuscHE-O. KIRCHHEIMER, ob. cit., pags. 125-126.
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a ciertas criticas formuladas al idealismo de FOUCAULT, es decir, a la
forma diluida en que los elementos ‘‘infraestructurales’’ son presenta-
dos en su obra2’. Por el contrario, nos parece que el siguiente pasaje
de FOUCAULT resulta util para hacer mas clara nuestra posicion:

‘“No hay duda de que, por encima de toda esta organizacion, la
existencia de los suplicios respondia a otra cosa muy distinta. RUSCHE
y KIRCHHEIMER tienen razén de ver en ella el efecto de un régimen
de produccion en el que las fuerzas del trabajo, y por ende el cuerpo
humano, no tienen la utilidad ni el valor comercial que habria de serles
conferido en una economia de tipo industrial’’28,

No pretendo extender esta defensa a la teoria pandptica (FoucauLT)
del control social aplicada a la realidad actual, teoria que, por otra
parte, ha sido criticada, y con bastante razoén, en un trabajo de
MELOsSI29, Mi interés se concentra por €l momento en poner en tela
de juicio las interpretaciones un tanto extremas que niegan la existencia
de todo tipo de contacto entre las tesis de Foucaurt y las de Ruscue
y KIRCHHEIMER. La disciplina y los condicionamientos econdmicos de-
ben ser entendidos como las partes de un todo30, solo posible de sepa-
rar en el momento tedrico del anélisis.

Nos vamos acercando al contexto latinoamericano, a propdsito
del cual parece interesante confrontar algunas de las tesis expuestas,
con dicha realidad. La relacién entre penas privativas de libertad y
mercado de trabajo —aunque sin tomar en cuenta las tesis de RUSCHE
y KIRCHHEIMER— ha comenzado a plantearse en el contexto
latinoamericano3!. Luego de analizar distintas posiciones e interpreta-
ciones de esta relacién, E. SANDOVAL concluYe:

“De lo expuesto podemos deducir que la privaciéon de libertad
incide en dos formas sobre estos sectores del mercado libre de trabajo
(ejército industrial de reserva): en primer término, como un silo, esto
es, recogiendo mercancia —en este caso, mano de obra— cuando hay

2 D. MELOSS, art. cit., pags. 16-17, nota, y H. STEINERT-H. TREIBER art. cit., pag. 101.

28 Cfr. M. FOUCAULT, ob. cit., pag. 60.

29 D. MELOsSL, Oltre il “‘panopticon”’. Per un studio delle strategie di controllo
sociale nel capitalismo del ventesimo secolo, en ‘‘La Questione Criminale”, mayo-
diciembre de 1980.

% Esta parece ser también la interpretacion de A. BARATTA, Criminologia critica
e critica del diritto penale: introduzione alla sociologia giuridico-penale, Bologna, Ii
Mulino, 1982, pag. 195.

31 E. SANDOVAL H., Las funciones no declaradas de la privacion de libertad,
Cali, Colegio de Abogados Penalistas del Valle, 1980. Por el contrario esa relacion ya
fue analizada por R. BERGALLI, en el plano de las penas privativas de libertad; véase
R. BERGALLI, ‘‘Ejecucién penal y politica criminal en América Latina’’ en Revue Inter-
national de Droit Penal, afio 49, niim. 1, Madrid, 1978, pags. 77-90.
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exceso de ella y liberandola en situaciones de escasez; ello, desde luego,
contribuye efectivamente al mantenimiento y manipulacion de su precio
(el salario). Y en segundo término, como factor de coaccién para quienes
frecuentemente se ven abocados a la necesidad de escoger entre aceptar
trabajos licitos en condiciones infrahumanas o realizar actividades delic-
tivas para subsistir, con el riesgo ... de verse privados de su libertad’’32.

La cita anterior —aun cuando no esta acompaifiada de informacion
estadistica— se refiere principalmente a la situacién colombiana y con-
tiene, ademas, afirmaciones relativas a dos elementos que, como hemos
visto, pueden ser analizados en forma independiente. El primero, predo-
minantemente econdmico (exceso-escasez de mano de obra), y el segun-
do, preponderantemente disciplinario (coaccion para aceptar trabajos
en condiciones inhumanas). Escapa por completo a los objetivos que
me he propuesto en esta parte, la comprobacion de la veracidad de
estas afirmaciones para la realidad colombiana. Me interesa confrontar-
las con algunos datos basicos referidos a la realidad argentina actual.
Con ello no pretendo agotar el problema, y dejo plenamente abierta
la posibilidad de investigaciones posteriores mas detalladas. Los datos
estadisticos argentinos —aun con todos los margenes de imprecision
que puedan presentar— no permiten establecer ninguna incidencia eco-
ndémica de importancia en la relacién poblacidon carcelaria-mercado de
trabajo. La Argentina, con 28.000.000 de habitantes y una fuerza labo-
ral estimada en 8.700.000 asalariados, posee una poblacién carcelaria
cercana a los 25.000 reclusos, que representan el 0.3% del total de
la fuerza laboral. Si se toma en cuenta la relacion desocupados-poblacién
carcelaria, los porcentajes no se alteran de manera que hagan variar
la negativa anterior. Ya sea que se consideren los datos sobre desocupa-
cién suministrados por el Ministerio de Economia (400.000 deso-
cupados)33 o los sefialados por la Union Industrial Argentina
(1.500.000 desocupados), la poblacion carcelaria representa el 5% vy
el 2,3% respectivamente. Sin pretender arribar a conclusiones absoluta-
mente terminantes, parece posible sefialar dos aspectos de importancia
para avanzar en el analisis de la problematica del control social en
el Cono sur:

a) la categoria mercado de trabajo resulta, en la practica, efecti-
vamente estrecha para comprender y explicar los rasgos esenciales del
control social;

32 Cfr. ibidem, pag. 26.

33 Datos proporcionados por el ministro de Economia argentino, Buenos Aires,
diario “‘La Nacién’’, edicién internacional del 10/1/83.
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b) el elemento disciplina debe desempefiar un papel sobresaliente
en la investigacion de los problemas, sobre todo en el contexto particular
al que se hace referencia.

El rechazo, por lo menos desde el punto de vista cuantitativo34,
de la tercera tesis de RUSCHE y KIRCHHEIMER no invalida necesariamen-
te el nucleo de su teoria contenido en la primera de las tesis, es decir
‘‘que cada sistema de produccion tiende al descubrimiento de castigos,
que corresponden a sus relaciones productivas’’. Pero aun aceptando,
en principio, la validez de esta tesis, el problema no termina por resolver-
se. Si la categoria mercado de trabajo resulta sumamente estrecha para
explicar la problematica del control social, debe admitirse, sobe todo
hoy, que la categoria relaciones de produccién resulta, por el contrario,
sumamente amplia. L.a tarea mas importante consiste entonces en deter-
minar la forma —altamente mediatizada por la esfera politica— en
que las particularidades de un modo de produccién inciden sobre la
cuestion criminal y el control social. Excelente ejemplo de un analisis
de este tipo y especificamente a propodsito de las tesis de RUSCHE y
KIRCHHEIMER, lo ofrece el trabajo de PAvarRINGS. Dedicado al analisis
del control social en la Italia actual, se arriba en aquel a dos conclusiones
de importancia: a) la pérdida de funciones reales de la institucién carce-
laria como medio de reeducacion3é, la cual reduce sus funciones a una
mera ideologia represiva, y b) por consiguiente, la tendencia a un proyecto
carcelario dominado exclusivamente por los principios de la ‘“‘maxima
seguridad’’37. Es bastante probable que estos dos aspectos estén presentes
en el caso argentino; sin embargo, no puede afirmarse que constituyan
su caracteristica mas distintiva. La gravedad e intensidad de la politica
de desapariciones permiten suponer que sus contenidos represivos son
considerablemente superiores a cualquier tendencia a la involucidn autori-
taria en el contexto europeo. En otras palabras, el analisis de la relacion
entre pena y estructura social parece comenzar, en el caso argentino, exac-
tamente en el punto en que finaliza el analisis de PAVARINI.

V. DESTRUCCION SOCIAL Y “PENA” DE DESAPARICION

Simultaneamente con la consideracién del objetivo central de este
ultimo punto —penetrar en la 16gica de la politica de desapariciones—,

34 Segan D. MELOSSI (Mercato del lavoro...), los elementos cualitativos de la
hip6tesis de RUSCHE y KIRCHHEIMER son aquellos que todavia conservan plenamente
su validez: ““la hip6tesis de RUSCHE y KIRCHHEIMER permanece vigente, si la conside-
ramos valida, inclusive al interior de un rigido vinculo entre porcentaje de desocupacion
y porcentaje de poblacion carcelaria, ya que dicha hipotesis es esencialmente cualitativa
y no cuantitativa. Ella intenta explicar la naturaleza y el caracter de la pena, y no
su extensién’’ (ob. cit., pag. 30).

35 M. PAVARINI, ‘‘Concentrazione’’ e “*diffusione’’ del penitenziario..., en ‘‘La
Questione Criminale”’, enero-abril de 1978, pags. 39-61.

36 Jbidem, pag. 40.

37 Ibidem, pag. 49.
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es necesario hacer referencia a dos aspectos cuya importancia se sitia
mas alla de toda discusion: a) el problema de la violencia en la Argenti-
na; b) la utilizacion del término pena con respecto a la politica de
desapariciones.

Luego de la asuncién del gobierno democratico en 1973, la violencia
continué imperando en la Argentina. Rapidamente, y sobre todo luego
del breve periodo presidencial de H. J. CAMPORA, dos formas de te-
rrorismo subversivo ocuparon practicamente la totalidad de la vida
de la Nacidn: los grupos politicos que con diversos niveles ideoldgicos
y de organizacion pretendian un transito inmediato a algunas de las
variantes del socialismo, y el Estado actuando por medio de grupos
parapoliciales y paramilitares. Esta espiral de violencia se fue agudizan-
do hacia finales de 1975. El clima reinante en los dias previos a la
asonada, se presentaba, por miultiples factores, favorable al golpe de
Estado. El rechazo a toda forma de violencia parecia haberse convertido
en un punto de acuerdo para la inmensa mayoria de la poblacion.
Bajo esta situacion, las fuerzas armadas se hacen cargo del poder —prac-
ticamente sin encontrar ninguna clase de resistencia— el 24 de mar-
zo de 1976. Comienza en ese momento una produccion sistemdtica
de legislacion represiva, en virtud de la cual, casi todas las formas
de la violencia, asi como del mero disenso, resultan criminalizadas.
De entre los cientos de decretos-leyes dictados por la Junta Militar,
uno merece ser mencionado: la ‘‘ley’’ 21.338, dictada el 25 de junio
de 1976, que incorpora la pena de muerte al Cédigo Penal. Hoy, a
casi siete afios de su promulgacidn, dicha pena jamas ha sido aplicada.
Ello no obstante, el problema de los detenidos -desaparecidos constitu-
ye una realidad irrefutable, donde —como lo expresa el informe de
la Comision antes citado— cualquiera que sea su nimero, la cantidad
es impresionante. Frente a estos hechos una pregunta aparece evidente:
¢por qué razon un gobierno, que cuenta con la suma del poder politico-
militar, con el apoyo de los grandes grupos financieros y con un relativo
consenso inicial de la poblacidn (en lo que hace a la eliminacién de
la violencia), apela a formas institucionales de terror? O dicho de otra
manera: ;jpor qué un gobierno que dicta (al margen de toda legitimidad
democratica; pero ese es otro problema) una legislacion represiva omni-
potente y omnicomprensiva, actiia sistematicamente fuera de las reglas
del juego por él mismo trazadas?

Algunos aspectos del proyecto econémico y del proyecto politico-
social ideados y encarnados por distintos actores, pero qiie se atraen
y se complementan mutuamente, puestos en practica por la dictadura
militar a partir de 1976, ofrecen las claves para intentar dar respuesta
ala pregunta anterior. Para decirlo brevemente, el sector mas concentra-
do del capital financiero, industrial y agrario, en alianza con las corpo-
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raciones multinacionales, se encargd en forma exclusiva de la politica
econdmica. El proyecto es relativamente simple; se trataba de una nueva
division internacional del trabajo, que condenaba a la Argentina a los
esquemas imperantes en el siglo X1x: un pais exportador de productos
agricola-ganaderos e importador de productos elaborados. Para ello
se requeria una politica de ‘‘disciplina’’ de la sociedad, que hiciera
posible la reduccidn parcial y el sometimiento definitivo del sector asala-
riado. Esta necesidad de ‘‘orden’’ en funcidn de un proyecto concreto
de acumulacion, coincidia perfectamente con el otro ‘‘orden’’, abstrac-
to y entendido como fin en si mismo, que se desprende de los postulados
de 1a D.S.N.* Estos elementos ideoldgicos cobran 1al fuerza, que —a
pesar de que un numero indeterminado, pero seguramente significativo,
de altos oficiales de las fuerzas armadas, se vieron personalmente enri-
quecidos por negocios ilicitos, o licitos pero éticamente reprochables—
no permiten afirmar que un interés predominantemente economico mo-
vi6 a las fuerzas armadas, no ya a realizar el golpe del 76 sino a implantar
la politica sistematica de desapariciones. Ademas, gran parte de las
fuerzas armadas estaban firmemente convencidas de su caracter de sal-
vadoras providenciales de la patria y de ser las encargadas de la defensa
de los valores del mundo occidental y cristiano. Para ello habia que
destruir a la subversidon. Pero ;en qué consisiia, en realidad, la subver-
sion? Si por subversidon se hubiera entendido solamente las acciones
militares de los grupos armados o la comision de hechos que atentaran
directamente contra los intereses de las grandes mayorias, entonces
la represion juridico-legal (aun democraticamente ilegitima) habria sido
suficiente. Pero no fue asi. El concepto de subversion fue redefinido
y extendido hasta limites insolitos, en funcién de una gigantesca tarea
de resocializaciéon y control social, que debia abarcar al conjunto de
la sociedad. Se trataba de instaurar un nuevo ‘‘proceso’’, que no tenia
plazos sino objetivos, trazados nebulosamente por los postulados de
fa D.S.N. Se llegd asi a la criminalizacion de toda forma de disenso
politico. Resultd, en consecuencia, practicamente imposible reprimir
legalmente a individuos y grupos cuyo unico ‘‘delito’” consistia en disen-
tir con el proyecto de pais que se intentaba implantar3. Fue necesario
concebir una ‘‘pena’’ que, eliminando a buena parte de la oposicion,
permitiera desentenderse de sus responsabilidades y consecuencias: la
‘“pena’’ de desaparicion.

* Doctrina de la Seguridad Nacional.

3% Para un analisis actualizado de esta problematica, cfr. R. BERGALLI, Diez ulti-
mos afios de criminologia argentina: la epistemologia del terror, en Revista de la Facul-
tad de Derecho, num. 69, Universidad Complutense, Madrid, 1983; version italiana en
Dei delitti e delle pene, num. 3, De Donato, Bari, 1983 (en prensa).
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Es cierto que denominar ‘‘pena’’ a la politica de desapariciones,
no se corresponde exactamente con los criterios de la ortodoxia tedrico-
juridica. Sin embargo, existen dos razones que justifican —por lo menos
hasta hoy— el uso de dicho término (donde las comillas pretenden
poner de manifiesto su caracter sui generis). La primera es que la ortodo-
xia tedrico-juridica se corresponde poco o nada con la realidad social.
La segunda proviene de su caracter sistematico y de la presuncion de
responsabilidad del gobierno. La investigacion, la determinacion de
responsabilidades y el castigo de los culpables, tornarian superflua la
denominacion de ‘‘pena’’, la cual se convertiria automaticamente en
un delito, perfectamente sancionable inclusive por la legislacion de facto
vigente.

CONCLUSION

Como puede deducirse de las paginas iniciales de este epilogo, las
consideraciones que aqui se expusieron constituyen solo una de las va-
rias interpretaciones y ‘‘usos’’ posibles de Pena y estructura social.
Sin embargo, y mas alla de la polémica que aquellas puedan generar,
existe un elemento que puede y debe ser incorporado de manera incues-
tionable en el contexto latinoamericano: la recuperacion de la dimension
histdrica de la cuestidn criminal. Faltan en América Latina trabajos
de investigacidon que reconstruyan con una vision critica el desarrollo
de las técnicas de control social. Desconocemos todavia en buena parte,
los vinculos entre la evolucion de los sistemas punitivos y el movimiento
de la estructura social. Es de esperarse que la aceptacién o el cuestiona-
miento de las tesis de RUSCHE y KIRCHHEIMER colaboren en dicha tarea.

Saarbriicken.R.F.A.
Agosto 1983






