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Este trabajo es resultado de una investigacién en curso en el marco del proyecto
HAR2015-64744-P. Conviene aclarar de inicio el uso de la palabra «gitano» en este
articulo. Como se reconoce en los distintos documentos de trabajo dentro del pro-
grama para la integracién de este sector de poblacién en la Unién Europea, el término
preferido en el lenguaje publico actual es «roma» (sustantivo)/«romani» (adjetivo). Si
bien se trata de un colectivo, con importantes diferencias lingiiisticas y culturales liga-
das a distintos espacios de movilidad geografica y sus tradiciones particulares. De
hecho, estos grupos —etiquetados socialmente como gitanos— suelen reconocerse en
otro tipo de filiaciones mds especificas (travellers, manouches, ashkali, sinti o boyash)
variando en funcién del contexto nacional. Pese a la estereotipia negativa subyacente al
término «gitano» frente al de «roma-romani», dos razones me llevan a emplearlo aqui:
(1) el propio contexto espanol, ya que la comunidad romani hispana lo usa —en un
sentido positivo— para distinguirse de la sociedad mayoritaria; (2) «gitano», entreco-
millado, en el presente andlisis deviene en una etiqueta negativa con efectos juridicos al
estar ligada a la construccién social de un tipo criminal, cuya etnicidad —sin
embargo— en ningtn caso debe darse por hecho. Por tltimo, quisiera agradecer los
utiles comentarios y sugerencias para este trabajo de los evaluadores de la revista, asi
como de Ricardo Campos, Sebastidn Martin, Francisco Sevillano y Rubén Pérez Tru-
jillano, que generosamente leyeron y discutieron una versién preliminar del mismo.
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Resumen

Este trabajo se aproxima a la denominada «cuestién gitana» en Espana, tomando
como referencia los estudios existentes de las estrategias coercitivas que sobre este grupo
minoritario se han desarrollado en Europa en los siglos x1x y xx. En primer lugar, se
introducird el estado actual de conocimientos para otros casos nacionales, con el propé-
sito de dotar de contexto a una propuesta de estudio sobre el tema desde la aplicacién
del llamado «derecho de culpables», reforzado en el penalismo espafiol por la introduc-
cién de la nocién de «peligrosidad social». En concreto, partiendo de la existencia de
regulacién especifica sobre el «gitano» durante el periodo de la Restauracidn, se explo-
rard la coyuntura de entreguerras, con la adaptacién republicana de instrumentos de
control y resocializacién mediante la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, y al primer
franquismo con la intensificacion de la estigmatizacién penal de determinadas situacio-
nes sociales atribuidas a este colectivo. Para ello, se analizardn textos legales, noticias de
su aplicacién en prensa, expedientes procesales y publicaciones técnicas producidas en el
circuito judicial y penitenciario espafol en ese amplio arco temporal.

Palabras clave

Cuestién gitana; antigitanismo; derecho de culpables; peligrosidad social; Ley
de Vagos y Maleantes.

Abstract

This work approaches to the “Gypsy Question” in Spain with reference to
available studies on coercive measures against this minority group undertaken in
Europe throughout the x1xth and xxth centuries. Firstly, it will deal with the cur-
rent state of the art on other national case studies. This will provide our research pro-
posal on the “presumption of guilt” targeting the Roma due to the introduction of
the notion of “social dangerousness” in the Spanish criminal laws with a European
context. In particular, starting with specific legislation on the “gypsy” during the
Restoration period, this work will pay attention to the inter-wars years with republi-
can population control and re-socialization instruments like the Law against
Vagrants and Crooks in 1933, and the first Francoism with the toughening of crim-
inal stigmatization on people whose social conditions made them be labelled as
“gypsies”. To this aim, we will analyse legal texts, press news, court records and tech-
nical reports generated within the Spanish legal and penitentiary circuit.

Keywords

Gypsy Question; anti-gypsyism; social dangerousness; discriminatory crimi-
nal laws; Law against Vagrants and Crooks.
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. INTRODUCCION

En las dos ultimas décadas los estudios europeos centrados en la accién
publica sobre el colectivo gitano han encontrado un espacio propio, en para-
lelo a los programas dirigidos a la erradicacién de la gitanofobia como «tltima
forma aceptable de racismo»’. En particular, la forma mentis detrds de las
legislaciones estatales y de quienes las aplican ha suscitado interés en relacién
al proceso de creacién y transmisién de ideas, que performé la categoria este-
reotipada del «gitano» estigmatizdndolo con efectos punitivos en las socieda-
des contempordneas. Un proceso que habria sido el resultado de «formas
rutinarias de una gobernanza racializada»’.

Llamativamente, la represién publica del «gitano» al calor de un ejerci-
cio del poder ligado a la generacién de alteridades binarias, clave en la cons-
truccién identitaria nacional desde el siglo x1x, constituye un campo abierto
a la investigacién en Espana al haber sido relegado por su historiografia. Y
ello pese a la significativa presencia de este colectivo, naturalizado ademds
en el propio folclore nacional’. En primer lugar, el cardcter excepcional y

2 McGarry (2017); y Van Baar (2014): 27-44.
Este sugestivo planteamiento de Rodriguez Maeso (2015: 53-70) y Rodriguez Maeso
y Aratjo (2017: 26-50) tiene un desarrollo tedrico en relacién a la problemdtica
actual de las estrategias publicas en Europa.
Segtin estimaciones de 2012 del Consejo de Europa en el informe National Roma
integration strategies: a first step in the implementation of the EU framework, los paises
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desigual de las investigaciones que han indagado sobre las relaciones entre
el Estado espanol y este grupo han confinado el tema a una escueta nota al
pie de la historia politica contempordnea’. En segundo lugar, habria que
destacar la ausencia de estudios que especificamente hayan conectado la
estereotipizacién social del mismo con la aplicacién del derecho san-
cionador®.

De ahi que, partiendo de la constatacién de un doble vacio y consciente
tanto de las limitaciones inherentes al magro espacio historiogréfico sobre la
«cuestion gitana» como de las mias propias, considere necesario plantear en
las siguientes pdginas una contextualizacién europea (y por fuerza incom-
pleta) del tema. Esta servird de marco para una propuesta de estudio del caso
espafol desde el denominado «derecho de culpables»: aquel dirimido en juris-
dicciones especiales que permiten una rebaja de las garantias procesales ante
representaciones imaginarias estigmatizantes del delincuente’. En este sen-
tido, trabajaré aqui sobre la hipédtesis de la existencia de un estado de excep-
cién legal por el que discurrié una representacién social negativa del «gitano»
(como tipo criminal) reforzada por la introduccién positivista del concepto
juridico de «peligrosidad social» (pre y posdelictual) en Espana. Este a la pos-
tre legitimaria la praxis de un «derecho penal del enemigo» en el que el delin-
cuente-enemigo revelarfa su autoexclusién de la comunidad al delinquir,
siendo privado de las garantias procesales que pudieran asistirle, al «adelantdr-
sele la barrera de la punibilidad» con fines profilicticos. Su uso instrumental
por parte del establishment habria buscado —en palabras del jurista Sebastidn
Martin— «mantener y visibilizar un orden en el superficial plano de la

miembros con mayor presencia del colectivo son: Rumania 1850000 personas
(representando en términos relativos, un 8,32 % de la poblacién total); Bulgaria con
750000 personas (un 10,33 % del total); Espana con 725000 (cuyo porcentaje en
términos relativos se estimarfa en un 1,57 %) y Hungria con 700000 personas (un
7,05 % del total). Véase hetps://bit.ly/2PzBTqM.
> Sobre la figura del gitano desde la estereotipia nacional, Charnon-Deutsch (2002):
22-40, y (2004); Sierra (2015): 214-215. Especificamente sobre legislacién desde el
siglo xvi11, Sdnchez Ortega (1976); la compilacién de Gémez Alfaro (2009); y las
tesis doctorales de Martinez Dihier (2007) y Rothéa (2008).
Un campo muy util porque como Gémez Bravo (2017: 1075-1076) senala, «gracias a
la informacién judicial se pueden recrear los contextos o entornos mds cercanos al
delito, y confrontarlos con sus estereotipos comunes».
Sobre la categorizacién estigmatizante en la represién franquista véase Sevillano
(2017); interés especial reviste la diferenciacion del desviado, enemigo publico, a par-
tir del trabajo seminal de Schmitt (2009) y, en concreto para la cuestién de su elimi-
nacidn fisica, Bartov (2000).
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apariencia, ocultando bajo la alfombra sus vergiienzas»®. Desde este prisma,
en este trabajo se explorardn lineas de continuidad en la aplicacién de un
«derecho penal del enemigo», en el que el «gitano» —Dbajo el carisma de «ene-
migo publico»— se manifiesta como «presunto culpable» desde las regulacio-
nes demoliberales de finales del siglo x1x hasta la aplicacién sumaria de la
jurisdiccién especial de Vagos y Maleantes en plena dictadura franquista. Con
dicho propésito, una vez establecido el contexto europeo de referencia, se ana-
lizardn textos legales, noticias sobre su aplicacién en prensa, literatura técnica
y expedientes procesales que permitan trazar los mapas mentales tanto detrds
de la gestacién de las leyes como de su aplicacién sobre aquellos etiquetados
como «gitanos».

Il. LA «CUESTION GITANA» EN LA GUBERNAMENTALIDAD EUROPEA:
EL NECESARIO ENFOQUE TRANSNACIONAL DE SU
PROBLEMATIZACION HISTORICA

La poblacién gitana en la Unién Europea, estimada en mds de doce
millones de personas, constituye la primera minoria del continente. Desde
2004 es, ademds, uno de los objetivos destacados de las politicas contra el
racismo, la desigualdad y la pobreza’. Entonces, la adhesién de diez Esta-
dos supuso la incorporacién de dos millones de personas a un segmento
muy vulnerable en términos de exclusién social. De ahi que desde Bruselas
se atendiera, por un lado, al desmantelamiento de la herencia legislativa
—potencialmente discriminatoria— de paises como Hungria, Republica
Checa, Polonia, Eslovaquia, Bulgaria y Rumania y, por otro, al desarrollo
de un marco de actuacién conjunta entre la Administracién europea y las
nacionales. Su principal cometido era y continta siendo la implementacién
de estrategias de integracion, al mismo tiempo que la lucha contra el pre-
juicio antigitano en las instituciones. Sin embargo, el planteamiento de
estos programas no estuvo exento de controversias desde su origen. A la
desconfianza del tejido asociativo propio, por el cariz asimilacionista de
acciones promovidas por la sociedad mayoritaria, se afadia la polémica

8 Martin (2009): 922.
?  Véase el informe de referencia, con participacién del European Roma Rights Centre
(ERRC) creado en Budapest en 1996, ante la coyuntura de la gran ampliacién, titu-
lado 7he Situation of Roma in an Enlarged European Union (2004). Disponible en:

heeps://bit.ly/2Nqg26X.

Historia y Politica, 40, julio-diciembre (2018), pp. 115-146


https://bit.ly/2Nqg26X

120 CAROLINA GARCIA SANZ

sobre el enfoque de la marginacién social en términos de bolsas de «cultura
de pobreza»'.

La encrucijada impuesta por el tindem integracién-asimilacién, enun-
ciado desde el asociacionismo del colectivo como una «trampa» o «falso
dilema», remite a un problema histérico puesto que «la voluntad de cambiar
a los romanies ha permanecido inalterable»''. Dicha voluntad habria sido un
rasgo constante y reconocible de la racionalidad de gobierno hacia este grupo
social en Europa. Desde esta perspectiva, en las tltimas dos décadas el estu-
dio histérico de las gubernamentalidades —neologismo deudor de la nocién
foucaultiana de biopoder— como cosmovisién o conjunto de valores, creen-
cias y actitudes que performan la naturaleza de las instituciones del poder y
su praxis ha proporcionado un espacio teérico-metodolégico muy fructifero
para abordar la «cuestién gitana». Sus origenes hay que buscarlos en la
apuesta de un grupo de investigadores que, con sus respectivos matices y
objeciones propias al marco foucaultiano, plantearon un modelo interpreta-
tivo que situaba como principio sustanciador las estrategias de poder aplica-
das —en perspectiva histérica— a un grupo imaginado desde la diferencia'.
Sin pretender soslayar las reservas que este enfoque con sus diferentes lectu-
ras e inevitables «apropiaciones» puede suscitar, y que el propio Foucault asu-
mirfa con una propuesta de «historia mucho mds global, pero desde luego
también mucho mds vaga»'® de las estrategias de control social, considero
que ofrece sus ventajas para el tema que nos ocupa. En primer lugar, porque
—como se verdi— se observan lineas de continuidad histérica que permiten
acotar con rigor el concepto de gubernamentalidad sobre la pertinaz formu-
lacién de la «cuestién gitana» en Europa, trascendiendo ademds los limites
del —ya mds controvertido— racismo de Estado'; y, en segundo lugar, por-
que, como evidencian las investigaciones disponibles, es posible periodizar y
contrastar empiricamente su contenido en funcién de la aplicacién nacional
de técnicas disciplinarias, entre cuyos objetivos (fargets en el argot policial y
judicial) se singulariza a este colectivo en virtud de las ideas socialmente
dominantes sobre el mismo.

19 Ladanyi y Szelenyi (20006).

" Van Baar (2011): 5.

Me refiero a los trabajos pioneros de Lucassen e al. (1998) y, mds tarde, el ya citado
Van Baar (2010, 2011 y 2014).

13 Foucault (2008): 20-21.

Remito a la reflexién reciente sobre esta cuestién de Tébar Rubio-Manzanares (2017):
18-20.
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1. PUNIR LA MOVILIDAD: IDENTIFICAR PARA REGLAR EN EL LARGO SIGLO XIX

Parece poco discutible que la percepcién de los gitanos —como grupo de
poblacién distinto en Europa— se forjé con un arquetipo referencial nega-
tivo. Su esencializaciéon por parte de la sociedad mayoritaria, a partir de un
estilo de vida distinto por itinerante, los convertirfa en objetivo de leyes y
reglamentos de distinto nivel en el continente. Las raices sociohistéricas de
este proceso juridico-normativo fueron abordadas —dejando a un lado expre-
samente la cuestién de la etnicidad— en el trabajo seminal de Lucassen,
Willems y Cottar. En este estudio se tomaba como referencia: (1) la «catego-
rizacién» o asignacién de un nombre a un colectivo desde una imagen; (2) el
«etiquetaje» o identificacién de sus miembros; y (3) la «estigmatizacién» o
invocacién de juicios de valor desfavorables sobre los mismos®. A partir de
casos nacionales, los autores citados establecieron conexiones entre la estigma-
tizacién social y la juridico-politica del «gitano» en tres etapas distintas de
gubernamentalidad en Europa: (1) durante la lenta formacién y consolidacién
del Estado moderno; (2) en los ciclos mds rdpidos de transformacién politica
y econdmica (1815-1914); y, por tltimo, (3) la comprendida entre las dos gran-
des guerras del siglo xx clave en la intensidad represiva sobre el grupo. Este
influyente estudio trazé la singladura para otros al vincular cronolégicamente
las representaciones populares sobre el grupo, su estatus social y econémico
—real e imaginario— y la accién publica sobre el mismo en espacios geogri-
ficos y regimenes de distinta naturaleza juridica.

Nos interesa aqui la segunda etapa. Durante la misma, el afdn racionali-
zador y homogeneizador del Estado nacién se incliné hacia la supresién de la
figura del «<némada», «<bohemio» o «gitano», en su condicién de insumiso a las
reglas familiares, sociales y econdmicas prescritas para el ciudadano modélico.
La movilidad considerada como un modo de vida potencialmente delictivo, y
las profesiones asociadas a la misma como su coartada, serfan objeto de regu-
laciones coercitivas. Para ello, la figura del «gitano» —sin perder su viejo y
reconocible carisma social— terminaria diluyéndose en las etiquetas genéricas
del «vagabundo» o el «vago», tinicas doctrinalmente admisibles dentro de los
nuevos ordenamientos liberales.

Por un lado, este proceso se conoce relativamente bien para dos casos
referenciales del liberalismo en Europa: Francia y Gran Bretana. Disponemos
de estudios sobre las leyes de vigilancia especial de los bohémiens desde 1802
en Francia'®; y a partir de 1810, sobre el uso discriminatorio de la Vagrancy

5 Lucassen ez al. (1998): 9-10.
16 About (2010): 15-37; y (2012): 95-114; Filhol (2013): 17-58.
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Act, la Highways Act o las Hawkers and Pedlars Acts en Gran Bretana'. De este
modo, la visibilidad publica del «gitano» quedaria en gran medida vinculada
al circuito disciplinario, mediante un repertorio de herramientas administra-
tivas sancionadoras que —con cardcter excepcional— restringieron la liber-
tad de movimientos de las personas o el ejercicio de ciertos oficios asociados a
la vida trashumante (fundamentalmente compra y venta de ganado, chamari-
lerfa o mendicidad)'®.

Por otro lado, los casos italiano y alemdn han suscitado interés entre los
especialistas por su proyeccién en el siglo xx. En este sentido se ha destacado el
limbo legal o estado de excepcidn por el que transité la figura del «gitano» en
estos dos paises”. En ellos, la reglamentacién genérica sobre condiciones de
movilidad o ejercicio profesional jugarfa un papel secundario, en comparacién
con los efectos de la exclusién sistémica de las ventajas asociadas al estatus ciu-
dadano nacional, distinguiéndose para el caso italiano la accién coercitiva del
Estado respecto a la pluralidad de respuestas sociales, también en clave positiva,
sobre el colectivo. Uno de los aspectos mds interesantes a sefialar aqui es el de la
inconstitucionalidad de las medidas aplicadas (traduciéndose frecuentemente
en su expulsién del territorio). Una suerte de «secuestro legal» que mds tarde se
acomodaria en los criterios, extralegales y subjetivos, inherentes a la irrupcién
del concepto de «peligrosidad social» (que justificaria a la postre la sancién sin
delito) y que alcanzaria también predicamento en el resto del continente a prin-
cipios del siglo xx. Es en este contexto cuando la via policial/penal se pergearia
como preferente en el tratamiento publico de la «cuestién gitana» a nivel euro-
peo. De hecho, para el caso alemdn, la criminalizacién y consecuente represion
de «asociales» podria considerarse un indicio del trdnsito del Estado normativo
al prerrogativo, que terminarfa persiguiendo todo comportamiento desviacio-
nista del espiritu de la comunidad nacional décadas después®. En este plano, la
sancion preventiva al «gitano» —derivado del potencial delictivo de su modo de
vida— dejaba un extenso margen de discrecionalidad a quienes en representa-
ci6n del interés puablico intervenian en las diligencias policiales y judiciales, y en
tltima instancia dictaban y ejecutaban sentencia en virtud de leyes que —para-
déjicamente— no reconocian la existencia como tal de este grupo.

Con mds limitaciones en su radio de accién, este procedimiento punitivo
de excepcién también se manifest6 en Gran Bretana, Francia, Bélgica o Suiza

7" Mayall (1995): 25-30.

Una aportacién interesante sobre la patologizacién del vagabundo en el siglo x1x
puede hallarse en estudios de la desviacién, véase Huertas (2014): 123-138.

¥ Véanse los trabajos de Holmes (1980) e Illuzi (2014).

20 Fraenkel (1941).
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al calor del cientifismo positivista de fin de siglo. De hecho, la problematiza-
cién en sistemas demoliberales de la movilidad de este grupo coadyuvaria la
produccién de «técnicas» profildcticas caracteristicas del primer tercio del xx.
En el dmbito anglosajén, por ejemplo, tanto los procedimientos administrati-
vos relativos al estatus de nacionalidad como al derecho de residencia experi-
mentaron una inequivoca racializacién que, apuntalada por el triunfo del
darwinismo social, afectaria a ciertas minorias®*'. Por un lado, en Gran Bre-
tafa y al calor de la aplicacion de la Aliens Act (1905), el Home Office priorizé
la expulsién de cientos de gitanos alemanes en visperas de la Gran Guerra; por
otro, la naturalizacién del «gitano» dentro de la etiqueta del «indeseable»
(undesirable class/nature) impregnaria la praxis de la legislacién migratoria y
sanitaria en Estados Unidos y Canad4 en esa época®. En el continente, el con-
trol de la movilidad transfronteriza de «gitanos» —mediante su correcta iden-
tificacién— constituyd un asunto de orden publico”. En 1909 el Gobierno
federal suizo, para prevenir su entrada desde paises limitrofes como Francia,
Alemania e Italia, propuso compartir sus respectivas informaciones policiales
sobre los desplazamientos de estos grupos (incluyendo al Imperio austrohdn-
garo, como foco de origen). En este mismo contexto, se introdujo en 1912 el
carnet anthropometrique de nomades en Francia. Junto a las huellas digitales y
dos fotografias, debia consignarse el estado civil, la profesion y los rasgos fisi-
cos de aquellos bajo la etiqueta administrativa de «<némada». Este aportaria
uno de los principales procedimientos para controlar los movimientos en el
interior de esta poblacién, al mismo tiempo que fijarfa el cardcter transnacio-
nal de una cuestién cuyo tratamiento requeriria de la cooperacién entre dife-
rentes Estados™.

2. LOS ANOS VEINTE, PUNTO DE FUGA Y «TRAMPA MORTAL»

Tras la Primera Guerra Mundial, los «gitanos» se convirtieron en uno de
los segmentos de poblacién mds controlados en Europa por la policia, al mismo
tiempo que penalizados juridicamente por seres asociales. Por sus ventajas

2l Panayi (2009).

22 Sutre (2014): 57-73.

23 Asséo (2007): 161-180.
24 Sin demasiado éxito, al triunfar la visién nacional sobre el problema. Esta fue una de
las cuestiones debatidas en el taller de trabajo «On categories and boundaries: Inter-
sections in the history and ethnography of Europe’s Sinti and Roma (19th-21st cen-

turies)», Universidad de Bolzano (Italia), 6-7 junio 2017.
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particulares —aunque no exclusivas— para la identificacién y censo de «gita-
nos», el uso de fichas antropométricas se generalizaria facilitando la labor de la
International Criminal Police Commission (ICPC o Interpol) creada en 1923%.
La identificacién era, ademds, imprescindible para la reeducacién forzosa de
«gitanos», especialmente severa en la Europa del Este a partir de 1927%.

Estos afios no solo resultaron claves en la transformacién general que se
operé en el campo de la gubernamentalidad/es en Europa, sino también en su
configuracién mds especificamente ligada a la racializacion positivista del
«gitano». En ella se darfa la mano su patologizacién bioantropolégica con la
tipificacién penal de sus supuestas conductas antisociales. La consolidacién
de las explicaciones raciales para determinados delitos como la vagancia o el
robo junto a la aplicacién de medidas de seguridad crearian las condiciones
para tender —tomando prestada una expresién de Lucassen y Willems— la
«trampa mortal» de la construccién policial de la etnicidad del grupo.””

En esta direccidn, la especializacion y profesionalizacién de una unidad de
la Policfa de Munich en el «gitano» aportaria el campo de pruebas para la expe-
rimentacién del estado racial®®. En 1905 Alfred Dillmann, su mdximo respon-
sable y autor de un manual para una identificacién ambivalente, segtin el color
(oscuro) de la piel y el estilo de vida, logré reunir mds de tres mil expedientes
personales. En 1938 el nimero de estos expedientes se habia multiplicado por
diez, al amparo de la ley «contra elementos peligrosos y delincuentes habituales»
de 24 de noviembre de 1933 (heredera a su vez de la ley bévara de «vagos»
(1926). Ambos textos, que formalmente no rompian del todo con la jurispru-
dencia precedente (a diferencia de lo que sucedia con las leyes raciales), conti-
nuaron siendo engranajes indispensables para la correa de transmisién entre el
targeting u objetivo policial y la sentencia condenatoria del «gitano»”. Con todo,
la introduccién de la pena de muerte (ley de 4 de abril de 1933) y las leyes de
esterilizacién de «anormales» (ley de 14 de junio de 1933) anticiparian con cla-
ridad la senda «quirtrgico-represiva-eliminativa»*® por la que también termina-
ria deslizdndose la «cuestién gitana» en los afos treinta. En julio de 1940, las
teorfas eugenésicas del psiquiatra y bidlogo de la criminalidad Robert Ritter
abrieron completamente la espita —con la evaluacién de la salud hereditaria de

%5 Sobre los afos treinta, About (2014): 499-532.

26 Véase Checoslovaquia y Hungrfa, Van Baar (2010): 123-124.

27 Lucassen et al. (1998): 86-89.

2 Willems (1997).

» Tan Hancock (1997: 19-49) sostiene, por el contrario, la ruptura en términos
raciales.

30 Rivera Beiras (2005): 142.
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los gitanos— para la disolucién de las fronteras entre la «domesticacién discipli-
naria» y el exterminio fisico de cientos de miles de centroeuropeos™.

3. ENTRE EL DESMANTELAMIENTO DEL DERECHO DISCRIMINATORIO EN
DEMOCRACIA Y LA CONSTRUCCION DEL «<HOMBRE NUEVO» SOCIALISTA

La condena del racismo como ideologia piblica en 1945 no terminé con
las politicas de asimilacién coactiva sobre el «gitano» en Europa. Por ejemplo,
el Consejo de Europa en 1967 recomendaba a su Seccién de Asuntos Sociales
que abordara dicha cuestién. Por un lado, al oeste del telén de acero la regu-
lacién del ejercicio de actividades ambulantes y del régimen administrativo y
no penal aplicable a las personas sin domicilio fijo continué en la forma mentis
de determinadas disposiciones. La ley francesa de 3 de enero 1969 estipulaba
que los carnets de circulacién de determinados némadas debian ser visados
por la policia con mayor frecuencia que otros. En este mismo apartado, podria
considerarse la legislacién holandesa (llamada «ley de carromatos») de 1968 o
la Caravan Sites Act britanica del mismo afio®’. Por otro, en el Este continua-
ria la conversion forzosa de «gitanos» no ya en ciudadanos utiles, sino en
camaradas productivos. Para ello, se recurri6 a politicas de asentamiento e
internamiento en campos de trabajo, al mismo tiempo que se mantenfa una
posicién ambigua en el reconocimiento de su condicién como nacionales.
Barany distingui6 cuatro tipos de estrategias en el bloque del Este”. En pri-
mer lugar, senalé los mecanismos discriminatorios a la par que represivos des-
plegados en Bulgaria y Checoslovaquia, con el propésito de una redefinicién
social del grupo. El Estado bulgaro los consideré «ciudadanos de origen no
bulgaro» mientras que, en 1948, Checoslovaquia revocaria su estatus nacio-
nal. Este tltimo pais fue uno de los mds beligerantes hacia «gitanos y vaga-
bundos», implementando programas de esterilizacién. En segundo lugar,

' Las cifras del exterminio nazi de gitanos (porrajmos) son objeto de controversia entre

los historiadores, comenzando por el propio uso de la etnicidad como criterio para el
cémputo. Estas varfan desde las 200000 victimas reconocidas por Kenrick Donald
al mds de un millén contabilizadas por Ian Hancock. Barany (2002): 109.
32 Esta tltima debe leerse en el contexto de «the plight of the UK’s Gypsies and other
nomads» (iniciado en los afios cincuenta).Véase Consejo de Europa Asamblea Parla-
mentaria, texto adoptado en la Asamblea de 30 de septiembre 1969, consultado en
Direccién General de Politica Interior, Exp. N.° 7, Doc. 2629, Archivo General
Ministerio Interior (Madrid).
% Barany (2000): 421-437.
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contempl6 las acciones centradas en la sedentarizacién, reeducacién y regula-
cién laboral de la oficina polaca «de Asuntos Gitanos» (1952) junto a la expe-
ditiva politica rumana de confiscaciones de caballos y medios de transporte
desde 1946. En tercer lugar, aparecia el caso hiingaro conjugando el recono-
cimiento de los gitanos como minorfa cultural nacional con politicas de asi-
milacién forzosa. Por dltimo, Barany valoraba las politicas antidiscriminacién
del mariscal Tito en Yugoslavia, con la garantia de unos estdndares socioeco-
némicos minimos y de autonomia a ciertas comunidades.

Pese a las variantes estatales —susceptibles de revision— de Barany, Koste-
lancik sugerirfa una idea muy interesante sobre el grado en el que la filosoffa de las
estrategias para resolver la «cuestién gitana» en el Este revelaron mds prejuicios
ideoldgicos que compromiso con un caso estructural de injusticia social. > Paradé-
jicamente, la tecnocracia comunista negaba la estigmatizacién del «gitano» en el
sistema al mismo tiempo que la consideraba un legado de la sociedad capitalista.
De ahi que dificilmente pudiera hallar visibilidad en el espacio publico. Rara-
mente se mencionaba a este grupo de poblacién, aunque «se entendia que la ley iba
dirigida a/contra los gitanos»”. En realidad, la invisibilidad del «gitano» —o,
dicho de otro modo, su visibilidad como rger técito de normas por la via repre-
siva— habria encarnado, salvo excepciones, una tenaz linea de continuidad en las
gubernamentalidades desde finales del siglo xv11r*®. Una invisibilidad implicita en
el derecho penal pero explicita en su aplicacién que antropélogos, socidlogos y
politélogos siguen denunciando en la actualidad. Precisamente, es en este 4mbito
al que se han dirigido todos los esfuerzos hacia un derecho europeo antidiscrimi-
natorio en la linea de la directiva europea 2000/43/CE”".

. LA f<CUESTION TRAPACERA» EN LA ESPANA DEL SIGLO XX:
PRACTICAS TEXTUALES Y CONTEXTOS INTERTEXTUALES

En el marco de la transposicién espanola de la directiva europea 2000/43/CE
sobre igualdad racial o étnica, Fernando Rey Martinez planteaba la necesidad

3 Kostelancik (1989): 307-321.
% Kostelancik (1989): 311.

3 Van Baar (2010): 109-111.

% Respecto a la invisibilidad, en los estudios criticos del discurso sobre el caso espafol
y latinoamericano de Van Dijk (2003: 35) se sefialaba la llamativa ausencia de refe-
rencias a los gitanos en los cuatro debates parlamentarios sobre inmigracién analiza-
dos por Luisa Martin Rojo para Racism at the Top comenzando el siglo xx1. Para el
caso portugués, Bastos (2013: 7) senald la transicién en la imagen publica del gitano
«desde la visibilidad negativa a la invisibilidad positiva».
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de construir un derecho antidiscriminacién en Espafa dirigido a la minoria
gitana®®. Consideraba que el art. 14 de la Constitucién —garante del princi-
pio de igualdad ante la ley— resultaba insuficiente para paliar el problema
histérico de su estigmatizacién con efectos sancionadores. En ese mismo con-
texto fue cuando el proyecto interdisciplinar «Barani», en colaboracién con el
programa europeo DAPHNE (2000-2003), puso el foco sobre la cuestién de
la sobrerrepresentacién de los gitanos en el circuito legal y penitenciario espa-
fiol®. Este era un fenémeno que afectaba especialmente a las mujeres, que,
con un 1,4 % de la poblacién total y un 25 % de la reclusa, arrojaban una tasa
muy superior a la observada en otras minorfas como, por ejemplo, la pobla-
cién reclusa negra en Estados Unidos®. Dicha anomalia estadistica no solo
podia explicarse por razones de marginalidad socioeconémica, sino sobre
todo por las pricticas de targeting o identificacién de objetivos en los dmbitos
policiales y judiciales orientadas por prejuicios*’. No era casual que Rey Mar-
tinez iniciara su articulo sobre la «cuestién gitana» en el derecho europeo y
espafol con la voz de Miguel de Cervantes en La Gitanilla (1613): «Parece que
los gitanos y gitanas solamente nacieron en el mundo para ser ladrones»*.
Cuatro siglos después, ese mismo prejuicio cervantino se mantiene en el dic-
cionario de la Real Academia Espanola de la Lengua. Una de sus acepciones
para «gitano», aun admitiendo su uso denigratorio, es «trapacero» (quien rea-
liza «artificio engafioso e ilicito con que se perjudica y defrauda a alguien en
alguna compra, venta o cambio»)®.

En realidad, sin necesidad de remontarnos a Cervantes, podria conside-
rarse que el diccionario simplemente reproduce una etiqueta resistentemente
operante en el circuito juridico-administrativo espafiol desde finales del siglo
x1x. Un ejemplo de ello lo aportan los 1967 documentos, que devuelve la bus-
queda online del término «gitano» en la Gaceta de Madrid entre 1878 y 1905,
ilustrando su visibilidad negativa en las estadisticas de poblacién penitenciaria
entre 1881 y 1885 y en anuncios de la Administracién de Justicia, en los que
los jueces de instruccién y de partido llaman a la comparecencia en sus

3% Rey Martinez (2003): 61-109.

% Martin Palomo (2002).

0 Las cifras de la poblacién reclusa norteamericana son agregadas y sobre las nuevas
admisiones (la proporcién en esos anos era de cinco presos negros por cada uno
blanco, con una tasa m4s baja para las mujeres), en Hartney y Vuong (2009), dispo-
nible en: https:/bit.ly/1IK7CrOJ.

4 Pérez de la Fuente (2013): 155-198.

2 Rey Martinez (2003): 63.

% RAE: htep://dle.rae.es/?id=aNjWwbU.

Historia y Politica, 40, julio-diciembre (2018), pp. 115-146


https://bit.ly/1K7CrOJ
http://dle.rae.es/?id=aNjWwbU.

128 CAROLINA GARCIA SANZ

tribunales de «gitanos» acusados de robo, recurrentemente de caballerias y
otro tipo de ganado (incluyendo también casos de incumplimiento del servi-
cio militar). La presencia del «gitano» en la Gaceta seria, en este sentido, sin-
tomdtica del proceso sociohistérico por el cual los espafioles etiquetados como
tales fueron despojados de la presuncién de inocencia y de propiedad privada,
con mencién expresa en las regulaciones sobre la compraventa de caballerias
de 1878 y 1905,

Asi, la Real Orden de 8 de septiembre de 1878 disponia que «gitanos,
chalanes y demds personas dedicadas ordinariamente a la compra, venta y
cambio de caballerias necesitardn ir provistos de cédulas de empadronamiento
y de la patente expedida por la respectiva administracién econémica en que se
les autorice a ejercer su industria»®. En ella, ademds de imponerles requisitos
especificos para el ejercicio profesional caracteristico o tipico, se situaba a los
«gitanos» como farget especifico de las funciones de vigilancia de la Guardia
Civil en el dmbito rural. El posterior reglamento para la administracién y
régimen de las reses mostrencas, de 24 de abril de 1905, no solo reforzaria la
presuncién de culpabilidad del «gitano» o asimilado, sino que anularfa practi-
camente las garantias sobre su derecho de propiedad: «Las reses recogidas por
la Guardia Civil ¢ las autoridades en cumplimiento de la R. O. de 8 de sep-
tiembre de 1878 a los gitanos y traficantes de ganados en las ferias y mercados,
sin documento que acredite la legitima posesion y sin que sea conocido su ver-

dadero duefio, se considerardn mostrencas»*.

Una cuestién que no pasarian por alto determinados juristas, como
ilustra Clavero a través de Alejo Garcia Moreno, fundador en 1902 de la
Revista de Legislacion Universal y Jurisprudencia Espanola”. Dicha publica-
cién estaba inspirada por un deseo de acercar el derecho espafiol al debate
internacional, estableciendo un intercambio de ideas entre las naciones cul-
tas que se miraban en el espejo de la civilizacién. En mayo de 1905, Garcia
Moreno dedicé un articulo al nuevo reglamento aprobado con el titulo de
un «Caso de Infraccién de la Constitucién y de la Leyes». La normativa

# En el caso portugués, por ejemplo, la orden de 1848 y los reglamentos de la Guarda

Nacional Republicana de 1920 nos remitirfan a un tratamiento de la cuestién en tér-
minos muy similares, en Bastos y Bastos (2000). Un escueto relato de las politicas
estatales en Portugal en Silva ez al. (2014): 59-62.

Real Orden circular dictando disposiciones para garantizar la compra-venta y el
cambio de caballerfas, 13/09/1878, Gaceta de Madrid, nim. 256, pp. 763- 764.
Reglamento para la administracién y régimen de las reses mostrencas, 25/04/1905,
Gaceta de Madrid, nim. 115, p.340.

47 Clavero (1997): 52.

45

46
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especifica para los «gitanos» contravenia los art. 4 y 11 de la Constitucién de
1876: (1) «A toda persona se le debe de considerar inocente mientras no se
tengan pruebas concluyentes o vehementes indicios de que es culpable»; (2)
«No se impondrd jamds la confiscacién de bienes, no pudiendo nadie ser
privado de lo suyo sino por autoridad competente e indemnizacién corres-
pondiente»*.

Esta misma excepcidn sobre la presuncién de inocencia y el derecho de
propiedad en Espana serfa rehabilitada mds tarde en el articulado del otro
texto identificable que menciona —expresamente— a este colectivo: el Regla-
mento de la Guardia Civil de 14 de mayo de 1943 (capitulo relativo a los
documentos de seguridad):

art. 4° Se vigilard escrupulosamente a los gitanos, cuidando de reconocer los
documentos que tengan, observar sus trajes, averiguar su modo de vivir y
cuanto conduzca a formar una idea exacta de sus movimientos y ocupaciones,
indagando el punto en que se dirigen en sus viajes y el objeto de ellos;

art. 5° Como esta clase de gente no tiene por lo general residencia fija, se tras-
lada con frecuencia de un punto a otro en que sean desconocidos, conviene
tomar de ellos toda las noticias necesarias para impedir que cometan robos de
caballerfas o de otra especie®.

En su articulo sexto, el Reglamento remitia literalmente al texto de la
real orden de 8 de septiembre de 1878 —ya reproducido— sobre las cédulas
de empadronamiento y documentacion justificativa que debfa acreditar esta
poblacién (incluyendo los asimilados en funcién de un modo de vida o profe-
sién). De ahi que la derogacién de esos tres articulos en el verano de 1978, tras
la proposicién no de ley presentada el 7 de junio por Juan de Dios Ramirez
Heredia en el Congreso, se considere el fin de la criminalizacién explicita y la
identificacion publica de una fuerza de orden, como la Guardia Civil, especia-
lizada en la vigilancia del «gitano»".

#  El caso del «gitano» sirve a Clavero (1997:31-55) para ejemplificar el doble rasero de

Garcfa Moreno y su revista. Mientras justificaba en sus pdginas el estado de excep-
cién de la minorfa indigena en el derecho americano —como derecho de las dos
razas superiores «anglosajona» e «hispana»— mostraba prevenciones hacia esa misma
excepcién en el caso de los gitanos espanoles, pues podia abrir la veda para recortar
las garantias constitucionales de la sociedad mayoritaria, a la que él pertenecia.

¥ Orden del ministro de Gobernacién aprobando el Reglamento de la Guardia Civil,

14 mayo 1943, disponible en: https://bit.ly/2wr52fn. Regulacién, 23 julio 1942].

5 Disponible en: https://bit.ly/2MvqXg2.
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Sin embargo, no sucederia lo mismo con la realidad parapenal (con sus
dindmicas de incriminacién basada en valores e ideas extrajuridicas) que se
escondia detrds del articulado derogado en la transicién democrdtica.
Mediante regulacién ulterior (art. 5 1.b de la Ley Orgédnica 2/86) hubo que
reforzar la supeditacion de la accién de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado a la Constitucién, para garantizar un desempefio de sus funciones
—entre otras— «sin discriminacién alguna por razén de raza»’'. Lo mismo
podria decirse de la Ley Orgdnica 10/1995. Con esta se tratarfan de anular los
ultimos vestigios de la nocién de «peligrosidad social» formulados por la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 1970, que habia sustituido a la
republicana de Vagos y Maleantes de agosto de 1933°%. Dos textos legales que,
sin citar al «gitano», reforzaron su discriminacién en los 4dmbitos policial y
judicial espafol durante el siglo xx.

1. POSITIVISMO E INCRIMINACION PARAPENAL: «TEMIBILIDAD» Y «MALA VIDA»

La consolidacién del derecho positivista de «autor» (basado sobre la per-
sonalidad del delincuente revelada en el delito) a finales del siglo x1x resulté
clave a la hora de situar a grupos estigmatizados en una posicién de desigual-
dad «de hecho» ante la ley. Barbero Santos, en su trabajo Marginacion Social y
Derecho Represivo, ilustraba como la «teoria de la peligrosidad» (que respondia
a la cuestion de quién era el delincuente y no tanto del delito cometido) habia
marcado una época de la historia del derecho penal internacional desde el
cédigo noruego (1902)*. Medidas de seguridad pre y post delictum como pri-
sién preventiva, libertad vigilada, prohibicién de residir en un determinado
territorio o la expulsion en el caso de extranjeros fueron incorporadas en c6di-
gos y leyes europeos. Se abria el sistema de doble via punitiva que contem-
plaba la sancién sin delito.

En particular, el concepto de «peligrosidad social» (a través de la temibi-
lita), introducido por el italiano Raffaele Garofalo entre 1878 y 1885, fue uno
de los mds influyentes en la Escuela Criminolégica espafiola. Su fundador,
Rafael Salillas, adaptaria las tesis lombrosianas de Luomo delinquente (1876)
en El delincuente espanol (El lenguaje 1896; El hampa 1898) y su discipulo
Constancio Bernaldo de Quirds incorporaria las nuevas ideas positivistas a la

' Disponible en: https://bit.ly/2meYenZ.
>2 Disponible en: https://bit.ly/1W3avkf. Véase sobre este particular Benitez Ortdzar
(2014): 15.

> Barbero Santos (1980): 2-22.
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redaccién del proyecto de Cédigo Penal de 1902 bajo el ministerio de Juan
Montilla y Addn. El cédigo suizo ofrecia, en este sentido, un modelo de ins-
piracién™.

La explicacién cientifica del crimen y de su tratamiento juridico conectd
en Espana con la basqueda de la imagen de una sociedad «sana» en sintonfa con
el afdn regeneracionista de la época. El estado de «salud racial» no solo podia
constituir la razén de la decadencia de un pueblo, sino también de la recurrencia
de un determinado tipo de criminalidad. Asi, Salillas identificaba como una de
las razones del «descarrilamiento nacional» —en su vertiente criminal— «la his-
torica infusién de las poblaciones gitanas a la raza hispana»”. De ese modo, el
éxito del enfoque higienista en los estudios sobre la «mala vida» (mala vita) con
obras como las del propio Bernaldo de Quirés y José Llanas Aguilaniedo (La
mala vida en Madyid, 1901) o de Max-Bembo, pseudénimo de José Ruiz Rodri-
guez (La mala vida en Barcelona, 1912), contribuiria a popularizar tipos crimi-
nales a partir de «una variopinta gama de individuos y grupos marginales como
prostitutas, homosexuales, mendigos, vagabundos, estafadores, golfos, gitanos,
sanadores, echadoras de cartas y hechiceras»®.

Lejos de difuminarse en las etiquetas genéricas de la literatura crimino-
l6gica finisecular, la representacién del «gitano» alcanzarfa protagonismo pro-
pio como un tipo peligroso de timador y ladrén, sobre el que —como sucedié
con Rafael Salillas— la voz de Cervantes continuaba siendo autoridad”. Con
todo, el nuevo lenguaje positivista se consolidaria en esta clase de obras. El
jurista Manuel Gil Maestre escribia que, a diferencia de otros «vagos, vaga-
bundos o mendigos» cuya «apatia y debilidad espiritual» rara vez les hacia
cometer delitos de sangre, «los gitanos o bohemios, que responden a causas
étnicas y de orden particular» ejemplificaban la excepcién a dicha regla®®. De
hecho, en 1886, como magistrado de la Audiencia de Gerona, dedicé un capi-
tulo a la especial peligrosidad de los gitanos en general y de los catalanes en
particular en su obra La Criminalidad en Barcelona y en las grandes poblaciones:

Merecen que les dediquemos algunas lineas, esas hordas trashumantes, de ori-
gen bastante problemdtico, que formando una sociedad en medio de la Socie-
dad, viven acampadas mds que establecidas en determinadas comarcas,
entregadas al merodeo, cultivando las ya desacreditadas artes mdgicas y siendo

54 Yanez Romdn (1972): 403-405.
5 Goode (2009): 165.

¢ Campos (2009): 399-422.

7 Rothéa (2008): 104.

% Gil Maestre (1902): 746.
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motivo de terror para los habitantes de los campos. Nuestros lectores habrdn
comprendido que estamos refiriéndonos a las hordas de gitanos™.

A principios del siglo xx, el «gitano» no solo aparecia esencializado como
un «presumible estafador» en la trata de caballerias, sino también como inte-
grante de un grupo cuya movilidad no solo entrafiaba un asunto de orden
publico, sino de seguridad higiénico-sanitaria. También desde el dmbito cata-
lan, Max Bembo advertia sobre una «raza eminentemente asimiladora» que
tiene lo peor de las demds como resultado del «proceso de desintegracién de
los paises que ha recorrido». Asi mismo, establecfa una dicotomia entre el
«gitano blanco» sedentario barcelonés de «<maldad mds refinada» y «los hiin-
garos, con sus monos y 0sos, son sus panderetas viejas y su hablar exético, des-
calzos y sucios»®.

En general, el control de los movimientos transfronterizos y las medidas de
profilaxis sanitaria comenzaron a ser dos caras de una misma moneda o guber-
namentalidad hacia los gitanos a principios del siglo xx. Asi, por ejemplo, en
julio de 1911, debido a la comunicacién de brotes de célera en Rusia y el sur de
Italia, la Inspeccién General de Sanidad disponfa como primera medida en
puestos fronterizos examinar «con toda escrupulosidad, muy especialmente los
gitanos, mendigos y en general todos aquellos individuos que por su escasez de
recursos u otras causas presentasen deficiencias en la limpieza corporal o de sus
ropas»®’. En Espafa, desde el decreto de extranjerfa de 17 de noviembre de 1852
(art. 13) se podia expulsar a los «vagos» o «indocumentados» sin que mediara
autorizacién judicial. Una linea que continuarian los reales decretos de 12 de
marzo y 12 de mayo de 1917%%. Ademds, a nivel estatal, en esos afos arreciarfa
la critica al «gitano» doméstico y a su movilidad «contaminante» desde la Anda-
lucia rural hacia las grandes capitales como Madrid y Barcelona®.

El llamado Proyecto Piniés de profilaxis social, presentado por el ministro
de la Gobernacién Vicente Piniés el 30 de mayo de 1922, recogeria precisamente
esa sensibilidad por el estado de salud del cuerpo social: «Los economistas y poli-
ticos han caido en la cuenta de que no hay capital comparable, en importancia y
rendimiento, al que representa el organismo humano y la masa de poblacién de
un pais. Cuanto mayor sea ésta y mds vigorosa la raza, mayores son la

5 Gil Maestre (1886): 58.

8 Ruiz Rodriguez (Max Bembo) (1912): 105 y 111. Sobre la figura de Max Bembo,
Torrebadella-Flix (2017): 177-199.

1 23/07/1911, Gaceta de Madrid, nim. 204, p. 293.

2 Recio Judrez (2016): 62-63.

% Llano (2017): 987.

Historia y Politica, 40, julio-diciembre (2018), pp. 115-146



«DISCIPLINANDO AL GITANO» EN EL SIGLO XX: REGULACION Y PARAPENALIDAD... 133

produccidn, la riqueza y el poderio de las naciones»**. De sus distintos apartados,
so pena de incumplimiento, sobre la notificacién de las enfermedades, aisla-
miento, vacunas, desinfeccion, inspecciones sanitarias y veterinarias, higiene
doméstica, industrial, escolar y cultura fisica, sefialarfamos el duodécimo, dedi-
cado a la defensa sanitaria en puertos y fronteras. De ese modo, la expulsién del
extranjero —como amenaza social en su vertiente criminal o sanitaria— se con-
solidarfa como medida de seguridad contra distintos grupos de poblacién, entre
ellos «los hiingaros». En esa misma linea debe leerse la novedad representada por
el Cédigo Penal de Primo de Rivera aprobado en 1928. Este consolidé las medi-
das de seguridad de acuerdo al principio de defensa social. La legislacién primo-
rriverista «empleaba una férmula que respondia al sistema denominado mixto o
biolégico-psicolégico» al valorar las circunstancias del delito®.

2. VAGOS Y MALEANTES

El régimen republicano, con su filosofia modernizadora, fue propicio para
el desarrollo legal del concepto profilictico de «peligrosidad», con un marcado
afdn resocializador®®. La creacién del Instituto de Estudios Penales en marzo de
1932, la del Servicio de Biologia Criminal en febrero de 1933 o el nombra-
miento del psiquiatra Manuel Ruiz Maya como director general de Prisiones
expusieron «ejemplos de la interseccién entre los enfoques higienista y cientifi-
cista» dentro del penalismo espafol®. De hecho, la compleja elaboracién de la
Ley de Vagos y Maleantes, que contaria con el apoyo de los socialistas tras la
designacién como ponentes de Luis Jiménez de Asta, del PSOE, y Mariano
Ruiz Funes, de Accién Republicana, representd un paso mds en «la tarea nece-
saria de proceder al ordenamiento de un nuevo cédigo penal que responda con
la perfeccién posible a las exigencias de nuestra época»®®. Aquella l6gicamente
estaba «inspirada en las mds recientes y logradas doctrinas juridico-penales»®.

64 «Profilaxis Publica de Enfermedades evitables», 30/05/1922, Diario de las Sesiones
de Cortes. Senado, apéndice 3 al num. 43, p. 1 (7 pp.).

®  Sigo aqui a Mateo Ayala (2010): 146.

% En relacién a la defensa social y las leyes en los afios treinta puede verse el trabajo de

Campos (2016): 112-144.

¢ Campos (2014): 7.

% Decreto de autorizacién para la presentaciéon del proyecto de ley a las Cortes,

27104/1933, Gaceta de Madrid, nim. 17, pp. 650-654.

®  Circular relativa a la Ley de Vagos y Maleantes, 14/03/ 1934, Gaceta de Madrid,

nam. 73, pp.1981-1983. Las penas de seguridad solian incluirse en el mismo Cédigo
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Jiménez de Asta, catedrdtico de Derecho Penal en la Universidad de
Madrid, se habia formado en la escuela berlinesa de Franz von Liszt, siguiendo
muy de cerca tanto los posteriores desarrollos sociolégicos y politico-crimina-
les de la misma como sus revisiones criticas”®. En el predmbulo del proyecto
de ley, el concepto de peligrosidad proporcionaba una «solucién juridica» a
problemas sociales para proteger el interés general, pero también reintegraba
«a la plenitud de la vida juridica normal comin a todos los ciudadanos». Su
posterior concrecién al estimar «como sintomas de peligrosidad los hechos
reguladores de actividad antisocial, aunque no estuvieran sancionados como
delictivos»’!, tendria efectos muy alejados del ideal de la propia ley’”. A sus cri-
ticos les preocupaba su potencial uso para criminalizar y reprimir a la clase
trabajadora. Si bien la circular de marzo de 1934, en su «afin de conciliar la
eficacia en la defensa de la colectividad con el respeto debido a las libertades
ciudadanas», explicitaba que no eran vagos habituales quienes por la crisis
econdmica estuviesen obligados al paro forzoso™.

Cosa distinta sucedi6 con la presuncién del derecho de propiedad (arti-
culo tercero del capitulo primero de la ley) afectando a «los que no justifiquen
cumplidamente, siendo para ello requeridos por las Autoridades o sus Agentes
autorizados al efecto, la legitima procedencia, adquisicién y tenencia del
dinero o efectos que se hallasen en su poder o que hubiesen entregado a otros
para su inversion o custodia»™. La redaccién de este articulo nos remitirfa a la
anticonstitucionalidad de las regulaciones de caballerias de 1878 y 1905. A
diferencia de los «desocupados» —a los que la circular de marzo de 1934 exi-
mia de medidas de seguridad tras «una interpretacién cuidadosa y reflexiva»
de la ley—, en este caso se entendia que «la pasajera humillacién que sufren
los ciudadanos honrados que en algtin caso pueden inspirar sospechas a la
autoridad o sus agentes, es el precio, sin duda no excesivo de la seguridad
general».”” Bajo esa premisa, la construccién criminoldgica del «gitano» expo-

Penal (los de Suiza en 1937, Italia y Dinamarca en 1930, Uruguay en 1933, Polonia
en 1932, Colombia y Rumania en 1936), o bien en leyes especificas como la Ley de
Defensa Social belga (1930) o la ya citada ley alemana para «delincuentes habituales»
de 24 de noviembre de 1933 (Barbero Santos, 1980: 2-4).

70 Munoz Conde (1994): 1028-1029.

/I Ley de Vagos y Maleantes, 5/08/1933, Gaceta de Madrid, ntm. 217, pp. 874-877.

72 Jiménez de Astia (1933): 577-635.

73 Sin embargo, las modificaciones de julio y noviembre de 1935 tipificarfan actividades

propagandisticas y terroristas, con consecuencias represoras para el activismo obrero.

Circular relativa a la Ley de Vagos y Maleantes, p. 1982.

7> Ibid.

74
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nia inmediatamente a un segmento de la poblacién a esa «pasajera humi-
llacién».

Un mismo resorte incriminatorio podria hallarse detrds las medidas de
seguridad sobre movilidad que —con la nueva ley— se aplicaron a los etique-
tados como «gitanos». El 20 de abril de 1934 en un articulo del Heraldo de
Madyrid titulado «El sino de la raza némada» se publicaba lo siguiente en rela-
cién a un caso en Cdceres:

El gobernador ha ordenado la expulsion de gitanos, prohibiéndoles circular por
el interior de la poblacién y que acampen a menos de tres kilémetros de la ciu-
dad. Los guardias de Asalto se dedicardn a cumplir estas érdenes en plazo bre-
visimo. Los infractores incurrirdn en la ley de Vagos y se dispondrd para ellos
de un punto de concentracién en Las Jurdes (sic). Lo mismo se hard en todos
los pueblos de la provincia, para lo cual se han dado érdenes oportunas a la
Guardia civil .

Mds problemadtico resultaba, ante la falta de recursos, el confinamiento
como medida de seguridad en colonias agricolas o establecimientos de ree-
ducacién, que ciertos medios denominaban «campos de concentracién»’”.
Las autoridades republicanas se esforzaron para que en 1935 algunos de
ellos se convirtieran en escaparate de una politica de «asistencia social» y
reinserciéon de «mendigos, vagos y abulicos». En septiembre de ese mismo
ano, en una crénica de Blanca Silveira-Armesto, con motivo de la celebra-
cién del «Dia de la Represién de la Mendicidad» coincidiendo con el 12 de
octubre, se relataba el protocolo seguido con una mujer gitana en uno de
estos centros:

Un poco miés lejos, en el Gabinete antropométrico, una joven gitana se dispone
a que le tomen las huellas dactilares que, mds tarde, han de ser examinadas en
la Direccién General de Seguridad por si la interesada tuviese allf antecedentes
penales. Tiene el pelo en madejas endrinas, y el rostro, cobrizo. En los brazos
dgiles un pequefio mufieco de carne morena inicia un llanto débil.

—Es usted casada>— pregunta el oficial encargado, como cumpliendo
un ritual.

76 20/04/1934, Heraldo de Madrid, p. 7.
77 «Laley de Vagos. El Ministerio de Justicia va a organizar los campos de concentra-
cién y a tal objeto adquirird los terrenos necesarios en las islas de Hierro y Lanza-

rote, 10/03/1934, La Voz, p. 3.
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—iAy sefif (sic)! Casada...no lo estoy. Arrejuntd (sic), si, como desimo (sic) en
gitano’™®.

La ley habia reforzado el papel de los gabinetes de identificacién al exigir
informes basados en la «identidad personal, estado, profesién, antecedentes y
manera de vivir durante los cinco afios anteriores» de los encausados”. El
margen para el zargeting policial se ampliaba al mismo tiempo que continua-
ban vigentes las técnicas antropométricas de la criminologia lombrosiana: la
raza debia indicarse junto al nombre, apellidos y direccién en la tarjeta alfa-
bética®. Para el caso concreto de los «gitanos» en relacién a otros tipos de
delincuentes a los que se les aplicaban las mismas técnicas, se mantenia un eti-
quetaje ambivalente en funcién de la «raza» y del modo de vida asimilado a
la misma.

Las fichas personales de aquellos a quienes se les aplicaba esta jurisdic-
cién, junto a los informes de conducta preceptivos, eran remitidas al Registro
de Vagos y Maleantes, segtin el art. 20 de la ley republicana. En este sentido,
la Guerra Civil marcé un punto de discontinuidad en la aplicacién de la nor-
mativa. Por un lado, el 26 de agosto de 1936 las autoridades republicanas
decretarfan la revision de oficio de los expedientes instruidos, con la puesta en
libertad de quienes estuviesen privados de la misma en aplicacién de una
medida de seguridad®'. Por otro lado, el bando sublevado ordenaria en Burgos
la creacién de un Registro centralizado de Vagos y Maleantes el 26 de febrero
de 1937. Se trat6 de una disposicién de la Junta Técnica del Estado, que des-
virtuarfa la propia naturaleza del registro, ajustdndose a las normas del Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes®”. No fue hasta noviembre de 1945 cuando
una escueta orden dispondria nuevamente la reorganizacién del registro de
conformidad con los articulos del reglamento republicano de 1935%.

78 Blanca Silveira-Armesto: «La “Semana de las Asistencia Social” y el “Dia de la Repre-

sién de la Mendicidad», 14/09/1935, Ahora, p. 3.
Ley de Vagos y Maleantes.
Una prictica introducida al calor del ideario positivista a principios de siglo y que se

79
80

convertirfa en candnica a partir de los afios veinte. Véase, por ejemplo, Pastor y
Rodriguez (1916): 13.
8126 de agosto de 1936, Gaceta de Madrid, nam. 239, pp. 1481-1482.
8226 de febrero de 1937, Boletin Oficial del Estado, nim. 129, p. 522.
8 Por entonces, la Prisién Provincial de Cérdoba comenzé a identificarse como «centro
especializado» en vagos y maleantes. Segtin los expedientes procesales consultados
para el periodo comprendido entre 1947 y 1950, los presos eran trasladados al penal
para cumplir la Gltima parte de condenas que normalmente oscilaban entre uno y

tres afos. Archivo Historico Provincial Cordoba, cajas 8332-8335.
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3. «FRAUDE DE ETIQUETAS»®4: GUARDIAS CIVILES, PSIQUIATRAS Y JUECES
FRANQUISTAS

La supervivencia franquista de la Ley de Vagos se explica tanto a partir
de su complementariedad con el Cédigo Penal de 1944 como de su sintonia
con un tipo de régimen caracterizado por la proliferacién de jurisdicciones
especiales y el recurso abusivo al derecho de «autor». En concreto, la ley de
1933 permitiria al régimen «extender la red punitiva y servirse de ella para
dirigir ese instrumento contra todos aquellos sectores sociales incémodos»®.
El sistema dualista de la peligrosidad fue dtil en cuanto desdibujé las fronteras
entre el «derecho de culpables» propio de una concepcién autoritaria del poder
y los sistemas parapenales de control social®®. La pauta judicial durante el
franquismo fue sentenciar el internamiento de los etiquetados como «inadap-
tados o antisociales», enviando a los sancionados a la Direccién General de
Prisiones, «como la ley ordena, y van a parar a establecimientos penitenciarios,
principalmente a Cérdoba», mediando con frecuencia dindmicas de incrimi-
nacién extrajuridica en las que «la injusticia y hasta la ilegalidad son patentes»®”.

En este dltimo apartado, ejemplificaré por tanto los efectos punitivos
derivados del etiquetamiento del «gitano» en los tribunales franquistas de
Vagos y Maleantes. Para empezar, tanto en las fichas policiales como en los
informes judiciales, la etiqueta racial del «gitano» siguié actuando como paré-
metro bdsico de identificacion®®. La aplicacién de las medidas de seguridad

84 Durante la primera andadura democritica Barbero Santos (1980: 180-181), quien

fuera magistrado del Tribunal Supremo, reflexionaba sobre la marginalidad y estado
parapenal de quienes eran «blanco de la represion policial» en virtud de la Ley de
Peligrosidad Social de 1970, que sustituy6 a la de Vagos y Maleantes. El fraude de
etiquetas se refiere al etiquetamiento relativo por ser «gitanos o vagabundos, débiles
mentales, alcohélicos, ancianos, prostituidos, impedidos para el trabajo, ex presos,
emigrantes, etc.», circunstancia que cercenaba las garantias procesales de los mismos.
Como ejemplo de este tipo de practicas, Barbero Santos referia el barrio madrilefio
chabolista de la Celsa, cuya poblacién era mayoritariamente de etnia gitana.

8 Tamarit Sumalla (2005): 61.

8 Mufioz Conde (cit. Benitez Ortdzar, 2014): 16. Véase la aproximacion reciente de

Sevillano (2017) a la punicién del «enemigo» durante el franquismo.

87 Barbero Santos (1980): 45.

8  La antropologfa fisica y la psiquiatria al servicio del régimen en la década de los cua-

renta consolidarian la marca «étnica» del grupo. Figuras como el antropélogo médico

e investigador del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas Misael Bafiuelos y,

sobre todo, el psiquiatra Antonio Vallejo-Ndgera reelaborarian tesis precedentes

sefialando la inferioridad fisica y psiquica del «gitano» respecto a la raza hispana bajo
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previstas en ley venia estipulada «objetivamente» por la ecuacién cuasi auto-
mitica entre etiqueta racial y modo de vida. Este seria el caso, por ejemplo, de
un procesado identificado como «el Gitano» que fue detenido el 21 de marzo
de 1964 «por embriaguez y escdndalos en la via pablica»¥. Tal y como apare-
cia en el informe remitido al juez especial de Vagos y Maleantes en Sevilla,
aquel «no practica profesion alguna y vive de la comisién de algin trato o de
pelar caballerias»®. En las diligencias sobre «gitanos» hallamos una continua
pardfrasis de «individuos de raza gitana», refiriendo que «su conducta es la
propia de la gente de su raza» y que, por tanto, observan «mala conducta
moral, pablica y privada» producto de la «vida errante propia de su raza.
Cambian los nombres propios de los procesados, las circunstancias y lugares
de la apertura de los expedientes pero coinciden los informes conductuales. A
partir de ahi, se transfieren a los expedientes un cimulo de circunstancias que
estigmatizaban al procesado no solo por su condicién «racial» (y connatural
inclinacién al delito), sino también por su desviacién de las normas de con-
ducta socialmente admisibles, que pasaron a ser los principios morales del
nacionalcatolicismo.

El prejuicio racial se conjugaba, por tanto, no solo con consideraciones
sobre presunta itinerancia, tendencia al hurto de ganado y frutos en el campo
o la actividad como contrabandista o limpiabotas sin licencia, sino también
sobre situaciones familiares asociadas a la recepcion de los sacramentos catdli-
cos. Fundamentalmente nos referimos al bautismo y al matrimonio. Para ilus-
trar este punto, me permito rescatar un caso relativo a una mujer dado el
efecto potenciador de la sexualizacién de la figura femenina sobre la esteroti-
pia detrds de la etiqueta genérica del «gitano». De dieciocho anos y natural de

una retdrica cientifica. Para el papel de los psiquiatras y forenses durante el primer
franquismo remitimos a Campos y Novella (2017): 65-87; y Campos y Gonzilez de
Pablo (2016). Sobre el caso especifico del gitano, Rothéa (2008: 42-124, 152-160)
establecfa conexiones entre las formulaciones raciales de la inzelligentsia del primer
franquismo y las investigaciones de Ritter para el Reich alemdn. La aproximacién a
la biopolitica franquista de Cayuela Sdnchez (2011: 257-286) —compardndola en esa
fase inicial con la del Estado racial nazi— también nos situaria en un mismo plano
de depuracién biolégica del cuerpo y el espiritu de la nacién (si bien dirigida al ene-
migo politico que encarnaba la antiEspana). En esta linea, Martinez Dhier (2007:
492) senalaria el art. 133 del anteproyecto totalitario de Cédigo Penal de 1938, que
castigaba con prisién «el matrimonio con personas de raza inferior» como «acto con-
trario a la raza espafolan.

8 Juzgado de Vagos y Maleantes de Sevilla-Badajoz, Archivo Histérico Provincial de

Sevilla (AHPS), expediente nim. 154, caja 10705.

0 Jhid.
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Jerez, fue detenida el 15 de enero de 1957 prestando posterior declaracién en
el Juzgado de Vagos y Maleantes de San Roque. La joven habia sido divisada
«a larga distancia» por una pareja de guardias civiles de la Comandancia de
Algeciras, emprendiendo «veloz huida por el campo, por tal motivo infun-
diendo sospechas que fuera portadora de efectos hurtados o robados». De su
declaracién ante el juez se extrae que la detenida se dedicaba a vender telas;
que habia estado amancebada con un primo hermano; y que tenia cuatro
hijos de edades comprendidas entre un afo y medio y seis, pues «se quedd
embarazada por primera vez a los 11 anos de edad»; ademds «que no se acuerda
de la parroquia en la que fue bautizada»; y «que no tiene domicilio fijo»; ni
«nunca ha estado detenida ni ha ido a la cdrcel»”!. Con todo, los juicios de
valor sobre circunstancias familiares o la recepcién de los sacramentos catdli-
cos pasaban a un segundo plano cuando se trataba de la reformulacién de vie-
jos argumentos extrajuridicos. En este expediente, como en otros consultados,
sigue predominando el prejuicio criminolégico decimonénico construido
sobre el indisoluble binomio «gitano-ladrény. Interesante serian los ejemplos
relativos a limpiabotas gitanos arrestados «por carecer de chapa», y a quienes
—con la cautela que exige el estado de la investigacion— podria asigndrseles
un lugar parapenal similar al de los tratantes de caballos en el siglo x1x”2.

Pese al efecto multiplicador de la estigmatizacién racial sobre las reper-
cusiones procesales de la etiqueta para este grupo (indudablemente en térmi-
nos también cualitativos), lo cierto es que encontramos claros puntos de
continuidad en el plano parapenal con la aplicacién republicana de la ley.
Como admitfa en 1953 Acislo Ferndndez Carriedo, juez de Primera Instancia
e Instruccién de Madrid, el posibilismo implicito en la ley de 1933 respecto a
tipos peligrosos favorecia el etiquetaje:

A este proposito se ha dicho que las categorias estdn en la ley con fines garanti-
zadores; pero para hacer la declaracién de peligrosidad el juez ha de estudiar el
sujeto y comprobar si concurren elementos de peligrosidad subjetiva, que no se
enuncian en el texto de aquella para dejar mds arbitrio a los juzgadores. De ahi
que Unicamente cuando concurra la categoria de peligrosidad formulada en la
ley y, ademds, los elementos de temibilidad descubiertos por el Juez, es cuando
puede declararse en estado peligroso a un individuo y someterle a medidas ase-
guradoras®™.

N Jbid., caja 10.894.
2 Jhid.
% Acislo Ferndndez Carriedo, «La Legislacién de Vagos y Maleantes en relacién con las

funciones médico-forenses», Revista de Medicina Legal, 1953, p. 271.
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Para fundamentar la opinién del juez se requeria del concurso en los tri-
bunales de otros cuerpos técnicos del Estado. De ahi el nimero de articulos
en revistas especializadas explorando el papel de la psiquiatria o de la medi-
cina legal en la aplicacién de la Ley de Vagos®. El profesor de medicina legal
Sdnchez Morate sefialaba en 1949, por ejemplo, que la peligrosidad se trataba
de la «expresién social de una enfermedad mental o de peculiaridad caracte-
riolégica» a dilucidar por el forense”. Si bien, en un articulo publicado en
1955 por Gregorio Nieto Nieto sobre «la personalidad en la delincuencia» en
la Revista de Medicina Legal, el «gitano» era reducido a un mero «estafador,
chantajista, engafiador»”’. El mismo cliché que serfa reproducido en publica-
ciones técnicas como Guardia Civil, Policia Nacional'y la Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios”. En esa misma clave, Antonio Sabater —cuyo caso
es uno de los mds conocidos—, en calidad de juez especial de Vagos y Malean-
tes en Catalufa y Baleares, escribia en 1962 «que (el gitano) constituye una
raza especial, caracterizado por su aversién al trabajo, por no someterse al
orden social y vivir principalmente del hurto, de la estafa y otros hechos puni-
bles»”’®. Precisamente, Sabater serfa una de las primeras voces en denunciar los
peligros de la relajacién de las formas de control social en los sesenta y, por
tanto, uno de los defensores de la vigencia del concepto de «peligrosidad

social» en el tardofranquismo®.

IV. EPILOGO SOBRE LA «(;UESTI(')N GITANA» Y EL DERECHO PENAL DEL
«ENEMIGO» EN ESPANA

Este trabajo, lejos de pretender ser la narracién de un Sonderweg histé-
rico con la gitanofobia como telén de fondo, riesgo o tentacién —segtin se
mire— tan presente como comprensible en un tema tan sensible en su

% Doctor M. Sdnchez Gémez, «La Vigente Ley de Vagos y Maleantes a la luz de la psi-

quiatria», Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 51, junio 1949, p. 16.

% Doctor Sdnchez Morate, «El Médico Forense ante la Ley de Vagos y Maleantes»,
Revista de Medicina Legal, 1949, p. 261.

% Gregorio Nieto Nieto, «La personalidad en la delincuencia», Revista de Medicina
Legal, 1955, pp. 313-314.

9 Rotheéa (2008): 161-214.

% La cita a este juez es una de las mds reproducidas, en este caso la tomo de seccién
espafola de Amnistia Internacional, Espania: Poner fin al silencio y a la injusticia. La
deuda pendiente con las victimas de la Guerra Civily del régimen franquista,18 de julio
de 2005, p. 16.

9 Campos (2017): 55.
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dimensién social, constituye una propuesta de exploracion del tratamiento de
la «cuestién gitana» por la via penal en la Espafia del siglo xx. Un caso parti-
cular que entiendo como expresion de un fenémeno de larga duracién y natu-
raleza transnacional, vinculado a procesos europeos adaptativos y de
transformacion de gubernamentalidad en relacién a este grupo de poblacién.
Se trata, por tanto, de una propuesta de estudio con una doble vertiente inter-
nacional y nacional que, mediante el andlisis de textos legales, literatura cri-
minalistica, reglamentos policiales y expedientes procesales, permita definir
mejor el espacio politico-ideolégico de construccién del «gitano» como ene-
migo interno, pero sin dar automdticamente por hecho que las leyes suminis-
traron titulo juridico a précticas discriminatorias preexistentes. Si bien esta
podria ser una hipétesis a verificar. De ahi que la segunda parte de este trabajo
no pueda ser considerada como la conclusién de una investigacién finalizada,
sino mds bien como un avance de las principales lineas de su desarrollo actual.

Ademds, el engarce del tratamiento disciplinario del «gitano» en la sus-
tanciacion del «derecho de culpables» en Espana precisa tanta atencién como
prevencion ante el estado actual de conocimientos. Los estudios histéricos y
juridicos de referencia han priorizado, en sus anilisis sobre la punicién de la
alteridad desviacionista, las representaciones del legislador sobre la amenaza
politica que esta encarnaba para el sistema. Una buena prueba de ellos son los
trabajos recientes que aqui destaco desde distintos 4mbitos: (1) la aportacién
del jurista Sebastidn Martin sobre las continuidades (y discontinuidades) del
concepto de peligrosidad, conectado con la represién de la criminalidad poli-
tico-social entre 1870 y 1970'%; (2) la aproximacién de Sevillano a la cons-
truccién social del delito con la Ley de Responsabilidades Politicas de 1939'";
(3) en esa misma linea, aunque desde un radio mds explicitamente foucaul-
tiano, el andlisis de Tébar Rubio-Manzanares sobre el derecho de «autor»
durante el primer franquismo centrado en el hostis (disidente politico) frente
al inimicus (delincuente ordinario)'*?, y (4) desde la sociologia de la desvia-
cién, las lineas de continuidad que desde el dmbito psiquidtrico y forense tra-
zan los trabajos de Campos sobre la aplicacién de la Ley de Vagos y Maleantes
de 1933',

La aproximacién realizada aqui al estado peligroso (pre y posdelictual)
desde la etiqueta estigmatizante del «gitano» nos introduce en un marco para-
penal de valores extrajuridicos sin aparente solucién de continuidad desde el

1

o

0 Martin (2009): 861-951.

! Sevillano (2017); y (2016): 289-311.
192 Tébar Rubio (2017): 13-25 y 103-112.
193 Campos (2016): 112-144.

1

o
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siglo x1x, aunque amplificado por la arbitrariedad propia de un sistema dicta-
torial. De hecho, el anilisis de su tratamiento penal no solo se beneficiaria a
nivel teérico —como, de hecho, lo hace en este estudio— de las investigacio-
nes mencionadas, sino que quizds podria —en el futuro— aportar al estado
de conocimientos sobre el mismo. Si bien se requieren atin mds trabajos para
poder acotar la cuestién relativa a las gubernamentalidades detrds de la accién
represiva sobre este colectivo en Espana.
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