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1. La prehistoria de la privacion de libertad

Pocas instituciones presentes en la sociedad actual, han sufrido un proceso tan
intenso de mistificacion como aquella destinada a la privacion de libertad. Para
el sentido comun, y en general para el sentido juridico coman , la cércel
constituye una institucion eterna en sus funciones que apenas ha sufrido
variaciones en su estructura fisica. Un andlisis histérico critico sirve para
demostrar exactamente lo contrario. Es decir, que la arquitectura carcel existe
desde hace muchos siglos, pero con funciones radicalmente diversas a las que
posee en la sociedad actual.

En los textos clasicos del jurista romano Ulpiano, en los primeros siglos de
nuestra era, puede leerse una frase que ofrece una indicacion preciosa para la
reconstruccion de esta historia: Carcer ad continendos, non ad puniendos
homines haberi debet. Esto significa que la prision no era concebida como una
forma especifica de castigo, sino solo como el "lugar" para asegurar el cuerpo
del procesado o del condenado, hasta que la culpa fuera decidida y el castigo
propiamente dicho fuera identificado.

En la abundante y detallada literatura de reconstruccion historica critica relativa
a la historia de la prision, esta tesis puede ser confirmada y mantenida por lo
menos hasta comienzos del siglo XVI, momento en que sera posible percibir la
primera transformacién importante en las funciones de la institucion
penitenciaria (G. Rusche, O. Kirchheimer, 1984, D. Melossi, M. Pavarini, 1980).

Existe, sin embargo, una excepcién a este principio que vale la pena mencionar
sin por ello olvidar su caracter marginal, en el sentido de no afectar la
tendencia general de las practicas punitivas de la sociedad secular. Por motivos
vinculados a su conformacion ideoldgica, la iglesia debié enfrentar desde mucho
antes que el poder secular el problema de la redencion de la culpa y admitir la
posibilidad de reforma de los condenados (G. Rusche, O. Kirchheimer, 1984,
pp. 81-83).



Las carceles de la iglesia, introdujeron préacticas relativas a la disciplina y
funciones de la institucion céarcel, cuya influencia no puede ignorarse en el
desarrollo posterior de los acontecimientos. Constituiria un grave error, sin
embargo, deducir de esta tendencia, una contraposicién radical entre las
consideradas practicas barbaras del poder secular y una supuesta suavidad de
las practicas punitivas de la institucion iglesia. Las practicas de la inquisiciéon y
el rigor de la disciplina en las instituciones penitenciarias eclesiasticas, que
prohibian el uso de la violencia fisica contra los detenidos, no impedian, sin
embargo, negar a estos ultimos la alimentacion hasta producir la muerte por
inanicion (F. H. Karl Krauss, 1895).

La historia de las practicas de la privacion de libertad, debe ubicarse dentro del
contexto mas amplio de la historia de los sistemas punitivos. Estos ultimos, por
su parte, lejos de existir en abstracto, dependen de un sinnUmero de causas de
naturaleza econémica, politica, social, cultural, religiosa, etc.

Un andlisis profundo y detallado parece demostrar que el nivel de centralizacion
de la sociedad constituye una variable determinante de la calidad de estas
practicas (H. Hess, 1983). En las sociedades germanicas centroeuropeas,
organizadas en forma horizontal y desprovistas de cualquier tipo de poder
centralizado, la privacion de libertad resultaba desconocida en el amplio
espectro de dispositivos punitivos. En una sociedad de iguales, los dispositivos
del sistema punitivo tienen como funcion fundamental aquella de asegurar la
paz social. La pena pecuniaria, en consecuencia, constituye la pena mas
frecuentemente utilizada. EI no cumplimiento de la pena, originaba de forma
practicamente inmediata la ruptura del equilibrio social dando origen a la
guerra. En una sociedad de iguales, donde el tiempo todavia no poseia el valor
intrinseco de mercancia, una pena de caracter meramente simbdlico como la
pena privativa de libertad carecia de cualquier significado.

Hacia el fin del medioevo, comienza el lento pero inexorable proceso de
desintegracion del mundo feudal. El surgimiento del mercantilismo marca una
tendencia irreversible de concentracion econdmica, que encuentra su
correspondencia politica en el proceso de fortalecimiento del monarca en
detrimento del poder atomizado de los sefiores feudales. En un enfoque
pionero, novedoso y que conserva una asombrosa vigencia, G. Rusche y O.
Kirchheimer 1984!, expresan que:

"La pena como tal no existe, existen solamente sistemas punitivos concretos y
practicas determinadas para el tratamiento de los criminales...Cada sistema de
produccién tiende al descubrimiento de métodos punitivos que corresponden a
sus relaciones productivas. Resulta, por consiguiente, necesario investigar el
origen y destino de los sistemas penales, el uso o la elusion de castigos
especificos y la intensidad de las practicas penales en su determinacion por
fuerzas sociales, sobre todo en lo que respecta a la influencia econémica y
fiscal. Una interpretacion de este tipo no significa que los fines de la pena
deban ser ignorados, sino mas bien, entender que constituyen un factor
condicionante negativo. En tanto la sociedad cree que la posibilidad de



aplicacion de una pena puede alejar al individuo del delito, son adoptados
aquellos métodos que generan un efecto atemorizador sobre el potencial
delincuente. Si se acepta esta premisa se confirma la validez de la doctrina que
establece que las penas disuasivas constituyen un mal necesario, una carga
sobre los bienes socialmente protegidos. Sin embargo, si consideramos las
diferenciaciones existentes en la estructura actual de la sociedad moderna, este
principio significa que la lucha contra el delito en los estratos menos
privilegiados debe ser de una naturaleza tal que pueda producir una
disminucion atn mayor de sus condiciones actuales de existencia. Es obvio que
esta condicion negativa, este aspecto teleoldgico de la seleccion de las penas,
encontrarq formas concretas en las transformaciones de la estructura social”

(pp. 3-4).
2. Mercado de trabajo y privacion de libertad

Un analisis histérico riguroso de las correspondencias que se establecen entre
factores econdmicos y organizacion concreta de los sistemas punitivos
constituye el centro de estos analisis. Desde esta perspectiva, el movimiento del
mercado de trabajo aparece como una variable decisiva pra explicar la
extension y cualidad de los sistemas punitivos. Asi, por ejemplo, un mercado de
trabajo sobresaturado ayuda a entender el caracter barbaro de la practica de
las ejecuciones masivas durante ciertos periodos. Por el contrario, la avidez de
mano de obra durante otras épocas, explica la humanizacion de los sistemas
punitivos, transformando las masas de la poblacion criminal en asalariados
forzados. Este enfoque se contrapone obviamente a la vision idealista oficial de
los sistemas punitivos, en la que la evolucion de las practicas barbaras sobre el
cuerpo de los delincuentes -penas corporales- a las penas que se ejercen sobre
su alma -pena de privacion de libertad- son leidas e interpretadas en clave de
un proceso lineal de humanizacion de la conciencia social.

El surgimiento del mercantilismo coincide con la existencia de un mercado de
trabajo avido de mano de obra. El nuevo estado centralizado y centralizador,
ensaya todas las medidas a su alcance para subsanar aquella deficiencia. La
estricta prohibicion de la emigracion de la fuerza de trabajo y las disposiciones
destinadas a incentivar, por cualquier medio, el nimero de los nacimientos, son
solo ejemplos de esta nueva politica.

Esta situacion no podia no producir efectos sobre el propio sistema educativo,
cuyo objetivo fundamental se transforma en la preparacién de la infancia para
las necesidades de la industria (En 1714, el congreso de la paz de Rastatt
decide que el mas noble y valioso monumento que se puede erigir es una
escuela de hilanderia para los nifios pobres del distrito).

Lentamente la arquitectura céarcel heredada del medioevo, comienza a sufrir
una transformacion respecto de las funciones establecidas en el precepto de
Ulpiano. Las practicas de privacién de libertad se conforman como el resultado
de dos necesidades de naturaleza diversa pero intimamente vinculadas:



a)Control social de los potenciales transgresores del orden establecido; y b)

preparacion de una fuerza de trabajo docil a las necesidades del proceso de
industrializacion.

Por estos motivos, no resulta extrafio que el antecedente mas directo ce la
carcel moderna se encuentre en aquellas instituciones creadas con el propdsito
especifico de liberar a las ciudades de vagabundos y mendigos, con el propdsito
ademas de inculcarles los habitos del trabajo. Las Poorhouses inglesas (casas
para pobres) encarnan con exactitud aquellos principios y funciones.
Posteriormente a la creacion de la primera de ellas en Londres en 1555, fue
aprobada un acta de 1576, que disponia la creacién de instituciones similares
en cada condado del pais.

En el lapso comprendido entre los siglos XVI y XVII, y luego de la Bridewell de

Londres, instituciones similares son creadas en Holanda (Rasphuis) y Alemania
del norte (Spinnhaus).

Resulta interesante observar, cOmo investigaciones histéricas rigurosas
demuestran que estas practicas no se restringen a los paises del area de
influencia del protestantismo. Los Hopitaux Generaux franceses, cumplen sin
duda exactamente la misma funcion. El padre jesuita Dunod, en el memorial
introductorio en el que recomendaba la creacion de estos Hospitales, afirmaba
gue ellos constituyen al mismo tiempo, una institucion religiosa, un seminario y
una fabrica (G. Rusche, O. Kirchheimer, 1984, p. 51).

Se sientan de este modo las bases de una cultura del secuestro de los conflictos
sociales, donde locos, viciados, incorregibles, lunaticos, holgazanes, prostitutas,
entre otros, eran encerrados por accion del estado o a pedido de sus familiares,
para evitar que constituyesen un peligro para su nucleo familiar, para la
sociedad en general y al mismo tiempo aprendiesen la rutina y los métodos del
trabajo asalariado.

Pero todovia nadie es privado de su libertad como consecuencia de una
condena judicial y mucho menos por un tiempo cierto y previamente
establecido. El tiempo de privacion de libertad esta sujeto a la modificacion de
la conducta, a la cura, al aprendizaje de un oficio o a la voluntad arbitraria de
quien decidié la reclusiébn. Es cierto que una transformacion importante
comienza a percibirse en las funciones de la pena privativa de la libertad en el
pasaje de los siglos XVII a XVIII.

La privacion de libertad pasa a ser una pena especifica, aunque, sin embargo,
una mas dentro del amplio espectro de los dispositivos punitivos (penas
pecuniarias, de destierro, trabajos forzados, castigos corporales, etc).

Las profundas transformaciones en el plano economico y politico, que alcanzan
su punto culminante con la revolucién francesa de 1789, determinan una nueva
economia politica de los castigos (M. Foucault, 1981).



La burguesia como clase social en ascenso, necesita construir un escenario
politico-juridico que consolide y extienda el dominio ya alcanzado en el plano
econdmico. La previsibilidad de acciones y reacciones se convierte en la
aspiracibn maxima para consolidar el dominio de la nueva forma de
organizacion de la vida politica y social.

La obra clésica de Cesare Beccaria, Dei Delitti e delle Pene, es el documento
gue mejor sintetiza la necesidad de certeza juridica. Anterior incluso a la
revolucién francesa, se constituye en el catadlogo de reformas que inspiran al
derecho penal iluminista.

Dei Delitti e delle Pene, constituye la mayor contribucién teérica en el proceso
de obtencién de certeza juridica, tanto en la necesidad de existencia de una
norma previa al castigo, cuanto de una determinacion clara del tiempo previsto
para la duracién de la privacién de libertad.

A una sociedad politicamente centralizada, corresponden instrumentos juridicos
del mismo tenor. Para las primeras décadas del siglo XIX el proceso de
codificacion se encuentra practicamente terminado. Basta una lectura rapida de
los codigos penales de la época para percibir, que de una pena mas en el
amplio dispositivo punitivo, la pena privativa de libertad se ubica en el
dispositivo central de las penas, convirtiéndose en la pena por excelencia.

Una vez mas, la lectura idealista y ahistorica, atribuye a un proceso de
humanizacién social la responabilidad por estos cambios. Para decirlo con
palabras de Michel Foucault, la violencia no se ejerce mas sobre el cuerpo de
los condenados sino sobre su alma. Este es el llamado proceso de dulcificacién
de los castigos. Una lectura histérico-critica alternativa a la concepcién idealista
es, sin embargo, posible.

En primer lugar, con las transformaciones sufridas en la esfera econémica, el
tiempo adquiere por primera vez el valor de una mercancia. Tiempo que a su
vez constituye uno de los pocos bienes que todos los hombres poseen por
igual. Por este motivo la privacion del tiempo libre de los hombres puede
adquirir la connotacion de la pena democratica por excelencia.

Para cada infraccidbn es posible establecer un tiempo exacto de privacion de
libertad (D. Melossi, M. Pavarini, 1980). En segundo lugar, la pena privativa de
libertad admite ser entendida como una de las transformaciones més radicales
en las propias funciones del conjunto del sistema punitivo. A pesar de que la
revolucién francesa es entendida y explicada como la consagracion del proceso
de construccion de limites que la sociedad civil impone al poder absoluto del
soberano, un elemento central del viejo régimen permanece inmutado en el
nuevo derecho. Algo que puede ser leido al inicio de todos los codigos penales
iluministas y cuya influencia se extiende con un cierto vigor hasta nuestros dias:
los delitos primera y mas severamente casti%ados resultan aquellos delitos
cometidos contra el propio poder publico estatal”.



El delito de Lesa Majestad permanece como el mas grave de los delitos. Tanto
es asi, que metaféricamente podria afirmarse que en la construccion de los
modernos sistemas de control social el delito de Lesa majestad ocupa un lugar
similar al proceso de acumulacién originaria en el proceso de formacion del
capital.

3. Pena y poder

La pena privativa de libertad se reconstruye en una funcién simbdlica que
reconfirma en cada ejecucion el poder del estado.

Atras quedd la funcion de la pena como garantizadora de la paz social propia de
las sociedad de tipo descentralizado. La despreocupacion absoluta por la
restitucién de la ofensa, que no es otra cosa que el abandono absoluto por los
derechos de la victima, constituye una plena evidencia.

Aparece claro ahora, que es recién a fines del siglo XVIII, que la carcel adquiere
la moderna funcién que la concepcion ahistdrico-idealista pretende convertir en
categoria ontoldgica.

Mas alla incluso del hecho de corresponder a la verdad, dos son las virtudes
innegables del enfoque historico. En primer lugar, la comprension del carécter
contingente y no histéricamente necesario de las practicas de la privacion de
libertad, permiten demostrar su relatividad y su caracter de construccién
arbitraria como metodologia de resolucién de conflictos. Dos condiciones que
permitirian mas facilmente realizar un proceso de deconstruccion con miras a
su abolicion.

En segundo lugar, el enfoque histérico permitira demostrar que la tan mentada
crisis de la institucién penitenciaria, pertenece a la fisiologia, mucho mas que a
una patolologia de un supuesto funcionamiento distorsionado. La crisis de la
carcel moderna es concomitante a su nacimiento.

Como observan G. Rusche y O. Kirchheimer (1984, p. 120), "La cércel se
convierte en la pena méas importante en todo el mundo occidental, en el mismo
momento en que los fundamentos econémicos de las casas de correccion
(casas para pobres) eran destruidos por los cambios ocurridos en el proceso de
industrializacion®.

Por eso no es de extrafiar, que las funciones modernas de la carcel tengan su
antecedente mas directo e inmediato en las practicas penitenciarias
desarrolladas por los cuaqueros a fines del siglo XVIII en el trerritorio de las ex-
colonias americanas del norte. Un mercado de trabajo en expansion permitio
durante algunas décadas, ensayar con relativo éxito las practicas del
aislamiento celular impulsadas por los cuaqueros de Filadelfia.

Pero las préacticas reeducativas con base en la religion, de un modo que no
diferia demasiado del modelo original ensayado por la iglesia catdlica, tuvieron



corta vida. Rapidamente los ideales reeducativos se vieron confrontados con el
deterioro de las condiciones materiales de vida de la poblacion libre.

El mero encerramiento constituyd por poco tiempo un disuasivo eficaz para las
practicas criminales. Casi paralelamente a su implantacion, la necesidad de
ofrecer condiciones penitenciarias inferiores a las de la poblacion libre, acabé
con los ideales de reinsercion social y reeducacion. La institucion penitenciaria,
se vio obligada a incorporar el modelo y los ideales de la reforma como forma
de resolver en el discurso, una crisis que se desarrollaba y expandia
insensatamente. Puede afirmarse sin dudas, que los proyectos de reforma
penitenciaria forman parte del discurso regular y permanente de la cuestidon
carcelaria.

He aqui las bases para entender la esencia del problema, que no se refiere

tanto a la historia y el rumbo de la institucidon penitenciaria, sino mucho mas a
la historia y cultura de las practicas de encerramiento.

4. Infancia, adolescencia y practicas de privacion de libertad

Si una cierta vision eufemistica de la realidad se encuentra presente en las
practicas de privacion de libertad en el mundo de los adultos (producir la
reinsercion social por medio de practicas que constituyen su mas absoluta
negacion), en el caso de la infancia-adolescencia esta visibn se encuentra
exacerbada hasta sus Ultimas consecuencias.

Desde los origenes de esta historia moderna, cuando las transformaciones en la
esfera productiva introdujeron la revolucion democratica, que establecia el
tiempo cierto de la privacion de libertad, no todos fueron los sujetos de derecho
de estas transformaciones.

Paradd@jicamente, quien qued6 fuera del proceso productivo, quedd fuera
también de los beneficios de la revoluciébn democréatica. En realidad, y aqui
aparece el eufemismo que esta en la base de toda la secuencia posterior, la
infancia-adolescencia es incorporada marginal y clandestinamente al proceso
productivo, quedando sin embargo fuera del discurso oficial del trabajo. Estas
premisas determinaran, no que la infancia quedara exenta de las practicas de
privacion de libertad, sino que las mismas se organicen bajo formas
radicalmente distintas de legitimidad. La reeducacion en vez del castigo, y las
medidas de seguridad en el lugar de las penas, constituiran los eufemismos
especificos, que legitimaran en la practica privaciones de libertad sin proceso,
sin garantias y sobre todo, sin un tiempo definido de duracion.

La cultura del ocultamiento y secuestro de los conflictos sociales se manifestara
con toda intensidad en la construccion de un monstruo bicéfalo indiferenciado
que llevaré la etiqueta de menor delincuente-abandonado.

Apoyada en la préctica de los "como si", se difunden las bases de una cultura
gue no sabe, no quiere o no puede prescindir de declarar alguna forma de



segregacion e incapacidad como requisito previo e imprescindible para otorgar
algun tipo de proteccion a la infancia.

En el Primer Congreso Internacional de Tribunales de Menores (Actas, 1911), la
delegada belga, Baronesa Carton de Wiart expresaba la escencia de esta
cultura en forma meridiana: "La libertad vigilada debe estar revestida de las
caracteristicas de una sentencia indeterminada. Un término fijo constituye una
proteccién temporaria. Una sentencia indeterminada convierte a la proteccion
en algo de caracter permanente”.

El desarrollo esquizofrénico de esta cultura continuara manifestdndose en el
futuro, también con plena intensidad en el mundo juridico. Un ilustre juez de
menores e importante tedrico argentino de la década del 20 de este siglo, lo
manifiesta con absoluta claridad en estos términos: "Se da el caso de ser
necesario, en determinadas ocasiones de simular o acusar al nifio de una
contravencion para que la accién protectora del Estado puédase tornar un
beneficio" (C. de Arenza, 1927).

He aqui, la historia del menor como objeto de la compasion-represion. Este
enfoque y las practicas concretas que de ello se derivan todavia imperan hasta
nuestros dias®.

En este punto, conviene detenerse un momento en la dimension ético-juridica
de estas practicas. Si tomamos como ejemplo y modelo el contexto
latinoamericano, estas practicas podrian ser consideradas como perjudiciales o
ilegitimas, aunque no, sin embargo, como ilegales. Los excesos en las politicas
de privacion de libertad en el contexto latinoamericano (me refiero a las
llamadas desviaciones de los sistemas de detencidn para jovenes, tales como su
reclusién en instituciones para adultos, para dar solo un ejemplo), descansan,
paradojicamente, sobre una base explicita de derecho positivo: la doctrina de la
situacion irregular. Doctrina en la cual, se basaba hasta hace poco tiempo la
legislacion minorista brasilera. Por este motivo, no es de extrafiar que no exista
todavia, en el contexto de la nueva legislacion (Estatuto del Nifio y el
Adolescente) ninguna experiencia de privacion de libertad que pueda ser
considerada como modelo a ser alcanzado.

En este sentido, resulta imprescindible tomar conciencia de la ruptura
absolutamente radical que en este campo implica la aprobacion del Estatuto.
Las experiencias de privacion de libertad, deberdn reconstruirse en
consecuencia sobre bases de accion y legitimidad radicalmente nuevas y
desconocidas hasta ahora.

En primer lugar, es necesario tomar conciencia del hecho que la privacion
coactiva de libertad debera ser el resultado de una infraccion juridica grave y
debidamente comprobada tal cual lo dispone el art. 122 de Estatuto®. En
segundo lugar, trabajar en el campo de las técnicas de privacion de libertad en
el marco juridico del Estatuto representa un enorme desafio.



Resulta necesario reconocer, que fuimos formados en wuna cultura
correccionalista que presuponia la convivencia de procesos de resocializacion -

aun con las mejores intenciones- con practicas sociales, no juridicas -no
judiciales de privacion de libertad.

El nuevo caracter juridico-restrictivo de la privacion de libertad, implica la
necesidad del desarrollo de una nueva cultura: una cultura de la tolerancia, que

no significa otra cosa que el duro aprendizaje (nuestro) de convivir con la
diversidad.

Los comportamientos socialmente indeseables, pero que no constituyen una
infraccion penal, pueden y en muchos casos deben, ser objeto de politicas

especificas. Pero eso si, despojadas absolutamente de contenidos de caracter
coercitivo.

El Estatuto, recogiendo lo mejor de la normativa y la doctrina internacional,
consagra el principio de la incompletud institucional. Es decir, de colocar a la
institucién responsable por la privacion de libertad, en una situacion lo mas
dependiente posible del mundo real. Pero el principio de incompletud
institucional, solo podréa ser realizado implantando simultaneamente el principio
de la incompletud profesional.

Por el bien de los adolescentes en conflicto con la justicia, por el bien de la
sociedad y por el bien de los propios profesionales, resulta saludable evitar la
existencia de expertos unidimensionales en anormalidad. Los principios mas
elementales de la resocializacibn pasan por trabajar la anormalidad,
conjuntamente con la normalidad.

La medida de privacién de libertad encierra en si misma una contradiccidon
profunda pero no indescifrable o irresoluble. El grado de su eficacia, esta dado
por el grado de su prescindibilidad. Liberarse de la cultura de su necesidad y
transformarla en medio contingente y aleatorio constituye el mejor camino de
su construccion-deconstruccion.

Tenemos que trabajar con la utopia positiva en el sentido de que la mejor
institucién para la privacion de libertad es aquella que no existe, y que la mejor
sociedad es aquella que supera la necesidad de secuestrar conflictos sociales
gue pueden resolverse por otras vias.

Despojadas de sus eufemismos, las leyes de menores en América Latina
proponen una correspondencia perversa entre una realidad cruel y un derecho
absurdamente represivo. Las leyes de menores en América Latina eliminan
negativamente las distancias entre la norma y la realidad. El caracter garantista
unico del Estatuto del Nifio y el Adolescente de Brasil (ley federal 8069 de
1990), inaugura una brecha positiva entre derecho y realidad, que solo técnicas
basadas en profundas razones humanitarias y una politica consecuente de
respeto a los derechos humanos conseguiran revertir.



Notas

Considérese que la primera edicion del libro de G. Rusche y O. Kircheimer es
de 1939 (Punishment and Social Structure. Columbia, University Press).

Para un anélisis critico del nacimiento del estado de derecho, cfr. el trabajo
clasico de M. Horkheimer y Th. Adorno (1986).

3Para una reconstruccion histérico-critica de este argumento en el contexto
latinoamericano, cfr. E. Garcia Méndez (1988).

“Los articulos 121 y 122 del Estatuto disponen respectivamente:

Art. 121. "La internacion constituye medida privativa de la

libertad, sujeta a los principios de brevedad, excepcionalidad y
respeto a la condicion peculiar de persona en desarrollo.

Paragrafo 1o. Se permitira la realizacion de actividades externas,
a criterio del equipo técnico de la entidad, salvo expresa
determinacion judicial en contrario...".

Art. 122. "La medida de internacion so6lo podra aplicarse cuando:

1. Se trate de acto infraccional cometido mediante grave amenaza
o violencia a persona...".
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