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El poder de sancionar las conductas desviadas existe en todas las sociedades,
desde las arcaicas hasta las modernas sociedades industriales. No obstante, vamos
a detenernos en un momento de su evolucién histérica, el siglo xvi, y en ¢l espa-
cio geogrifico del Tucumén colonial, para analizar en qué medida las formas de
marginacién emergentes de la sancién penal contribuyen a generar unos espacios
particulares dentro de la sociedad y la cultura de la época.

Sobre 1a base del estudio de juicios criminales surgen béisicamente dos formas
de la marginacidn, la centripeta y la centrifuga, en relacién al espacio de esa mis-
ma marginacién.

El sentido punitivo de la cércel estd en formacién hacia las formas actuales;
por otra parte, las manifestaciones de la marginacidn centrifuga, contenidas en las
sentencias de destierro son quizds las ultimas de ese tipo de penalidad que desapa-
rece pricticamente en las sociedades modernas . Va a ser aquf el punto donde se
cruzan dos formas de marginacién, una en avance y otra en retroceso, describien-
do sus mecanismos, sus alcances y sus consecuencias.

En contraposicidn a las penas aflictivas, las restrictivas de la libertad no com-
prometen al cuerpo de los condenados en el mismo grado, pero, no obstante no se
puede dejar de ver en ellas sus efectos de penas corporales, ya que el algjamiento
o la reclusién obligados no pueden compararse con las multas o sanciones pecu-
niarias en geneal. Nos encontramos ante verdaderas penas que comprometen al
individuo en su integridad personal vy fisica.

Como manifestacion de la sancién penal la carcel alin no ha cobrado el caréc-
ter de «verdadera» pena; constituye mds bien un resguardo para asegurar el cum-

I Hay que destacar, no obstante, que en algunos pafses siguieron existiendo penas de rele-
gamiento, sobre todo durante los regimenes fascistas.
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plimiento del proceso judicial. Si bien las normas juridicas no consideran a la cir-
cel una pena, €l solo hecho de que muchas personas permanezcan rechiidas en
ellas durante lapsos mds o menos prolongados autoriza intentar su comprension
dentro del esquema de penalidad, 0 como un aditamento penal que serviria, en
todo caso, para que el sospechoso «purgue las sospechas».

El rasgo sancionatorio que se reconoce en la reclusion fue el que hizo declarar
a Beccaria en el siglo xvinl que al no ser la cdrcel una pena debe acotarse a lo mini-
mo indispensable, de otro modo se estarfa oponiendo a la prontitud de la pena. Su
fundamento teérico ¢s el de que si un individuo estd siendo penado mientras atin
no se sabe si es digno de pena, se incurre en una arbitrariedad 2.

La circel se trasforma en pena cuando se pasa al sentido de prision, al recibir
un condenado su condena definitiva, de cualquier manera, la prisién no se concibe
con fines correctivos, sino simplemente punitivos, como un ingrediente mas de
esta politica particular de las penas, con su necesidad de eonstruccion de espacios
fisicos o simbélicos que representen, funden y justifiquen la administracion de jus-
ticia. La cdrcel, en tanto procedimiento, compromete al reo en un espacio de ocul-
tamiento necesario, con las funciones accesorias de evitar que la libertad del «cri-
minal» se trasforme en ejemplo de impunidad ademds de resguardar su seguridad
al evitar la posibilidad de la venganza privada.

Como vimos, €l sentido penal de la cdrcel todavia no existe y el del destierro
probablemente agotando sus Gltimas posibilidades de existencia, que a pesar de ser
una de las penas mds comunes en el siglo XVII, no parece tener un heredero moder-
no en términos anilogos. La pena de destierro constituye un mecanismo punitivo
plurisignificante, ya que compromete al reo en un espacio particular de la pena, en
un miemnbro de una «sociedad penal del destierro», que ademas de cumplir con el
fin penal de la ejemplificacién, actia en un sentido profildctico al extirpar de la
sociedad los «malos elementos» y apropidndose de la mano de obra forzada del
condenado, ya que en general tos desterrados no marchan al ostracismo sino que
son relocalizados como pobladeres de frontera o trabajadores no libres en la cons-
truccidn de obras piblicas.

La expulsion fisica de algunos miembros de la sociedad, admite, ademads, su
lectura como expulsién simbélica, ya que se los aleja simbélicamente de su tdrem,
o de la comunidad de la paz. Alin en el esquema contractualista del pensamiento
ilustrado del siglo xviiI, el desterrado es un traidor al «contrato» y a la sociedad en
general.

Si la pérdida de la paz indica la renuncia a la sociedad, ya no estdn vigentes,
no obstante, las concepciones medievales segiin las cuales el desterrado era con-
siderado «enemigo» y se dejaba su suerte en manos de cualquiera que quisiera
hacer justicia en €] ya que la funcién penal s6lo es atributo de! Estado que ha

? Cesare DE BECCARIA: De los delitos y de las penas, Edicién de Piero Calamandrei, tra-
duccién de Santiago Sentfs Melendo y Mariano Ayerra Redin, Ediciones Juridicas Europa y
América, Buenos Atres, 1958, pdg. 173.
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cobrado una mayor gravitacién como ente regulador de las relaciones sociales
fundamentales.

Luego de este andlisis sobre los significados formales y funcionales de las
penas de marginacién, vale la pena detenerse brevemente en algunas de sus condi-
ciones historicas durante la colonia.

Las cédrceles coloniales no estdn concebidas ni siquiera para cumplir con los
fines previstos de resguardo de los reos, reclamado desde el derecho penal. En la
colonia las cédrceles aparecen como fundamentalmente iniitiles para cumplir sus
fines, ya que la fuga de los detenidos parecer ser més bien la regla que la excep-
cioén. La de Santiage de Estero, por ejemplo, hubo de ser reconstruida tres veces
en el siglo xvin, a causa de que se iba derruyendo al cavar los presos bajo sus
muros en las sucesivas evasiones. El cabildo de esa ciudad intenta remediar esta
situacidn al prescribir la construccién de cimientos de quebracho bajo los muros
de las celdas.

Respecto al mal estado de las carceles, es curiosa una declaracién del cabildo
de Santiago del Estero donde no se pide ya que se asegure la cdrcel, sino simple-
mente que se custodie parz que no se roben las partes ttiles que todavia le que-
dan 3. Las evasiones de presos se suceden durante toda la centuria también en las
circeles de Jujuy, Tucumdn y Cdrdoba. Las Actas Capitulares de Santiago del
Estero aportan gran riqueza de informacidn para conocer el estado de las circeles
como también su estructura arquitecténica. En un contrato para la construccién de
un nuevo edificio en 1773 se brindan detalles de especial interés,

«...siendo la primera condision que la carzel y calabozo de palo a pique por
dentro a mas de las paredes, y el techo de dicha carzel y calabozo ha de tener
seis varas de largo y cinco y quarta varas de ancho, y quatro varas y quarto de
alta, de manera que la dicha quarta quedara tal vez ocupada en lo que ha de
asentar la obra; la carzel ha de tener su rexa que mire al sur doble de fierro de
alto una vara y de ancho lo mismo embutida en la misma madera que ha de
servir de marcos, la dicha carzel alta ha de tener el altor correspondiente
techada de texa dos ventanas una al sur y otra al norte, puerta con su escalera
para su comunicasion la que ha de venir a entrepuertas que ha de ser de mane-
ra que la puerta principal de la carzel ha de servir de para dicha carzel alta
puerta al corralon para desahogo de los presos, la puerta del calaboso ha de
ser salida de la madera mas fuerte y deoble con buena serradura y serrojo y lo
mismo ha de tener la puerta principal de la carzel que ha de quedar en el patio
de Cavildo dividiendose los corralones, ha de ser en el terreno que sobrase
una piesa o quarto que ha de tener su puerta a la plasa, para carzel de muge-
res con su chapa y llave corriente y de golpe como las de las puertas de los
pasadizos...

3 Actas Capitulares de Santiago det Estero {(en adelante ACSE), Academia Nacional de la
Historia, tomo V [1792-1803), Kraft, Buenos Aires, 1948, pag. 245.
4 ACSE, tomo I [1767-1777], pig. 335.
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Ademds, en otra acta, de 1775, se establece una suerte de primitivo panGptico 3
para la vigilancia de los presos, al acordar que en el cuarto a construirse para
vivienda del carcelero en la nueva cércel se coloque una reja de hierro para que
desde ella se vigile a los presos ®.

La frecuencia de las fugas en la colonia, sin embargo, merece especial cuida-
do y atencidn, ya que puede significar una parte de un mecanismo procesal-penal
en si. Frente a la dificultad procesal de probar plenamente los delitos que se juzgan
—no podemos olvidar la carencia de medios, tanto humanos comgo materiales y la
poca versacion juridica que revelan casi todos los magistrados ocasionales— y
siguiendo la tradicidn penal proveniente de Partidas, un reo que se evade de su pri-
5ién no sélo incurre en el delito de fuga sino que confirma su culpabilidad.

La hipétesis que surge de la situacién descrita es que la ocasion de la fuga pue-
de contar, en general, con cémplices o carceleros, alcaides, etc., convirtiéndose en
un mecanismo de prueba indirecto. Si bien esta especulacion puede parecer arries-
gada, frente a la cantidad de casos en que los reos se evaden engrillados de manos
y pies o de un cepo, no se han encontrado, como contrapartida, casos donde se juz-
gue en delitos de fuga complicidad de los carceleros.

La fuga en condiciones que parecen inverosimiles aparece con frecuencia en
los expedientes criminales; por ejemplo en un juicio contra un tal Pablo, indio pla-
tero, criado de Juan de Sandoval, mestizo y también platero 7, por un robo que hizo
en casa de su patrén huyendo luego de Salta a Jujuy, donde es apresado. La rela-
cién del juez interviniente al intentar ir a tomar la declaracidn al reo que se suponia
preso en la cércel de Jujuy es la siguiente:

«... hallé no estar el preso Pablo indio oficial de platerfa y haviendo examina-
do la causa se encontro haver escalado dicha prision por la parte del calabozo
que cae al norte por cuio motibo salio de ella fugitivo y todos los demas pre-
s0s que se hallaban en ella...»

3 En 1790 Jeremy Bentham desarrolla un nuevo principio de organizacién de una comuni-
dad y a la vez modelo de vigilancia ~—pensado para el control carcelario, pero aplicable a otros
establecimientos como escuelas y fibricas—, el denominado «pandptico» (panopticon), consis-
le bdsicamente en un puesto de vigilancia ubicado de tal manera que una sola persona pueda
vigilar, sin ser vista, a una gran poblacién carcelaria en unidades celulares. Bentham formula su
proyecto ¥ lo justifica en los siguientes términos: «Si se hallara un medio de hacerse duefio de
todo lo que puede suceder a un cierto nimero de hombres, de disponer todo 1o que les rodea, de
medo que hiciese en ellos la impresion que se quiere producir, de asegurarse de sus acciones, de
sus conexiones, ¥ de todas las circunstancias de su vida, de manera que nada pudiera ignorarse,
in contrariar el efecto deseado, no se puede dudar que un instrumento de esta especie, serfa un
instrumento muy enérgico y muy ttit que los gobiernos podrian aplicar a diferentes objetos de
la mayor importancia», BENTHAM: Punopricon, 1790, en Enrique Eduardo MaRi: La problemdti-
ca del castigo. El discurso de Jeremy Bentham y Michel Foucault, Hachette, Buenos Aires,
1983, pdg. 135.

& ACSE, tomo ITL [1767-1777), pég. 459.

? Archivo de Tribunales de Jujuy (en adelante ATI), 1764, 43; 1421,
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Respecto a la inseguridad de la cércel, por ejemplo en la causa contra Santos
Pastor ® por «ladrdn ratero», se declara en el mandamiento de prisién:

«... 8¢ me remitio por don Pedro Rabanal a Santos Pastor en virtud de la
comission que se le confirio, al qual mande se asegurase en la casa de mi
morada respecto de la ninguna seguridad que ay en la carzel publica por las
aberturas y vrechas que tenfa...»

A pesar de este resguardo, en este caso, el reo se fuga con tres presos mis.

En un juicio criminal contra Andrés Ferndndez ® por heridas a Domingo Vil-
qui y «falta de respeto al alcalde», se verificard también una fuga masiva de la
ciircel.

Ademis, es posible que por las condicicones de pobreza econdmica y escasez
de poblacién (casi todos los habitantes de una poblacién debian conocerse entre
si), los carceleros actuaran con los reos con mayor suavidad de la que queda
expuesta en los expedientes y que, por ejemplo, permitieran que los presos estu-
vieran sin grillos, cadenas y cepos, y atin recibieran didivas de ellos, claro que,
ante la posibilidad de que se sospechase su complicidad, declaren siempre que
estaban bien asegurados.

La hipétesis de que los carceleros recibieran «favores» de los detenidos
se apoya en que existieron disposiciones que lo prohibian expresamente: en
una instruccién hecha por el fiscal del crimen de Santiago de Chile, ademas de
mencionar aspectos de organizacidn general para las cdrceles, se expresa la
prohibicidn de recibir nada de los detenidos. Sus disposiciones basicas son las
siguientes:

«E] alcaide debera residir personalmente en la cdrcel (art. 5), tendrd sepa-
radamente hombres y mujeres y cuidari el aseo y decencia de la capilla o
lugar donde se dijese misa (art. 1); hara barrer la cdrcel dos veces por semana
y tendrd agua limpia a disposicién de los presos, y no les cobrard nada por
ello; los tratard bien, sin injuriarlos ni ofenderlos y no se servird de etlos (ar-
ticulo 6); no recibird dones de los encarcelados, ni les soltard, ni estrechard la
prisién sino en lo que les corresponda (art. 8); no tratard ni contratard con los
presos de ninguna manera, ni comerd ni jugard con ellos y no permitiri que
estos jueguen, ni dineros ni otras cosas (arts. 10 y 11); no Hevard mis dere-
chos que los de arancel y a los pobres o indios no llevard ninguno (arts. 12, 13
y 19} no detendra ni apremiard a los presos por sus derechos de carcelaje ni
otras costas (arts. 14 a 18); no recibira preso alguno sin orden de juez compe-
tente (art. 3) y tendrd un libro para anotar las entradas y salidas de detenidos,
sus nombres, causa de la prisién y juez que los mand6 prender (art. 2); Hevard
otro libro en que diariamente anote las limosnas que dieren para los presos y

8 ATI, 1768, 45: 1479,
% ATI, 1794, 63: 2006.
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su inversién (art. 20); y, por iltimo, tendrd una alcancia en la puerta de la cér-
cel para recolectar limosnas para los presos (art. 21)» 1°,

Semejantes normas estaban vigentes también en la Audiencia de Buenos
Aires ',

EL DESTIERRO Y LA RECLUSION EN SU CORRELACION SOCIAL

La mecénica de las penas restrictivas de la libertad guarda relacién con la
extraccién social de los individuos en cuestién. Para el caso de la identidad étnica
del transgresor con la elite dirigente que lo juzga se suele acudir a la sancidén de
destierro, que en general es sélo por un ndmero determinado de afios, casi nunca
una expulsidn total del sistema, sino una relocalizacién en sus mdrgenes, lo que
por otra parte favorece una politica de obras piblicas en zonas de frontera, o de
poblamiento de las mismas. En el caso de la actual provincia de Cordoba, existié
una verdadear politica de creacién de comunidades marginales en los pueblos de
avanzada, sobre la base de la reubicacién, principalmente de delincuentes expulsa-
dos por su conducta antisocial, y en general en delitos que para nosotros, hoy dia,
serian de accién privada (adulterio, etc.). Las sentencias de destierro recogidas en
el Archivo Histérico de la Provincia de Cérdoba determinan, generalmente, la
expulsion hacia los pueblos nuevos de la frontera. Véase, por ejemplo, la sentencia
contra José Francisco Zamora, por violacién de una hija suya, llamada Maria Inés,
donde se declara:

«... pase con su familia (excepto la hija en cuestion, que es casada) de pobla-
dor a uno de los pueblos nuevos del sur...» 12,

En la documentacién estudiada 1a mayoria de los desterrados son destinados a
la villa de La Carlot '* como pobladores, lo que a su vez ocasiona una merma

10 Instruccitn para la crcel de Santiago de Chile de 1778, hecha por el fiscal del crimen
don Ambrosio Cerdén y Pontero, basada en las ordenanzas de la Audiencia de 1609, citado por
Alamiro DE AvILA MARTEL: Aspectos del derecho penal indiano, Instituto de Historia del Dere-
cho Argentino, Conferencias y Comunicaciones XIIL, Buenos Aires, 1846, pigs. 38 y 39.

"' AviLa MARTEL, op. cit., pag. 39.

12 Archivo Histérico de la Provincia de Cérdoba (en adelante AHPC), C, 1795, 65: 13.

13 Como en el caso contra Mariano Gémez y Marfa de los Angeles Diaz, por ilicita amis-
tad (AHPC, C, 1790, 51: 27), donde se establece: «...p6ngase a Mariano Gdmez en la cadena y
a Lucfa del Castillo y Maria de los Angeles Dfaz un para de grillos interin hay ocasion de remi-
tirflos a LA Carlota de pobladores por su mala conducta...»; también en una causa contra Borja
Viézquez, por suponérselo autor de concubinato con una hija suya (AHPC, C, 1789, 46: 9), se
sentencia poner a la hija en «depdsito» v al padre destinarlo de poblador a La Carlota; también
se envia un reo a La Carlota en la causa que corre bajo el nimero AHPC, C, 1790, 51: 14,
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importante en la poblacién local a juzgar por una presentacion de los mercaderes,
que en 1790 se quejan por verse perjudicados en razén de la expulsion de familias
enteras hacia esa villa ',

Cuando el transgresor no es espaiiol, la tendencia es a la expulsi6n en calidad
de enemigo, como el caso de los judios, moros y gitanos.

La expulsion en su aspecto tradicional puede significar un punto de encuentro
entre justicia ptiblica y privada, ya que al contener este tipo de penas un aspecto
activo y otro pasivo, se da la posibilidad del ejercicio de ambas. Antiguamente, el
«privado de la paz» sufria la indiferencia del poder piiblico ante cualquier delito
cometido en su contra, ya que al haber «traicionado» a Dios y la sociedad, no podia
esperar ninguna proteccién. La sociedad, en el sentido activo, lo expulsa y evita
que quebrante el destierro; en el pasivo deja de protegerlo con lo que pasa a la
accién privada la posibilidad de perseguirlo, denunciarlo o —llegado el caso—
matarlo impunemente si quebranta la pena. Ademds de esto, hay que tener en
cuenta qué clases de vicisitudes debia enfrentar el desterrado alli donde fuera a
cumplir su pena.

Existié también en el esquema de las penas «geogréficas» o de relocalizacidn,
la de trasladarse dentro del mismo poblado a otra zona, para evitar que s¢ vuelvaa
delinquir en ¢l mismo sitio, tal es el caso de la sentencia que recibi6 ¢l barbero
Hilario Goicochea en 1781 por cometer estupro con una muchacha esclava de nue-
ve o diez afios. Se le condend de la siguiente forma:

«... servir con un grillete por un mes en la obra publica de esta Santa Iglesia
Cathedral, advirtiendole que en lo subsecivo el menor exeso en la materia se
le castigara desterrandole de esta ciudad como escandaloso, v se le mande
mude ynmediatamente de havitacion, pasando a vivir a otro barrio del que ha
vivido, mas las costas...» 1.

Con respecto a la aplicacién de la prisidn o el destierro, existe poca claridad en
la aplicacidn de la pena en si: la justicia colonial considera al destierro como el
traslado a un presidio, con la posibilidad de una condena final a ostracismo una vez
cumplida la pena de prisidn. El sentido punitivo de la cércel es ajeno al ejercicio
penal de la colonia, y en todo caso més cercano a las penas aflictivas que a las res-
trictivas. La explotacién, o por lo menos el resguarde de 1a mano de obra es una
constante, sin la cual no puede interpretarse el sentido penal de las sentencias res-
trictivas. La consideracion de la necesidad de determinados individuos como pro-
veedores de mano de obra impide a la justicia, en general, desligarse de ellos con
condenas de extrafiamiento definitivo y mds bien reubicarlos en otros sectores pro-
ductivos, dibujando en el esquema penal, una imagen homdéloga de 1a misma socie-
dad y contribuyendo a crear esta «geografias particular del castigo.

14 AHPC, C, 1790, 49: 23.
15 AHPC, C, 1781, 35: 1.



