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RACISMO SISTEMICO EN LAS INTERVENCIONES POLICIALES EN CANADA:
REALIDADES Y DISCURSOS DENEGATORIOS.!

Massimiliano Mulone
Victor Armony
Mariam Hassaoui

. Introduccion

En poco menos de una década, la mayoria de las principales ciudades canadienses
han comenzado a exigir a los servicios de policia municipales que coloquen sus datos
operativos a disposicion de investigadores externos para documentar la probleméatica del
perfilamiento racial (racial profiling en inglés, profilage racial en francés, es decir la practica
ilegal de basar una decision policial en el tipo de identidad “racial”, real o supuesta, de una
persona). Asi se produjeron informes de investigacion en Ottawa (Foster, Jacobs y Siu, 2016;
Foster y Jacobs, 2019), Toronto (Ontario Human Rights Commission, 2018; Wortley y Jung,
2020; Wortley, Laniyonu y Laming, 2020), Vancouver (Manojlovic, 2018), Edmonton (Griffiths,
Montgomery y Murphy, 2018), Montreal (Armony, Hassaoui y Mulone, 2019; Armony,
Boatswain-Byte, Hassaoui y Mulone, 2023) y Halifax (Wortley, 2019). Esta tendencia se
inscribe en un movimiento social mas amplio que cuestiona el trato discriminatorio de la
policia hacia minorias racializadas y que lleg6 a su apogeo con Black Lives Matter en Estados
Unidos y con las protestas generadas alli y en otros paises, incluyendo a Canada. En tal
contexto, surgen acusaciones de racismo sistémico imputado a las fuerzas de seguridad y se
formulan exigencias de reforma policial a nivel organizacional mas alla de la distribucion de
sanciones individuales por casos especificos (Davis, 2018; Maynard, 2018).

Bajo la presion de numerosos grupos de la sociedad civil, a la que fueron receptivas
las autoridades gubernamentales, las organizaciones policiales fueron asi exhortadas a
comprobar si las disparidades de trato se reflejan en sus datos internos, a cuantificar con
precision su magnitud y a publicar los resultados que arrojan los analisis estadisticos. Como
se puede suponer, ese tipo de datos policiales son rara vez sometidos a un peritaje externo,
y si bien no conducen siempre a hallazgos empiricos inéditos, pues ya existe evidencia de las
disparidades raciales en las intervenciones policiales en todo Norteamérica, ellos poseen una
clara ventaja en su capacidad para convencer a audiencias reacias a aceptar la presencia de
racismo sistémico en las instituciones. De hecho, al basarse en datos generados por los
agentes mismos en su trabajo cotidiano, se evita el riesgo de que la investigacion sea criticada
por la policia por basar sus interpretaciones en fuentes secundarias, como por ejemplo
testimonios de ciudadanos, quejas recibidas, declaraciones publicas, etc. Al contrario, cuando
las conclusiones se basan en datos generados por la propia policia y, por lo tanto, no se
puede sospechar que hayan sido elaborados con el objetivo de desacreditar sus acciones, su
credibilidad es mucho mayor. A nivel metodoldgico, estos estudios también tienen la ventaja
de apoyar sus andlisis en un nimero muy elevado de incidentes, lo cual permite eludir la

1 Version traducida al espariol y adaptada con autorizacion de un articulo publicado en francés en la
revista Criminologie (vol. 57, nim. 1, 2024).
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critica de la “anécdota” o de la “mala experiencia” aislada (para dar sélo un ejemplo, nuestro
estudio en Montreal se basd en cerca de 120.000 intervenciones realizadas durante un
periodo de cuatro afos). Es interesante sefalar a este respecto que la direccion del Servicio
de Policia de la Ciudad de Montreal nunca reconocio la existencia de un problema de racismo
en sus operaciones hasta la presentacion del informe que redactaron los autores de este
articulo, incluso si multiples informes y estudios ya habian reportado hallazgos similares (ver,
por ejemplo, Bernard y McAll, 2010; Center for Research-Action on Race Relations [CRARR],
1984; Human Rights and Youth Rights Commission, 1988, 2011; Livingstone, Rutland y Alix,
2018).

Il. Convergencia de los resultados, constancia en las denegaciones policiales.

Las investigaciones publicadas en Canada entre 2016 y 2021 son unanimes: desde
todo angulo, cualquiera que sea la practica analizada (control de personas, intercepcion de
vehiculos, uso de la fuerza, arresto), las minorias racializadas son incluidas de manera
desproporcionada en las intervenciones policiales. En muchos casos, el foco principal puesto
en los controles de personas — llamados street stops en inglés e interpellations en francés
canadiense — se desprende del hecho de que, en Canada, como en Estados Unidos y a
diferencia del “pedido de documentos” en Latinoamérica y en Europa, las personas no estan
legalmente obligadas a identificarse a un policia si no existe la presuncion de un delito o si la
persona no esta al volante de un vehiculo. El policia puede entonces tomar la decision de
intentar — o no — obtener informaciones de una persona que puede rehusar a darlas. Dicho
tipo de interaccion, al ser relativamente indeterminada en cuanto a los motivos, los derechos
y las obligaciones de cada parte, puede facilmente ser afectada por sesgos cognitivos,
prejuicios y estereotipos, en particular cuando el policia elabora mentalmente una
representacion de la sospecha que lo impulsa a intervenir. Es crucial comprender que la
mayoria de los controles de personas no conducen a descubrir 0 a resolver un delito ni
conducen a un arresto, sino que resultan en un registro de informaciones en el sistema de
datos, siempre y cuando el policia las juzge de eventual utilidad, pues en el caso contrario
ellas quedan simplemente sin ninguna consecuencia y no dejan huella en el sistema.

Al respecto, el caso de la poblaciéon afrodescendiente es particularmente notorio, al
ser controlada por la policia canadiense mas frecuentemente que cualquier otra minoria. En
Montreal, por ejemplo, una persona afrodescendiente tiene, en promedio, una probabilidad
de 4,24 veces superior (es decir, un riesgo mayor a 400%) de ser controlada
comparativamente a una persona blanca; esta cifra puede superar las 10 veces (1.000%), o
incluso hasta las 15 veces (1.500%) en determinados sectores de la ciudad (Armony,
Hassaoui y Mulone, 2019). En Halifax, esta desproporcién oscila entre 4,78 y 6,43 veces
segun los afios estudiados (de 2006 a 2016) (Wortley, 2019). En Vancouver, los
afrodescendientes constituyen el 1% de la poblacion de la ciudad, pero representan el 5% de
las personas que experimentaron un control de persona durante el afio 2017 (Manoijlovic,
2018). Finalmente, en Toronto, se observa que:

A pesar de representar sélo el 8,8% de la poblacién de Toronto, los datos obtenidos

de la Unidad de Investigaciones Especiales por la Comisién de Derechos Humanos

de Ontario muestran que los afrodescendientes estaban sobrerrepresentados entre

los casos de uso de fuerza (28,8%), descarga de arma (36%), interaccion fatal (61,5%)
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y descarga de arma fatal (70%). Los hombres afrodescendientes representan el 4,1%
de la poblacién de Toronto, pero actuaron como denunciantes en una cuarta parte de
los casos de presunta agresion sexual por parte de agentes de la Policia de Toronto
revisados por la Unidad de Investigaciones Especiales (Ontario Human Rights
Commission, 2018, p. 3).

Estos resultados reiteran lo que otros estudios han demostrado anteriormente en
Canada (Tator y Henry, 2006; Livingstone et al., 2018; Maynard, 2018; Tanovich, 2006), y en
otros paises (Brunson y Weitzer, 2009; Jobard, Lévy, Lamberth y Névanen, 2012 Rowe,
2004). De hecho, no existe ningun estudio que, a nuestro conocimiento, no haya encontrado
desproporciones en las acciones policiales hacia ciertos grupos racializados. Sin embargo, a
pesar de la fuerte convergencia de resultados, la gran mayoria de las organizaciones
policiales siguen negando que exista un problema sistémico de racismo dentro de su
profesion. Y es precisamente la naturaleza de esta denegacion la que sera objeto de nuestra
atencién en este articulo. ¢(COmo explican los agentes de policia las disparidades
observadas? ¢Cuales son las racionalizaciones alternativas (es decir, distintas a la de
perfilamiento racial) invocadas para refutar la existencia de practicas discriminatorias en la
labor policial? ¢ Qué narrativas se utilizan para deslegitimar las acusaciones de racismo? Esas
son algunas de las preguntas que guiaran nuestro analisis.

Para ello, nos apoyaremos en la nocién de agnotologia, la cual remite a la produccion
cultural de la ignorancia (Proctor y Schiebinger, 2008). Se trata de una nocion que fue
inicialmente utilizada para comprender los esfuerzos de la industria tabacalera buscando
menoscabar el vinculo causal entre los cigarrillos y varias enfermedades como el cancer,
vinculo que la investigacion cientifica (e independiente) habia abundantemente demostrado.
Durante muchos afios, esa industria financié estudios, o incluso los llevé a cabo ella misma
(luego cedio la autoria a investigadores reputados para dar la ilusién de independencia) con
el objetivo de sembrar dudas durante el mayor tiempo posible sobre dicho vinculo y buscar
asi evitar una legislacion mas restrictiva al consumo de tabaco (Landman, Cortese y Glantz,
2008). En este articulo abordaremos las practicas “agnotoldgicas” en relacién con las
acusaciones de racismo que pesan sobre la profesién policial.

La agnotologia puede ser, en primer lugar, el resultado de una estrategia explicita por
parte de organizaciones que buscan defender sus intereses, como los esfuerzos de la
industria tabacalera para cuestionar los efectos cancerigenos del tabaco, o aquellos
promovidos por la industria petrolera en materia ambiental para polemizar sobre los impactos
de la explotacién de combustibles fésiles sobre el calentamiento global (Franta, 2021). En
segundo lugar, puede ser el resultado de practicas de censura y olvido selectivo. Finalmente,
también puede operar de una manera mas sutil, mas inconsciente, en una forma de ceguera
deliberada, como suele ocurrir cuando se trata de cuestiones de racismo (Mills, 2008, 2023).
En ciertos casos, los actores sociales pueden tener “buenas razones” para actuar como lo
hacen, incluso si se equivocan (Boudon, 2003). Los actores sociales pueden asi desarrollar
un “arte de convencerse a si mismos de ideas falsas o dudosas”, produciendo una
construccion intelectual que tiene todas las apariencias de verdad pero que se basa en
razonamientos falsos (Boudon, 1990). Como veremos, es principalmente en esta tercera
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forma de producir ignorancia donde parece anclarse la agnotologia del racismo en las
practicas policiales, al menos a la luz de los datos que hemos recopilado.

El objetivo principal de la produccion de ignorancia es infundir suficiente duda para
gue lo obvio pierda su condicién de evidencia. En el caso que nos interesa, esta duda se
refiere especificamente al vinculo causal entre las disparidades observadas y el perfilamiento
racial, duda en la que participan directamente las explicaciones alternativas propuestas por
los policias (y en las que se centrara nuestros analisis). Por tanto, este articulo tiene como
objetivo, en primer lugar, describir las racionalizaciones alternativas propuestas por los
agentes de policia para deslegitimar las acusaciones de perfilamiento racial y, en segundo
lugar, analizar su validez cientifica. Terminaremos con una discusion sobre la naturaleza de
la duda que interviene en la denegacion de las acusaciones de racismo por parte de la policia.

Ill. Metodologia.

Los analisis presentados aqui se basan en un estudio de caso de una policia municipal
de la Provincia de Quebec de tamafio mediano que, tras la publicacién de un informe de
investigacion sobre el Servicio de Policia de la Ciudad de Montreal (Armony et al., 2019),
invitd a los autores de este articulo a realizar una investigacién similar con el fin de examinar
la situacion de las disparidades raciales en sus practicas. Esa organizacion policial habia sido
sefialada en los medios de comunicacion por diversas acusaciones de discriminacion racial
(dos de sus agentes fueron condenados recientemente por un tribunal de derechos humanos)
generando una fuerte presion publica para que se documentaran sus practicas. En dicho
contexto, se decidié proceder con un enfoque metodolégico dual, cuantitativo y cualitativo. Se
estableci6 asi que el objetivo principal seria reproducir los andlisis realizados para el informe
sobre Montreal, pero que también se agregarian elementos de contextualizacién a las
estadisticas mediante entrevistas individuales con agentes que efectian controles de
personas.

I11.1 Datos cuantitativos.

En primer lugar, tuvimos acceso a todos los controles de personas y de intercepciones
de vehiculos registradas entre 2016 y 2019 (datos sobre cuatro afios completos), lo que
corresponde a un total de 2.392 intervenciones. Aunque la poblacion de personas controladas
es etno-culturalmente diversa, los andlisis se limitaron por razones metodolégicas a las
diferencias entre la poblacién blanca (no racializada) y la poblacién afrodescendiente, la Unica
minoria de tamafio significativo que reside en el territorio bajo responsabilidad del servicio de
policia municipal concernido. Entre 2016 y 2019, solo se registraron dos intervenciones que
involucraron a personas percibidas como indigenas. En cuanto a las personas percibidas
como arabes (N = 96 controles), latinoamericanas (N = 76) y asiaticas (N = 25), las cifras son
también demasiado bajas como para sustentar andlisis suficientemente sélidos. Asimismo, el
servicio de policia nos brind6 acceso a los delitos registrados en su territorio durante el mismo
periodo, lo que corresponde a un total de 9.060 casos. Finalmente, nuestros analisis se
basaron en datos del censo canadiense de 2016 para determinar la composicién etno-cultural
de la poblacién local (N = 89,025).

Estos datos cuantitativos se utilizaron para producir numerosos analisis que no es
posible presentar aqui en su totalidad. Esencialmente, se aplicaron dos indicadores de
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seguimiento en materia de perfilamiento racial, a partir de lo realizado en Montreal (Armony
et al., 2019). En primer lugar, calculamos el indice de Disparidad de Probabilidades en los
Controles (IDPC), que es una comparacion entre el peso relativo de diferentes grupos
racializados y no racializados en todos los controles registrados y el peso relativo de estos
mismos grupos en la poblacién general que reside en el territorio cubierto por el servicio de
policia municipal. Si no hubiera ninguna discriminacion (hipo6tesis nula), estos dos pesos
relativos (proporcion en los controles y proporcion en la poblacion) deberian ser equivalentes
o, al menos, similares, solo afectados por factores aleatorios o externos a la accion policial y
a la identidad etno-cultural de las personas. Asi, dado que la poblacion blanca representa el
89% de la poblacion general en esa municipalidad, la proporcion de personas blancas
controladas por la policia local deberia ser cercana a esa cifra. Cualquier desviacién, en un
sentido u otro, sera considerada una desproporcion que requiere una explicacion.

Tabla 1. Calculo del Indicador de Disparidad de Probabilidades en los Controles
(IDPC) para la poblacion afrodescendiente

Tasa (% de
Ny Personas la segunda IDPC  (cociente
. Poblacion controladas columna
Identidad de las o entre la tasa para
personas (2((3)?50 de 38 1 25102;6’ ?/N'd'do PO | afrodescendientes
7! y (o] de |a
2019 primera y para blancos)
columna)
Total 89 025 2392 ) )
(100 %) (100 %)
79 090 1635
Blancos (88.8 %) (68.35 %) 0.77 23
. 6030 410 '
Afrodescendientes (6.7 %) (17.14 %) 2.56

En otras palabras, un IDPC de 1 significa que no existe ninguna disparidad. Por
encima de 1, podemos decir que la poblacién racializada es controlada de manera
desproporcionada por los agentes. Los datos presentados en la Tabla 1, basados en los
analisis del presente estudio, confirman claramente que existe una desproporcion: los
afrodescendientes tienen 3,3 veces mas probabilidades de ser controlados con respecto a su
peso demogréfico. Se trata de un indicador clasico, frecuentemente utilizado en estudios
sobre perfilamiento racial, aunque no permite hacer inferencias sobre las razones que
subyacen a las posibles desproporciones observadas (Fridell, 2017). De hecho, podemos
formular, por ejemplo, la hipétesis de que la pertenencia a una clase socioecondémica
desfavorecida explica un mayor volumen de intervenciones policiales, y no tanto la identidad
etno-cultural de las personas controladas. Sin embargo, como ciertos grupos racializados
estan sobrerrepresentados en los segmentos mas pobres de la sociedad, la desproporcion
también se reflejaria en los andlisis que se centran en los grupos racializados. Por lo tanto, la
desproporcién reflejaria mas bien una practica de perfilamiento socioeconémico y no de
perfilamiento racial.

El segundo indicador, denominado indice de Exceso de Controles Segun Delitos
(IECSD), compara la distribucion de la poblacion controlada con su distribucion en la actividad
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delictiva registrada por la policia. Este indicador responde a una de las principales criticas
gue formulan muchos policias a los estudios sobre la discriminacion racial: las
desproporciones observadas se explicarian por una participacion diferenciada de los grupos
racializados en el delito. En otras palabras, si las personas racializadas son controladas con
mas frecuencia que las personas blancas, eso se deberia al hecho de que las personas
racializadas, en su conjunto, cometen mas delitos que los demas. Como esto forma parte
integral de las narrativas policiales sobre la desproporcionalidad, lo abordaremos mas
adelante en la seccion de resultados.

Aungue los datos que fueron puestos a nuestra disposicion son muy valiosos (por la
cantidad de informacion que contienen y también por ser muy raramente accesibles para un
peritaje externo), ellos no estan exentos de errores. Mas alla de que esos datos no fueron
elaborados para el uso que se les da aqui (analizar las disparidades mediante indicadores de
seguimiento en términos de perfilamiento racial), su principal limitacién se desprende de que
sélo incluyen controles de personas e intercepciones de vehiculos que fueron registradas en
el sistema informatico de la policia. Es sabido que dicho registro no es sistematico y depende,
en Ultima instancia, de una decision tomada por el agente en el terreno en cuanto a la
relevancia para su trabajo de registrar o no cada intervencion. La pregunta que surge
entonces es hasta qué punto nuestra base de datos es representativa de todos los controles
realizados (registrados o no en el sistema). Sin poder pronunciarnos definitivamente sobre
este punto, podemos plantear dos hipétesis contradictorias cuya anulacion mutua nos permite
pensar que es muy posible que las disparidades observadas en nuestra base de datos reflejen
con bastante precision todos los controles e intercepciones realizados en el territorio. Por un
lado, si consideramos que los prejuicios raciales pesan en la decision de intervenir (en el
marco de la generacion de la sospecha policial sobre ciertas personas), es posible que una
mayor proporcion de los controles a personas racializadas sean injustificados o poco
justificables; por lo tanto, una mayor proporcion de controles de personas racializadas no
darian lugar a un registro en el sistema, pues no brindan informacién considerada relevante
(lo que implica una subestimacion de la desproporcién en nuestra muestra en relacién con
todos los controles, registrados o no). Por otro lado, en una hipétesis contraria, puede ser que
el prejuicio racial contribuya a consolidar la sospecha después del arresto (o contribuya a
hacer que la disipacion de la sospecha sea mas rara), en el momento en que se toma la
decision de registrar. Por lo tanto, un individuo racializado lograria menos veces que una
persona no racializada disipar la sospecha en el origen de la intervencion, lo que implicaria
una sobreestimacion de la desproporcion en nuestra muestra respecto a todos los controles.
Si ambas hipo6tesis son ciertas, ellas tenderan a anularse entre si. Por supuesto, las dinamicas
gue influyen en la practica del control de personas son complejas, pero hay muchas razones
para creer que las disparidades observadas en los controles registrados deben ser similares
a las que afectan a los controles que no son registrados. Ademas, incluso si los dos universos
— el de los controles registrados por los agentes en el sistema y el de los controles que no
dejan huella — no coincidieran perfectamente, las desproporciones aqui analizadas se refieren
a un volumen de intervenciones policiales suficientemente apreciable como para ser
considerado grave en términos de sus repercusiones negativas sobre la ciudadania,
independientemente de la realidad de los controles no registrados.



CEEP:«

CENTRO DE ESTUOIOS OE EJECUCION PENAL Universidad de Buenos Aires

-
A0
iy

Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucion Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 6, Volumen 2.
Julio — Diciembre 2024, Buenos Aires, Argentina

Massimiliano Mulone - Victor Armony — Mariam Hassaoui

I11.2 Datos cualitativos.

Ademas de los analisis cuantitativos, realizamos 12 entrevistas con agentes de policia.
La solicitud de participacion voluntaria se realizo a través de un correo electronico enviado
por la direccién a todos los miembros de la organizacion. Los participantes ocupaban diversas
funciones (patrulla, supervisién, investigacion), pero todos tenian cierta proximidad a la
practica de controles, ya sea porque son responsables de supervisarlos, porque utilizan la
informacion resultante de ellos en sus investigaciones o simplemente porque utilizan esta
herramienta en su trabajo cotidiano. La muestra estuvo compuesta por 11 hombres y 1 mujer,
con 16,8 afios de antigiiedad en promedio. Todos los participantes pertenecian y se
identificaban con la mayoria blanca no racializada.

Con una duracibn media de 72 minutos, estas entrevistas semidirigidas se
estructuraron en torno a dos temas principales. La primera parte abordoé la préactica del control
de personas: las funciones que cumple para los agentes, los contextos en los que se ejecuta,
etc. En segundo lugar, abordamos las acusaciones de racismo que pesan sobre la profesion
policial y, en particular, sobre el cuerpo policial al que ellos pertenecen. Es esta segunda parte
la que se utilizard aqui para explorar como ellos explicarian las disparidades observadas entre
la poblacién mayoritariamente blanca y las minorias racializadas tras el andlisis de sus datos
operativos. Las respuestas de los policias a esta pregunta también dieron la oportunidad de
intercambiar acerca de las nociones de perfilamiento racial y de racismo sistémico, y de ver
cdmo los agentes de policia entrevistados comprenden estos términos. Realizadas durante
el periodo de restricciones debidas a la pandemia, todas las entrevistas se desarrollaron por
videoconferencia. Los intercambios fueron transcritos y luego analizados con el programa
TAMS Analyzer.

Aunque 12 entrevistas es un numero relativamente pequefio para realizar analisis
cualitativos, conviene destacar varios aspectos de nuestro enfoque. En primer lugar, estas
personas representan aproximadamente el 10% de todos los agentes de esa policia
municipal. Por otra parte, el discurso recogido es sumamente homogéneo y la mayoria de los
temas tratados (y en particular los que aqui nos interesan) alcanzaron rapidamente la
saturacion. En tercer lugar, tener acceso al mismo tiempo no sélo a los datos generados
internamente por un cuerpo de policia, sino también a las representaciones de los propios
agentes de esa fuerza, es muy inusual, lo que permite realizar comparaciones entre lo que
piensan los agentes de policia y lo que dicen los datos cuantitativos que ellos mismos
contribuyen a generar. No obstante, dado que los resultados estan basados en un nimero
relativamente bajo de entrevistas, debemos considerarlos de naturaleza exploratoria. Otros
estudios podran confirmar o rectificar nuestras conclusiones.

IV. Resultados, resistencias y racionalizaciones.

El primer resultado digno de atencién se refiere al IDPC que, para la poblacion
afrodescendiente de este municipio, se sitla en 3,3 (véase la Tabla 1). Este resultado fue
inmediatamente cuestionado en una forma de resistencia inicial por los policias, que consistia
en dudar de la validez de los datos del censo canadiense para los cuatro afios estudiados.
De hecho, al conocer nuestros primeros analisis, las autoridades policiales adujeron que la
poblacién afrodescendiente del municipio habia aumentado considerablemente en los Ultimos
afos, por lo que el censo realizado en 2016 ya no seria adecuado como punto de referencia
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para todo el periodo analizado, lo cual llevaria a “inflar” las disparidades raciales observadas.
Sin poder cuantificar este aumento ni demostrarlo con precision, decidimos rehacer todos
nuestros calculos segin un aumento hipotético en el que el 10% de la poblacion general se
identificaria como afrodescendiente en 2019, lo que nos pareci6é un aumento muy significativo
gue posiblemente exageraba la transformacion de la poblacion residente. Pero incluso con
este escenario, las disparidades persisten, aunque la desproporcion es, por supuesto, un
poco menos pronunciada: el IDPC para la poblacion afrodescendiente pasa de 3,3 a 2,6. Al
respecto, notemos que el censo de 2021, ahora disponible, indica que la poblacién
afrodescendiente corresponde actualmente al 9,9% de la poblacion general, lo que demuestra
gue las preocupaciones metodoldgicas planteadas por la direccién sobre el célculo de la
poblacién de referencia estaban parcialmente — pero no totalmente — fundamentadas, y que
el IDPC real para el periodo en estudio debe estar en algin punto entre los dos IDPC
calculados. No obstante, este cambio no altera fundamentalmente el hallazgo principal: las
personas afrodescendientes en este municipio son controladas desproporcionadamente por
la policia como parte de sus practicas proactivas de prevencion.

El hecho de cuestionar los datos sobre la poblacién de referencia como actitud de
resistencia aparece en otras investigaciones, especialmente cuando se trata de
intercepciones de vehiculos (la poblacion de conductores en un determinado tramo de ruta
es extremadamente dificil de establecer a partir de datos oficiales) (Lamberth, 1994).
Veremos a continuacion que una variante de este argumento sera utilizada por los agentes
gue entrevistamos.

Cabe sefalar que, mas que sobre la existencia de disparidades raciales, la policia
produce formas de resistencia sobre como explicarlas (Jobard y Lévy, 2011). Todas las
personas entrevistadas como parte de esta investigacion se esperaban a que nuestros datos
cuantitativos mostraran una brecha en el trato hacia las personas blancas y las racializadas.
Todos ellos también nos advirtieron que no deberiamos ver esto como una forma de racismo
por su parte y que estas diferencias podrian explicarse de manera diferente. Muchos policias
nos hablaron de la importancia de la contextualizacién, de “desglosar’ los datos, dando a
entender que esta contextualizacion tendria sin duda el efecto de refutar las acusaciones de
perfilamiento racial al proporcionar justificaciones de las disparidades observadas. Tres
participantes también nos dieron la proverbial expresion de que “los numeros, podemos
hacerles decir lo que queramos”. Recordemos que, precisamente, las cifras de su
organizacién aun no se conocian en el momento de las entrevistas (los analisis estaban
entonces en curso de realizarse), lo que constituyd tanto una ventaja como una desventaja
para los intercambios. Por un lado, si hubiéramos completado nuestros analisis antes de las
entrevistas, habria sido posible discutir las disparidades observadas de manera mas directa
y especifica; por ejemplo, habria sido posible comparar las hip6tesis de los participantes con
nuestros resultados, y asi ver cdmo reaccionarian ante posibles contradicciones entre sus
explicaciones y nuestras observaciones. Por otro lado, debido a que los resultados de los
analisis cuantitativos no estaban disponibles, los policias entrevistados nos hablaron de
manera indirecta, proponiendo las racionalizaciones mas comunes para explicar las
disparidades esperadas, racionalizaciones que fue posible (in)validar posteriormente.

Las racionalizaciones propuestas por los agentes de policia que participaron en la
investigacion pretenden neutralizar dos interpretaciones concomitantes pero algo diferentes,
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la del perfilamiento racial y la del racismo policial. La primera implica que las practicas
policiales proactivas de prevencion (controles de personas e intercepciones de vehiculos)
estan determinadas en parte por la identidad racializada de las personas involucradas. El
policia generalmente negara esta interpretacion afirmando que el color de la piel no influye
en su decision de intervenir, sino que, por el contrario, se basa en hechos observables (un
comportamiento sospechoso, un posible delito). La segunda interpretacion consiste en pensar
que los policias, como miembros de una profesion, serian mas “racistas” que el resto de la
poblacién, es decir, que tendrian mas prejuicios raciales, incluso motivaciones racistas, y que
entonces la policia seria por definicién racista. También en este caso, se trata de una
interpretacion facil de refutar por parte de los policias, quienes aduciran que ellos conocen a
sus colegas mejor que nadie y saben que ninguno de ellos es “un racista”.

A partir de las entrevistas, fue posible identificar cinco racionalizaciones policiales
diferentes que sirven para neutralizar las acusaciones de perfilamiento racial policial: por
delincuencia diferenciada; por flujo diferenciado de poblacion flotante; por delitos iniciados;
por lugares criminalizados; y por llamadas de ciudadanos. Nos centramos en estas cinco
explicaciones precisas por dos motivos: en primer lugar, porque constituyen las mas
compartidas por los entrevistados; en segundo lugar, porque son creibles y, por tanto,
merecen ser examinadas. Presentaremos ahora cada una de estas racionalizaciones y
veremos en qué medida estan respaldadas por los datos cuantitativos a nuestra disposicion.

IV.1 La explicacion por criminalidad diferenciada.

La primera racionalizacion consiste en afirmar que las personas controladas por la
policia tienden a estar previamente asociadas al delito. Segun los policias, estas personas
tendrian generalmente antecedentes penales y por eso son de interés, no porque posean
identidad afrodescendiente u otra. La idea que se sostiene aqui es que habria diferencias en
términos de participacién en el crimen dependiendo de la identidad racializada de los
individuos: ciertos grupos etno-culturales estarian mas inclinados a cometer delitos que otros.
Por supuesto, ningln participante en la investigacion se permitié afirmar que esta diferencia
estaria ligada a un caracter intrinseco de las “razas”. Generalmente, por el contrario, la policia
explica estas diferencias de manera social: ciertos grupos racializados estan desfavorecidos
a nivel socioeconémico, lo cual representa un factor de riesgo en términos de criminalidad.
En otras palabras, las personas racializadas serian mas delictivas, no por su identidad, sino
porque son mas pobres. Y es esta desigualdad socioecon6mica, sobre la cual la policia no
tiene control, la que explicaria segun ellos las disparidades observadas. Este es un argumento
gue se esgrime con mucha frecuencia y para el cual desarrollamos un indicador
especificamente dedicado a testear su validez: el indice de Exceso de Controles Segun
Delitos (IECSD). Los resultados tienden a demostrar que la explicacién por delincuencia
diferenciada dista mucho de ser satisfactoria. De hecho, el IECSD para la poblacion
afrodescendiente de este municipio es de 1,61, lo que significa que las personas
afrodescendientes estan controladas en un exceso de 61% en funcion de su presunta
participacién colectiva en la delincuencia. Asi, aunque los afrodescendientes estan
ligeramente sobrerrepresentados en los delitos registrados por la policia en relacion con su
peso demografico (representan 988 delitos de 9.060, o el 10,9%, en relacién con un peso
demografico del 6,8%), esta sobrerrepresentacion no explica las disparidades observadas en
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términos de controles. Ademas, para comprobar aiin mas directamente esta primera hipotesis
policial, distinguimos los controles de personas con antecedentes penales de los controles
realizados a personas que no tienen antecedentes. Si la hipétesis policial fuera cierta, las
disparidades observadas deberian desaparecer al tratar Gnicamente a la poblacién controlada
gue no tiene antecedentes. Sin embargo, al excluir de nuestros datos a todas las personas
con antecedentes penales, el IDPC de las personas afrodescendientes se mantiene por
encima de 3 (o sea superior al 300% con respecto a su peso demografico), lo que significa
qgue la interpretacion por criminalidad diferenciada no permite explicar las disparidades
raciales observadas.

IV.2 La explicacion por poblacion flotante.

Continuando con esta primera racionalizacion, otros agentes afirman que los
destinatarios de sus intervenciones son individuos racializados de ciudades vecinas (Montreal
y Laval) que vienen precisamente a su territorio para llevar a cabo actividades delictivas.
Concretamente, los entrevistados afirmaron que, en muchas ocasiones, miembros
racializados de pandillas callejeras procedentes de las grandes ciudades circundantes se
trasladan a su municipio. Aqui encontramos la idea de que las personas controladas merecen
serlo porque forman parte de la poblacion delincuente (lo que los datos analizados no
demuestran), pero también el hecho de que las disparidades en el trato no afectan realmente
a los residentes del territorio cubierto por este servicio policial, sino a personas externas a
dicha municipalidad. Esta racionalizacién afiade al primer argumento una dificultad
metodoldgica ligada a la mediciébn de la poblacién flotante: si bien es facil conocer la
distribucién de una poblacién que reside en un determinado territorio de Canada (utilizando
datos del censo), es mucho mas dificil establecer el peso de la poblacién que lo visita sin
residir en él (la denominada “poblacién flotante”). Si esta poblacion flotante esta
particularmente racializada (y criminalizada), es cierto que el célculo del IDPC se basara en
datos distorsionados que no representan necesariamente la poblacion residente.
Nuevamente, ésta es una explicacion que tiene mérito I6gico y debe tomarse en serio. Por
eso recalculamos el IDPC, esta vez excluyendo a todas las personas que no tienen domicilio
en la municipalidad: el indicador desciende ligeramente de 3,29 a 3,11, lo que significa que
los residentes afrodescendientes sufren de todos modos un riesgo mucho mayor de ser
controlados por la policia que los residentes blancos del mismo municipio. Por lo tanto, la
explicacién por poblacion flotante no es mas satisfactoria que la primera racionalizacién y
también debe ser rechazada.

IV.3 La explicacién por delitos iniciados.

La tercera racionalizacion es otra justificacion de las disparidades raciales que invoca
la misién policial de lucha contra la delincuencia. En este caso especifico, la idea es que las
intervenciones policiales proactivas no estan motivadas por perfilamiento racial, sino mas bien
por perfilamiento criminal, en el mismo sentido que implican las racionalizaciones anteriores.
Segun los entrevistados, muchos controles de rutina dan lugar a lo que llaman “crimen
iniciado”, es decir, la identificacion de un delito durante una intervencion proactiva. Se trata
de delitos que se detectan gracias a una iniciativa policial, de ahi el término “iniciado”. Estos
delitos son motivo de gran satisfaccion para los policias, en el sentido de que pueden decirse
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a si mismos que, sin su vigilancia, o sin su buen instinto policial, un delito habria permanecido
invisible y un criminal hubiera posiblemente quedado impune. Ademas, este argumento
permite justificar los controles y las disparidades que alli se producen: si los controles revelan
un delito iniciado, entonces las disparidades son justificadas en parte por el hecho de que
contribuyen a la represion del delito (y por lo tanto, a la seguridad publica). Para verificar la
validez de esta racionalizacién, realizamos un célculo del IDPC teniendo en cuenta
Unicamente las intervenciones que no dieron lugar a un seguimiento (y, por tanto, en las que
no fue necesario identificar ninguna infraccion o dejar asentado un registro por el policia). El
IDPC para los afrodescendientes disminuye ligeramente a 3,14, lo que nuevamente sigue
siendo una diferencia insignificante en comparacion con el 3,3 medido en términos de todos
los afrodescendientes controlados. Incluso si la policia puede defender su practica de control
de personas diciendo que éste permite el descubrimiento de un delito iniciado, las
disparidades observadas indican que los afrodescendientes que no cometen un delito (es
decir, entre los cuales el control no permite develar ningun delito iniciado) también son tres
veces mas susceptibles de ser controlados que los blancos. Y esta disparidad especifica no
esta en modo alguno justificada.

IV.4 La explicacion por lugares criminalizados.

En cuarto lugar, varios agentes adujeron gque una parte importante de los controles de
personas afrodescendientes se produjeron en torno a “lugares de interés”. Mas
especificamente, la policia sabia que un bar, un local de striptease y un motel eran
frecuentados por elementos delictivos (y particularmente por personas racializadas
pertenecientes a pandillas callejeras). EI motel, por ejemplo, seria utilizado para actividades
de proxenetismo. Como estos lugares estan especialmente vigilados, cualquier actividad
sospechosa que se produzca en las inmediaciones corre el riesgo de dar lugar a una
intervencion policial, que entonces parece justificada, ya que participa directamente en la
mision de represion de la delincuencia. Como disponiamos de la direccién exacta de los
controles en la base de datos, fue relativamente facil eliminar todos los controles que se
habian llevado a cabo cerca de los tres lugares identificados por la policia. Sin embargo, al
proceder de esta manera, el IDPC para las personas afrodescendientes se mantiene en 3, lo
gue invalida una vez mas la explicacién policial.

IV.5 Explicacién por sesgos en llamadas.

Finalmente, varios agentes afirmaron que las disparidades pueden explicarse por los
prejuicios raciales de los ciudadanos que llaman a la policia. De hecho, durante las
entrevistas, les preguntamos directamente si alguna vez habian sido testigos de un
comportamiento discriminatorio por parte de un colega, asi como en el contexto de una
llamada por parte de un ciudadano. Si en el primer caso las 12 personas entrevistadas nos
respondieron negativamente, en el segundo ocurre todo lo contrario: todos los agentes dicen
haber vivido una situacién en la debieron efectuar un control de personas a causa de los
prejuicios raciales de un ciudadano. Es decir, el racismo de quien llama a la policia para hacer
una denuncia se trasladaria al accionar policial — que debe dar seguimiento a la llamada — lo
cual puede aumentar las disparidades observadas sin que los policias sean los responsables
de dichos sesgos. Sin embargo, una vez mas, el analisis de los datos cuantitativos no da la
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razén a los agentes: el IDPC para los afrodescendientes sigue siendo alto (3,17) incluso
cuando se excluyen del calculo los controles policiales que resultan de la llamada de un
ciudadano.

En resumen, como lo vemos en la Tabla 2, los policias entrevistados nos presentaron
varias explicaciones alternativas al perfilamiento racial o al racismo policial para dar un
significado “aceptable” — es decir, uno que no implique su responsabilidad — a las disparidades
de trato observadas en sus intervenciones proactivas de prevencion.

Tabla 2. Resumen de explicaciones alternativas al perfilamiento racial

IDPC para los
afrodescendientes

Explicaciones de los policias Ajuste del calculo

Las personas controladas forman
parte del universo delictivo. Suelen
tener antecedentes penales y por eso
atraen la atencién policial (no por su
identidad afrodescendiente).

Vienen personas racializadas de
localidades vecinas para realizar
actividades delictivas. Los residentes
afrodescendientes del municipio no

Se excluyen del
indicador las personas
controladas que poseen
antecedentes penales.

Se excluyen del
indicador las personas
controladas que no
tienen domicilio en Ila

3,07

3,11

son controlados excesivamente.

municipalidad.

Los controles permiten develar delitos
iniciados (crimenes que no se
conocerian sin los controles). En tales
casos, los controles estan
“justificados”.

Se excluyen del
indicador los controles
que dieron lugar a una
medida judicial o a un
arresto.

3,14

Los controles de personas
afrodescendientes se realizan en
lugares de interés policial especificos
(bares, moteles) en los que estan

Se excluyen del
indicador los controles
efectuados en las
inmediaciones de
lugares vigilados por ser
focos de actividad

3,00

presentes por motivos ilicitos.
delictiva.

Las llamadas de los ciudadanos estan
tefidas de prejuicios raciales. Las
disparidades podrian explicarse en
parte por los controles que resultan de
denuncias sesgadas y discriminatorias
en las que el policia no tomé la
decision de intervenir.

Se excluyen del
indicador los controles
efectuados como
resultado de la llamada
de un ciudadano.

3,17

Las racionalizaciones propuestas por la policia no son nada descabelladas. Por el
contrario, si funcionan de manera bastante eficaz es precisamente porque son enteramente
creibles, incluso parcialmente correctas. Es justo decir, por ejemplo, que las llamadas
ciudadanas parecen tan discriminatorias como las intervenciones realizadas por la policia, lo
gue también se observd en investigaciones anteriores (Armony et al., 2019). Las cuestiones
metodolbgicas asociadas con la poblacion de referencia tampoco son necesariamente
invalidas y merecen ser tomadas seriamente en cuenta. En otras palabras, los agentes de
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policia tienen razén al decir que las discrepancias observadas deben ponerse en contexto y
qgue cualquier disparidad no puede atribuirse autométicamente al perfilamiento racial. El
trabajo policial es complejo, depende de un gran niumero de factores y, aunque los agentes
de policia tienen una gran autonomia de accion, el resultado de ésta no es solo atribuible a
sus intenciones.

Pero si las explicaciones dadas por los agentes de policia tienen sus méritos, ninguna
de ellas es satisfactoria, frente a los datos cuantitativos, para eximir a la organizacion policial
de su responsabilidad en relacién con la discriminacién racial observada. Si las llamadas de
los ciudadanos pueden trasladar prejuicios raciales, las intervenciones que inicia el policia
por su propia decisiobn también aparecen sesgadas. Como vimos, si los controles
efectivamente conciernen en parte a un cierto nimero de personas con antecedentes
penales, la discriminacion racial afecta a las personas sin antecedentes en proporciones
similares. Es mas, surge la pregunta de por qué, entre todas las hip6tesis discutidas, se
rechaza sistematicamente la que sigue siendo la mas obvia y probable: que las disparidades
se expliquen porque la policia hace perfilamiento racial. Tal pregunta puede parecer muy
ingenua, en el sentido de que no vemos por qué los policias admitirian ante investigadores
externos que estan efectuando algo ilegal e inmoral. Sin embargo, las entrevistas realizadas
nos muestran que la agnotologia del racismo en las practicas policiales forma parte de
procesos mas complejos y sutiles de lo que parece y que no todo se reduce a un simple deseo
de negar una realidad conocida de los actores.

VI. La indole de la duda.

Explicamos al principio del articulo que la agnotologia puede seguir varios patrones.
Puede ser parte de una estrategia concertada con el objetivo de producir ignorancia selectiva,
en particular creando dudas sobre el vinculo de causa y efecto que se busca desacreditar (en
este caso, entre el perfilamiento racial y las disparidades observadas en los datos). Por lo
tanto, es posible que las autoridades policiales nieguen voluntariamente las acusaciones de
racismo porque no quieren dafar las relaciones internas con sus agentes ni generar
repercusiones negativas en su imagen publica. Ademas, en un contexto en el que se han
iniciado varias acciones judiciales colectivas contra instituciones policiales de Quebec por
discriminacién racial, tal reconocimiento podria conllevar costos financieros importantes. En
suma, existen varias razones por las cuales una organizacion policial y sus miembros no
guieran reconocer el vinculo entre las disparidades de tratamiento de minorias y la
discriminacion racial.

Pero la agnotologia también puede surgir de un ejercicio de censura, por ejemplo,
ocultando informacién al publico. Es cierto que cualquier organizacién generalmente es reacia
a permitir que personas externas “hurguen” libremente en sus propios datos y, por lo tanto, a
verse evaluadas y expuestas publicamente, sin tener un control total sobre las
comunicaciones que resultan de ello. También entendemos que este reflejo corporativista,
bastante natural, se refuerza alin mas cuando el mandato consiste en documentar una
practica inmoral e ilegal como el perfilamiento racial. La resistencia de las organizaciones
policiales (desde sus autoridades y desde su sindicato) a ver sus problemas revelados de
esta manera es real, aungque no fue particularmente vehemente durante nuestro mandato con
la policia municipal que abordamos en este estudio. En efecto, no so6lo fuimos contactados
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directamente por la direccion de esta organizacion, sin saber nada de las conversaciones
previas entre la municipalidad y su policia — o entre las autoridades policiales y el sindicato
de policias — acerca de la realizaciéon de este estudio. Sin embargo, se nos requirié realizar
dos reuniones preliminares con miembros del sindicato de policias antes de que dieran su
aprobacion a la fase cualitativa de nuestra investigacion.

El tercer modo de agnotologia es mas sutil e inconsciente. Se construye en una forma
de ceguera voluntaria, generalmente con el objetivo de mantener un velo de moralidad o una
identidad social positiva. Esta es la tesis, por ejemplo, del fildsofo Charles W. Mills quien, en
su libro The Racial Contract, explica que el mundo occidental blanco evoluciona en una
“epistemologia de la ignorancia” (Mills, 2023, p. 147), negando profundamente la naturaleza
racial del contrato social: el equilibrio del mundo moderno se construy6 y contintia reposando
sobre la idea de una jerarquia racial que estructura todas las relaciones sociales, politicas y
econdmicas. Es mas, esta “supremacia blanca” sélo puede sobrevivir porque se la niega
constantemente y se la hace invisible, la mayoria de las veces refiriéndola a un pasado
distante y superado. Mucha gente cree que hoy en dia el racismo ha disminuido
significativamente, en parte porque la nocion de raza bioldgica se ha vuelto cientificamente
obsoleta y el uso de esta nocién suele ser moralmente repugnante. Sin embargo, la
discriminacién contra los grupos racializados persiste, o incluso, en ciertos casos, aumenta
(como es el caso, por ejemplo, de las tasas de encarcelamiento de los pueblos indigenas en
Canada [Chartrand, 2019]), dejando espacio para un “neoracismo” o racismo sin raza (Balibar
y Wallerstein, 1988) que resulta tanto mas dificil de combatir cuanto que no se manifiesta
abiertamente como tal.

En el contexto de esta investigacion, las racionalizaciones presentadas para explicar
las disparidades sirven sobre todo para neutralizar las acusaciones de racismo y de
discriminacién racial. Aunque sigue siendo dificil pronunciarse con certeza sobre la manera
en que estas racionalizaciones surgieron y se difundieron entre los agentes, las
observaciones realizadas en esta investigacion permiten reforzar la hipétesis de que la
deslegitimacién de las acusaciones de racismo por parte de la policia se inscribe en la
agnotologia. De hecho, el andlisis de las entrevistas muestra hasta qué punto la policia refuta
— con sinceridad aparente — las acusaciones de racismo. Varios entrevistados se alteraron
emotivamente cuando se les preguntdé coémo manejaban las acusaciones de racismo contra
su organizacion. No soélo les resulté dificil a nivel personal, sino que afirmaron que ello no
reflejaba en absoluto su propia experiencia en el trabajo. Por tanto, la reaccion de todos los
participantes no dejé lugar a dudas: segun ellos, no existe ningun problema especifico de
racismo en la policia. Todos se mostraron de acuerdo en que, como en el resto de la sociedad,
hay posiblemente “algunas personas racistas” en la policia, pero adujeron que esto no es ni
generalizado ni mas extendido que en otros ambitos profesionales.

Para comprender la sinceridad de tales denegaciones, debemos acudir a otra parte
de las entrevistas, es decir, alli donde abordamos la manera de definir el perfilamiento racial
y el racismo sistémico. De hecho, es interesante ver como los agentes conciben las palabras
utilizadas en el espacio publico para describir las disparidades observadas en diversas
investigaciones independientes sobre el accionar policial. A través de este proceso de
encuadre, y particularmente a través del reduccionismo que ello implica, la denegacion
adquiere una nueva dimensién. Asi, cuando se les pregunta sobre su forma de entender el
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racismo, y mas generalmente en el contexto de los debates sobre este tema, los agentes le
asocian dos caracteristicas importantes: intencionalidad y valores. Para los policias, estas
dos caracteristicas son necesarias para que la acusacién de racismo sea valida. En otras
palabras, segun ellos, para ser racista hay que tener necesariamente la intencion explicita de
atacar a personas racializadas, y esto, por la simple razén de que se adhiere a valores
racistas. Segun esta vision, un policia racista seria alguien que sale a perseguir personas
racializadas porque las detesta o las desprecia. En la misma linea, encontramos (aunque de
manera un poco menos generalizada en nuestra muestra) una comprension erronea de la
expresion "racismo sistémico" que confunde el adjetivo sistémico con sistematico, lo que
suele llevar a la clasica respuesta de que, aunque haya quizas alguno que otro, "no todos los
policias son racistas”. A veces, también se invoca la intencionalidad necesaria, formulando la
hip6tesis de que para que el racismo sea sistémico, las autoridades (por ejemplo, los cuerpos
policiales o los sindicatos de policia) tendrian que haberse concertado para implementar
voluntariamente politicas y practicas con el objetivo explicito de discriminar a las poblaciones
racializadas. Por supuesto, los agentes perciben estas dos formas de definir el racismo
sistémico como inadecuadas para describir la realidad, por un lado, porque no todos los
agentes de policia son racistas (al menos no cuando el racismo estd necesariamente
vinculado a la intencionalidad y los valores) y, por otro lado, porque seria ridiculo pensar que
un cuerpo de policia podria tener un plan para que sus miembros actien de manera racista
(y que al mismo tiempo exista un sistema dentro de la policia cuyo objetivo sea explicitamente
atacar a las poblaciones racializadas).

Estas formas de definir el racismo, asi como el racismo sistémico, son muy
reduccionistas, por no decir erroneas, en el sentido de que no tienen en cuenta la diversidad
de mecanismos que producen la discriminacion racial en nuestras sociedades. La
discriminacién racial no necesita una intencidon explicita para existir, como tampoco las
practicas discriminatorias necesitan necesariamente estar respaldadas por valores racistas
para operar. Por el contrario, la naturaleza sistémica de la discriminaciéon institucional a
menudo se caracteriza por su alto grado de invisibilidad, porque esta estrechamente
entrelazada con las practicas diarias mas comunes (Bessone, 2013). Pero mas alla de esta
brecha con la realidad, lo importante aqui es entender que, al formular los términos de manera
tan estricta, los agentes de policia estan sinceramente convencidos de que las acusaciones
son falsas e infundadas. Y estan tanto mas convencidos de ello cuanto que conocen a sus
colegas y a su organizacién mucho mejor que quienes los descalifican. De hecho, se oponen
al racismo, lo condenan y de ninguna manera consideran gue exista una jerarquia entre
grupos humanos basada en el concepto de raza, e incluso rechazan directamente la nocion
misma. Por lo tanto, a los ojos de la mayor parte de la policia, las acusaciones son falsas,
estan alimentadas por malicia o ignhorancia, y s6lo pueden negarse. Esta reaccion también se
ve reforzada por la experiencia personal de los agentes del orden. De hecho, cada uno de
ellos nos dijo que habian sido acusados falsamente al menos una vez de intervenir por
motivos raciales. Por ejemplo, varios se refirieron a interceptaciones de un vehiculo tras una
infraccién del codigo de seguridad vial (exceso de velocidad, saltarse un semaforo en rojo) y
mencionaron que la persona arrestada les dijo que habia sido interceptada porque era
afrodescendiente. Al hacerlo, cada policia puede presentarse como testigo directo de una
acusacion falsa de racismo por parte de alguien y reforzar, a partir de esta experiencia
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personal, el sentimiento de invalidez general de las acusaciones de racismo que se hacen
contra la profesion. La sinceridad de la negacién, asociada en gran medida con la
comprension estrecha de los términos “racismo” y “racismo sistémico” por parte de los
agentes alimenta sin duda las racionalizaciones alternativas discutidas en este articulo. Mas
importante aun, la sinceridad de la negacion contribuye directamente a la polarizacion de
puntos de vista, haciendo que cualquier intento de reforma sea extremadamente dificil o
imposible de implementar. De hecho, como las disparidades raciales estarian “justificadas” y
no serian consecuencia de practicas racistas por parte de la policia, cualquier nueva politica,
cualquier capacitacion o cualquier intento de reforma seran vistos como inconducentes pues,
si el problema no existe, ¢para qué reformar las practicas policiales?

VII. Conclusion.

Los hallazgos de esta investigacién nos parecen importantes en el marco de la lucha
contra la discriminacion policial hacia ciertos grupos racializados, ya que comprender estas
I6gicas de produccién de la ignorancia constituye un paso necesario en vistas a reducir las
disparidades de trato. Al revelar el funcionamiento de la agnotologia policial frente a las
acusaciones de racismo, se observa hasta qué punto los agentes estan convencidos de la
falta de legitimidad de dichas acusaciones, alimentando asi una muy fuerte resistencia al
cambio organizacional. Ciertamente, aunque nuestro estudio esclarece ciertas formas de
racionalizacion y de negacién por parte de los agentes, el analisis deberia ser ampliado a
todas las practicas de produccion de ignorancia propias a las organizaciones policiales, lo
cual brindaria un retrato mas completo de la agnotologia a fin de poder deconstruir las
narrativas policiales y eliminar las barreras al cambio. Finalmente, conviene resaltar otra
limitacion importante de nuestro trabajo, un aspecto que hemos evitado abordar hasta ahora:
la ausencia de diversidad etnocultural en nuestra muestra de policias. De hecho, como
especificamos en la seccién metodoldgica de este articulo, todos los que participaron en
nuestra investigacién son blancos, lo cual se explica por el hecho de que la organizacion
policial no cuenta con ningan miembro racializado. Si bien ello no invalida nuestro analisis,
porque la gran mayoria de los agentes de policia provinciales tampoco son racializados, esto
plantea la cuestion del punto de vista subjetivo de los policias, y mas particularmente en lo
gue implica saber si lo observado en nuestro estudio se aplica a los policias racializados.
¢ Estos dltimos exponen racionalizaciones similares? ¢Entienden del mismo modo que los
blancos los conceptos de discriminacion racial y de racismo sistémico? ¢ De qué manera sus
propias experiencias influyen en su comprension de las disparidades producidas por las
practicas policiales? Estas preguntas siguen abiertas por el momento.
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Resumen: ¢Qué pueden ofrecer los Estados constitucionales democraticos que no
puedan ofrecer las empresas multinacionales y la gobernanza mundial? Una respuesta a esta
pregunta, que surge de resoluciones recientes de los tribunales de Israel y la India, es la
policia y el encarcelamiento; dos actividades que constitucionalmente no pueden tercerizarse
a proveedores externos.

La articulacion de un derecho antiprivatizacion es novedosa, sin embargo, existe un
largo historial de actividades reconocidas como propias del Estado que distribuyen beneficios
entre sectores publicos y privados sin distincién de clases. La policia y las prisiones —junto
con los tribunales como su conducto— no suelen figurar en la lista de “derechos sociales”,
pero deberian hacerlo, ya que son servicios brindados por el gobierno cuyo objetivo es
garantizar la seguridad tanto de los ciudadanos como del Estado.

La historia de estos servicios es una hoja de ruta hacia la estatizacion, la
constitucionalizacion, la privatizacion y la globalizacién, ya que las interacciones entre
ciudadanos, gobierno y terceros brindaron contenido a las funciones de la policia, jueces y
oficiales penitenciarios. Estos actores, a su vez, llegaron a personificar el Estado. Durante el
siglo XX, las constituciones y las convenciones internacionales impusieron nuevos limites a
la policia, los jueces y las prisiones al reconocer a las personas sometidas a su autoridad
como titulares de derechos.

Sin embargo, si las instituciones de vigilancia, confinamiento y control son las Unicas
relaciones obligatorias que tienen los gobiernos, entonces los Estados constitucionales
democraticos se distinguen de las organizaciones corporativas y transnacionales Unicamente
por su capacidad para legitimar la imposicion de la violencia. Para que la soberania
constitucional se una a la privatizacion y a la globalizacion como sustento de las
metanarrativas del siglo XXI, es necesario ofrecer algo mas que prohibicion y castigo. Para
ello, es necesario traducir las grandes ambiciones del siglo XX -igualdad y dignidad- en
instituciones que posean la envergadura otorgada a la policia, los tribunales y las prisiones.
Es necesario que otras funciones infraestructurales se desempefien como actividades
estatales en las que participen los ciudadanos y el Estado y, a través de las cuales, se
desarrollen normas colectivas. Un ejemplo de ello son los servicios postales, reconocidos en
aproximadamente cuarenta constituciones, que asignan al gobierno responsabilidades o
protegen la confidencialidad del correo. Sin embargo, el correo también se encuentra en
riesgo de perder su identidad como plataforma pablica en manos del Estado que ofrece un
servicio dentro y fuera de las fronteras.
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Abstract: What can democratic constitutional states offer that multinational
corporations and global governance cannot? One answer, coming from recent decisions by
courts in Israel and India, is policing and incarcerating, held to be activities that could not be
constitutionally outsourced to third-party providers.

The articulation of an anti-privatization right is novel, but the activities it recognizes as
belonging to the state have a long track record of distributing benefits across class lines to
both public and private sectors. Police and prisons—along with courts as the conduit—are not
often listed as “social rights” but ought to be, for they are government-provided services aiming
to make both the citizenry and the state secure. The history of these services is a road- map
to statization, constitutionalization, privatization, and globalization, for the interactions among
citizens, government, and third parties gave content to the roles of police, judge, and prison
official. These actors in turn came to personify the state. During the twentieth century,
constitutions and international conventions imposed new constraints on police, judges, and
prisons when those subject to their authority gained recognition as rights holders.

Yet if institutions of surveillance, confinement, and control are the only obligatory
relationships that governments have, democratic constitutional states distinguish themselves
from corporate and transnational organizations solely through their unique capacity to
legitimate the imposition of violence. For constitutional sovereignty to join privatization and
globalization as sustaining twenty-first century metanarratives entails offering more than
prohibition and punishment. To do so requires translating the great ambitions of the twentieth
century—equality and dignity—into legible institutions with the gravitas associated with police,
courts, and prisons. Other infrastructure functions need to be elaborated as state-based
activities in which citizen and state partake and through which collective norms develop.
Exemplary are postal networks, inscribed in some forty constitutions that allocate government
responsibilities for or protect the confidentiality of the post. Yet, postal services are now also
at risk of losing their identity as state-supported public platforms offering universal services
within and across borders.
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I. “Izacion”.

La globalizacién y la privatizacion, a pesar de que refieren a dos procesos de cambio
gue operan en contextos diversos, codifican dos grandes metanarrativas que marcan una
nueva vision del status quo. Dado que estas son las palabras propuestas para los ensayos
gue conmemoran los diez afios de I-CON, la cuestiébn se centra en la relacién entre la
globalizacién y la privatizacion con el Estado, un lugar de autoridad constituido por leyes e
instituciones, por practicas ecoldgicas y culturales, por un territorio que delimita los
parametros de su poder y por su propia comunidad imaginada. El desarrollo del
constitucionalismo afiade otra capa, autorizando simultdneamente la accién del Estado e
imponiendo restricciones a la forma en que éste puede gobernar.

El sufijo “izacién” ha pasado a formar parte de tantas palabras inglesas que ha perdido
la connotacidn que una vez tuvo, utilizado para identificar los esfuerzos destinados a crear
una identidad estatal tras la colonizacién (Barnhart, 1995). En el siglo XX, el término
“‘indianizacion” se utilizé para describir la politica britanica que buscaba “aumentar el nimero
de indios nativos elegidos para la asamblea legislativa en la India” con el fin de lograr una
“transferencia de autoridad a los ciudadanos nativos” (Barnhart, 1995, p. 548). En la década
de 1950, su uso se empled en “Egipcianizacion” y “Nigerianizacién”, seguido de
“Vietnamizacion” cuando Estados Unidos intenté reclutar vietnamitas para continuar con los
esfuerzos anticomunistas en Indochina (Barnhart, 1995).

La “izacion” también opera sobre lo “privado” y lo “global” para captar la direccionalidad
de los movimientos de poder, y sobre lo “publico” y lo “nacional” para desplazar funciones y
atribuciones del Estado (sea un gobierno constitucional o no) hacia otros lugares. Las
empresas privadas, que atraviesan las fronteras nacionales, se encargan de proveer algunos
servicios (como la gestion de carceles, la vigilancia policial, el arbitraje, la administracion de
puertos, el suministro de combatientes, la educacién, la provisién de vivienda o los servicios

! Publicacién original: Resnik, J. (2013). Globalization(s), privatization(s), constitutionalization, and
statization: Icons and experiences of sovereignty in the 21st century, I-CON , 11(1), pp. 162-199,
disponible http://icon.oxfordjournals.org/.

Traducido al espafiol por Guido Campos Moreno, Martin Crosch, Maria Victoria Dominguez, Lourdes
Irina Vazquez y Sofia Vilches. Corregido por Lourdes Irina Vazquez. Revision general a cargo de
Ramiro Gual.

2 Agradezco a Dennis Curtis, Susanne Baer, Aharon and Elika Barak, Seyla Benhabib, Richard Brooks,
Daniela Caruso, Aparna Chandra, Jonathan Curtis-Resnik, Rashi Fein, Cristiane Galvao, Vicki
Jackson, John Langbein, Miguel Maduro, Daniel Markovits, Thomaz Pereira, Michel Rosenfeld, Kim
Scheppele, Peter Schuck, Reva Siegel, Elinor Slater, Brian Soucek, Patrick Weil y todos los
participantes en el Workshop de la Facultad de Yale por los intercambios sobre estas ideas. A Camilla
Tubbs, Michael Vanderheijen y Sarah Kraus por los consejos de investigacion. A Efy Michaely por la
documentacién sobre litigios. A Laura Beavers, Caitlin Bellis, Edwina Clarke, Gloria Gong, Brian
Holbrook y Matthew Letten por su investigacion emprendedora y perspicaz. Y a Norman Dorsen, cuya
ensefianza e investigacion innovadoras allanaron el camino hacia la fundacion de I-CON.
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sanitarios) que, si bien histéricamente han sido identificados como actividades del Estado, en
la actualidad se han vendido a empresas multinacionales que anuncian sus servicios como
mas flexibles y competentes que los de los gobiernos.

A diferencia de la era Westfaliana, caracterizada por fronteras fisicas claramente
delineadas, actualmente la privatizacion y la globalizacién flotan libres de los limites de lo
material. Su interaccién magnifica la conectividad a través de modos operativos compartidos
qgue traspasan las fronteras geograficas. Pero ¢quién comparte qué con quién? ¢Qué
identidades se construyen y como se forman las empresas conjuntas? A diferencia de los
Estados constitucionales, la globalizacion y la privatizacién convierten la accién en anénima
y ambigua, haciendo opacos los mecanismos y los resultados de las transferencias. Las
nuevas sedes no se encuentran totalmente localizadas, tanto por los caprichos sobre que se
considera “privado” y que “global”’, como por el difuso y, a veces limitado, acceso a la
informacion en estos ambitos (Sassen, 2006).

De hecho, la amplia literatura que ofrece diversas evaluaciones de la innovacion, la
importacion, las utilidades y los impactos distributivos de la privatizacion y la globalizacion,
las considera (conjunta y separadamente) como agentes erosivos de la soberania de los
Estados, al mismo tiempo que estan integradas en los Estados y son producidas a través de
ellos (Ip, 2010; Hamann y Ruiz Fabri, 2008; Walker, 2008; Caruso, 2006; Stark, 2000). La
privatizacion y la globalizaciébn pueden ser creadas o aprobadas normativamente (ya sea
mediante decreto del poder ejecutivo, legislacion, tratado, contrato o subvencién); pueden
crear instituciones legales (produciendo un numero cada vez mayor de organizaciones
transnacionales, que atraen a actores de los estados nacion y del sector privado -Cassese,
2010; Stephan, 2011; Resnik, Civin y Frueh, 2008); pueden estar impregnadas por la ley
(como en el caso del desarrollo por parte de entidades privadas de normas transnacionales
incorporadas a las obligaciones nacionales -Stewart y Ratton Sanchez Badin, 2011- y la
estructuracion de sistemas constitucionales transnacionales -Stone Sweet, 2009), pueden
evadir la ley (tal como las empresas que cruzan las fronteras para escapar de los regimenes
reguladores) y pueden ir en contra de la ley (tal como las redes terroristas o de drogas -
Scheppele, 2007).

En cuanto a la relacién con las constituciones, “lo global” ha pasado a desempefiar un
papel importante en el discurso. Se postula que las constituciones son tanto objeto como
agente en los debates sobre adaptacién, aislamiento, compromiso, pluralismo, trasplante,
homogeneizacién, fragmentacién, migracién, universalismo y cosmopolitismo (Jackson,
2010; Maduro, 2012; Frankenberg, 2010; Resnik, 2006; Johnston y Powles, 2004; Lindhal,
2011; Rosenfeld, 2011). La jurisprudencia aborda cuestiones de constitucionalismo
transnacional, por ejemplo mediante la fundacion de I-CON, lanzada en 2003 “para cubrir una
necesidad creada por la reciente tendencia hacia la globalizacion de las normas
constitucionales” (Dorsen y Rosenfeld, 2003)3 y reiterada en 2010 cuando se realiz6 el pase
del cetro editorial de I-CON (Weiler, 2010).

Por el contrario, la privatizacion no ha sido un tema muy tratado en los debates
constitucionales, y los intentos ocasionales de solicitar una revision judicial para limitar la
privatizacion han sido generalmente rechazados. Como comentd un comparativista

3 Una revista juridica que (por lo menos) lo deja en claro con su nombre. Ver, Kanwar & Singh, 2010.
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(convocado para oponerse a un recurso de inconstitucionalidad contra una carcel privada en
Israel), las funciones que eran “componentes esenciales del gobierno eran cuestiones de
preferencia politica, econémica y social (...) que, en una democracia, deben dejarse a la
eleccién del electorado” (Jowell, 2006, p. 30).* Ademas, opind que, dada la historia de las
actividades que se desplazan entre el gobierno y el sector privado, cualquier busqueda
esencialista de las funciones basicas del gobierno es poco aconsejable.®

Algunas decisiones rompen el silencio constitucional sobre la privatizacion. Una de
ellas, es el fallo dictado por el Tribunal Supremo de Israel en 2009 en un caso cuyo nombre
(Academic Center of Law and Business v. Minister of Finance) no da ninguna pista de que su
objeto sean las prisiones®. En 2004, el Parlamento israeli licitd una prision “privada” con 800
camas, gestionada por una empresa con animo de lucro bajo la obligacion de rendir cuentas
y cumplir con la normativa gubernamental. El litigio supuso un intercambio constitucional
global entre partes privadas y estatales que compararon el grado de privatizacién israeli con
los modelos inglés, francés y estadounidense’. La empresa que habia ganado la licitacion
para el contrato incluia inversores de varios paises®, y las partes contrarias ofrecieron

4 La Corte Suprema israeli luego decidié HCJ 2605/05 Academic Center of Law and Business v.
Minister of Finance [2009] (Isr.),https://elyonl.court.gov.il/files_eng/05/050/026/n39/05026050.n39.htm
[en adelante, Academic Center, como referencia a su traduccion en inglés y con los nombres de los
jueces y parrafos citados].

5 Jowell sefialé que ciertas actividades, como la “policia y defensa” sumado a “prerrogativas reales” de
los poderes de common law de la Corona, tales como la creacién de tratados, la investigacion penal y
la disolucion del parlamento, bien podrian ser potestades centrales de los gobiernos (2006, p. 29-31).
5 En Academic Center la Corte Suprema israeli también hizo referencia a una sentencia de la Corte
Suprema de Costa Rica, la cual habia defendido un “modelo de ‘privatizacion parcial’” de una prision.
Véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, Sentencia N. 2004—-10492 del 28 de
septiembre de 2004, disponible en
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&nValorl=1&nVal
or2=309611&strTipM=T. Algunas otras cortes han lidiado con desafios en la privatizacion de servicios.
Por ejemplo, la Corte Constitucional alemana requirié supervision judicial sobre los efectos de la
privatizacibn en los trabajadores que habian sido empleados estatales. Véase
Bundesverfassungsgericht  [BVerfG] 1 BvR 1741/09, 25 de enero de 2011,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/01/rs20110125_1bv
r174109.html. Otras cortes han rechazado la revisién judicial de las privatizaciones, relacionado con el
desarrollo econémico. Véase, por ejemplo, Delhi Science Forum v. Union of India and Another, AIR
1996 SC 1356 (donde se rechazé la impugnacién a una politica de telecomunicaciones que permitia
la entrada del sector privado).

7 Una entidad “privada” —la Academic Center of Law and Business— “actuando como peticionante
publico” (acompafado por un ex director del Servicio Penitenciario israeli y luego por un prisionero)
desafié una promulgacién legislativa de 2004 que autorizaba una prision privada. Esta universidad
“privada” de derecho es innovadora por si sola, en tanto previo a la fundacién de otra entidad en 1994
(el Interdisciplinary Center), solo se podia acceder a la educacion juridica mediante universidades
parcialmente financiadas por el Estado, que imponia un limite a las matriculas. La configuracion del
litigio también refleja la predisposicion de Israel para aceptar a los litigantes "privados” con legitimacion
para presentar tales demandas.

8 A.L.A Management and Operations, una empresa israeli con inversores no israelies, “fue integrada
con el proposito especifico de ofertar”. Dicha empresa construyd un nuevo establecimiento cerca de
Beer-Sheba para 800 presos; luego de la decision, el edificio fue vendido al Servicio Penitenciario
israeli. Ver, Harding, 2012.
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declaraciones de expertos juridicos sobre las leyes de Francia, Sudafrica, Reino Unido,
Estados Unidos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.®

El Tribunal Supremo de Israel, por su parte, realiz6 su propio “analisis comparativo”
para abordar “el fendmeno de la privatizacién de las prisiones en todo el mundo”.*® Tras
estudiar la jurisprudencia de diversos paises y varias teorias politicas, los magistrados
concluyeron que la privatizacién, como politica interna, era constitucionalmente lesiva ya que
la legislacion que aprobaba la prisién violaba la dignidad humana y la libertad de los presos,
expresamente protegidas por una de las Leyes Fundamentales de Israel. La “novedad” de un
“derecho constitucional contra la privatizacion” ha suscitado anteriormente comentarios en las
paginas de I-CON.!

Esta es una decisién en la que vale la pena detenerse mas de una vez para analizar,
no solo lo que se prohibié (que empresas privadas realicen una actividad que el tribunal
defini6 como intrinsecamente violatoria de los derechos humanos de los detenidos),'? sino
gue también sugiere lo que si podria privatizarse, que son muchas otras funciones del Estado.
El tribunal afirm6 que su sentencia se basaba en la cuestion de los derechos individuales de
las personas privadas de la libertad y no en un andlisis estructural de lo que constituye el
“nlcleo duro de los poderes soberanos” que no puede delegarse “en empresas privadas™? a
pesar de que la decision identificaba implicitamente el encarcelamiento como una funcion
gubernamental de este tipo.

Una identificacién explicita de otra actividad -la policial- como una de las “funciones
esenciales del Estado” e indelegable procede del Tribunal Supremo de la India.'* En 2011,
en el caso Sundar v. Chattisgarh, dicho tribunal sostuvo que la designacion por parte del
Estado de Chattisgarh de “agentes especiales de policia” o “SPO” (a quienes el tribunal
denomind “grupo de vigilancia civil armada” enviado para contrarrestar un movimiento de
“‘insurgencia maoista/naxalita”) infringia los derechos constitucionales de aquellas personas,
asi como los derechos de otros miembros de la sociedad. La seleccién de “jévenes” con

9 Jeffrey Jowell, consultado por el Ministro de Finanzas israeli, ofrecié una “perspectiva comparativa”
de las “jurisdicciones investigadas” en el Reino Unido, Sudafrica y la Convencion Europea de Derechos
Humanos. Concluyd que la privatizacion de las céarceles, bajo la normativa de dichos paises, no
conferia una “funcion ejecutiva esencial sobre un actor no estatal” ni constituia una “ofensa a la
dignidad humana y la libertad personal de los prisioneros” (2006, p. 7-11).

10 Academic Center, 57, 61 (Beinisch).

11 Medina (2010) refirié la decisién como la primera en la historia israeli en anular un "cuerpo legislativo
completo” en lugar de declarar invalido una porcion.

12 “La potestad de encarcelar implica una continua violacion a los derechos humanos”. Academic
Center, en la introduccion, 21-22 (Beinisch). La Presidente del Tribunal Supremo también sefalé que,
si bien no se habian planteado ante el Tribunal los problemas que se desprenden de otras formas de
privatizacion, diversas funciones, como el nombramiento de un particular para enjuiciar, ejecutar
sentencias judiciales y dotar de personal a centros psiquiatricos, “no estaban tan estrechamente
relacionadas con las funciones intrinsecamente soberanas del Estado... [como] aquellas que
involucran la gestién y el funcionamiento de una prisién”.

13 Academic Center, 63 (Beinisch).

14 Sundar y otros v. Chattisgarh, (2011) 7 S.C.C. 547, 73 [en adelante Sundar]. El caso fue presentado
por partes “privadas”: un sociologo y un historiador, asi como un ex ministro del gobierno. Se trataba
de los nombramientos efectuados en virtud de la ley de 2007 de Chattisgarh relativa a los agentes de
policia especiales (SPO), que el tribunal comparé con la Ley de Policia de la India de 1861, que también
autorizaba a reforzar las fuerzas policiales estatales con fuerzas especiales.

26



CEEP

CENTRO BE ESTUGAGS DEEJROJOH PEHAL Universidad de Buenos Aires

s
fabn

e Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucion Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 6, Volumen 2.
Julio — Diciembre 2024, Buenos Aires, Argentina

Judith Resnik

escasa formacion para ser SPO menoscababa la dignidad de los nombrados, violaba su
igualdad al darles menos formacién que a los policias empleados por el Estado, y los privaba
aellos y a los demas de su libertad, al poner en peligro sus vidas.*® De este modo, el Estado
habia incumplido sus “obligaciones positivas” de “proteger los derechos fundamentales de
todos los ciudadanos, y en algunos casos incluso de los no ciudadanos, y de lograr para la
poblacién de la India condiciones en las que se proteja su dignidad humana y se les permita
vivir en fraternidad”.*®

El Tribunal indio sancion6 a Chattisgarh por permitir a empresas multinacionales la
explotacion de sus recursos naturales y, de esa forma, exacerbar las disparidades de riqueza
que alimentaron los disturbios!’. La “politica de privatizacion” de Chattisgarh lo habia
“‘incapacitado, real e ideol6gicamente, para dedicar sus recursos financieros adecuados a la
creacion de la estructura necesaria para controlar el descontento social desatado”.'® El
tribunal también expres6 su “profunda consternacién” por el hecho de que la Union de la India
hubiera desatendido sus obligaciones constitucionales de supervisar la actuacién policial del
Estado.'® La obligacion de la India de garantizar la seguridad de sus ciudadanos (mediante
una policia profesional “debidamente entrenada y adecuadamente equipada”) es una
obligacion que no puede “renunciarse o cumplirse mediante la creacion de cuadros
temporales con distintos grados de autonomia”.?°

¢, Cual es el atractivo de calificar ciertos servicios como “gubernamentales”? Uno de
los principales desafios conceptuales de siglos pasados fue como legitimar la autoridad para
perseguir objetivos colectivos. Cuando Dios y la monarquia dejaron de ser suficientes, la
provision de “paz y seguridad” se convirtié en pilar de la soberania, que se manifesto a través
del desarrollo de estructuras administrativas para vigilar, juzgar y castigar. Los regimenes
democraticos ofrecian otra base, la soberania popular, en la que la relacion entre el ciudadano
y el Estado legitimaba a los gobiernos a imponer la violencia en sus propias poblaciones. Las
constituciones —demaocréticas y no democraticas— codificaban tanto esa autoridad como
sus limites.

Los movimientos igualitarios del siglo XX, que desplazaron el centro de atencién del
nacionalismo al autogobierno democratico, agregaron otro estrato mediante la incorporacion
de obligaciones en constituciones antiguas y la redaccién de otras nuevas que incluyeran a

15 Sundar y otros v. Chattisgarh, (2011) 7 S.C.C. 547, 23, 41, 60—64 (citando los articulos: 14. Igualdad
ante la ley, 21. Proteccién de la vida y de la libertad personal y el preambulo de la Constituciéon de la
India).

181d, 41.

171d, 9, 12-14.

181d, 53, 4-20.

191d, 41.

20 E] Tribunal puso un limite a la Ley de Policia de Chattisgarh de 2007 restringiendo el papel de los
SPO. Eltribunal también ordend que India dejara de financiar el uso indebido de los SPO, que el Estado
recuperara las armas entregadas y que garantizara de forma directa la seguridad adecuada. Id, 73- 75.
Una cuestion diferente son los requisitos que el gobierno puede imponer a quienes emplea. Por
ejemplo, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha anulado una ley estatal que prohibia a los no
ciudadanos ser miembros de su colegio de abogados, mientras que ha confirmado una ley estatal que
exigia a los profesores de las escuelas publicas ser ciudadanos y no extranjeros con residencia
permanente. Ver la comparacion entre In re Griffiths, 413 U.S. 717 (1973) y Ambach v. Norwick, 441
U.S. 68 (1979).
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todas las personas, independientemente de su raza, etnia y género, en el circulo de los
titulares de derechos (Joerges & Singh Ghaleigh, 2003). Las aspiraciones de los Estados se
ampliaron a medida que las constituciones desarrollaban una serie de derechos que iban mas
alld de la seguridad. La Constitucion de la India, por ejemplo, protege el derecho a la
educacioén y el acceso a la asistencia legal, por otro lado, varias constituciones de América
Central y del Sur incorporaron derechos medioambientales. Sin embargo, los problemas de
su aplicacion persisten al igual que las desigualdades radicales que plantean nuevos desafios
para legitimar la accion colectiva y ampliar las oportunidades por encima de las diferencias
de clase.

Muchas de las tareas que histéricamente se han asociado con la soberania —hacer
la guerra, cobrar impuestos y legislar— pueden sentirse alejadas de grandes sectores de la
poblacién, ya sea porque las actividades tienen lugar en el extranjero, involucran a un
pequefio grupo de personas, son esporadicas o se concentran en un unico lugar, como en la
ciudad en la que se asienta una legislatura. En cambio, las instituciones en las que los
soberanos han confiado la vigilancia y el control, como la policia, tribunales y prisiones,
convierten la figura abstracta del gobierno en una presencia material, personificando al
Estado y demostrando su capacidad para proveer bienes y servicios, paz y seguridad, que
representan utilidades tanto para el sector privado como para el publico. De ahi que una parte
de este comentario se dedique a describir cdmo estas actividades ayudaron a crear el Estado,
se convirtieron en artefactos del Estado y sirvieron de trampolin para el desarrollo de normas
sobre el Estado.?

A través de millones de intercambios, en las esquinas de las calles y en el interior de
los tribunales y las prisiones, se han configurado reglas que expresan valores sobre la
relaciéon entre gobernados y gobierno??. Las practicas en estas instituciones producen normas
e ideologias que hacen que palabras como “policia”®, “juez” y “director de la prision” sean
inteligibles y estén cargadas de expectativas de comportamiento. En muchas épocas, esas
normas autorizaban el poder autocratico; las jerarquias de estatus hacian que algunas
personas sufrieran abusos en las calles, fueran marginadas en los tribunales y maltratadas
en las carceles, ya que los personajes de policia, juez y guardiacarcel encarnaban un control
inhdspito y a menudo opresivo.

Mas recientemente, las constituciones democraticas han afadido atributos que
instituyen a estos agentes estatales como responsables y obligados. Los mandatos
constitucionales actualmente enmarcan los intercambios y exigen que los funcionarios
capacitados traten a las personas (sospechosos, detenidos, litigantes, testigos) con dignidad.
Ademas, en el plano infraconstitucional, densas reglamentaciones (como los codigos de
procedimiento penal y civil y los manuales de policia) formalizan y estructuran estas
interacciones, aun cuando el contenido de las obligaciones sigue siendo objeto de intenso
desacuerdo y los fracasos en la practica son habituales. También se estan desarrollando
nuevos modelos, recogidos en expresiones como “policia comunitaria”, “justicia terapéutica”
y “centros correccionales residenciales”.

2! Este trabajo se suma asi a otros y profundiza las narrativas de financiacion estatal mas alla del
paradigma fiscal-militar. Véase por ejemplo, Pincus & Robinson, 2016; Hindle, 2002.

22 Una vision comparativa que permite vislumbrar la riqueza de la actividad, la atencion y la regulacién
de los tribunales, se observa en el ensayo Ordinary Proceedings in First Instance (Kaplan et al, 1984).
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Ya ha sido trazada la relacion entre el mantenimiento del orden y la formacion del
Estado que convirtié al agente de policia en “el representante mas visible del Estado”,?® al
igual que las tendencias contemporaneas a privatizar y globalizar el mantenimiento del orden
(Sklansky, 1999; Nadelman, 1993). En este punto, basdndome en otros trabajos (Hindle,
2002) y contemplando las contribuciones hechas por los tribunales y por las prisiones al
desarrollo estatal, buscé realizar una apreciacion de la longevidad de estas instituciones como
fuentes de expresiones de soberania y de la novedad de sus actuales obligaciones
constitucionales. A continuacién, me centraré en los esfuerzos por privatizar estos servicios
y en las implicancias que trae aparejada la idea de que las funciones policiales, judiciales y
penitenciarias no son constitucionalmente delegables completamente en el sector privado ni
transferibles a la esfera global.?*

La insistencia de los Tribunales Superiores de la India y de Israel de que la policia y
las carceles privadas violaban la constitucion de cada pais, torna exigible la obligacion estatal
de dotar de personal a determinadas instituciones. Aunque no suelen considerarse “derechos
sociales”, la policia, los tribunales y las prisiones son servicios prestados por el gobierno que
deben afadirse a la lista donde suelen ubicarse los derechos a la educacion, la salud y el
trabajo (Barak-Erez & Gross, 2007). Estos derechos sociales mas antiguos estan integrados
en el esfuerzo mas amplio por generar un entorno seguro en el que las instituciones politicas
y econdmicas puedan funcionar y prosperar. La policia, los tribunales y las prisiones han
llegado a parecer tan naturales para el gobierno que pasan desapercibidos por requerir
importantes compromisos estatales de apoyo a los servicios cotidianos. Las infraestructuras
gue las legislaturas han financiado para mantener estas funciones (con intervenciones
ocasionales del poder judicial y la supervision de funcionarios del ejecutivo) iluminan las
formas en que se podria dar contenido a los derechos sociales de mas reciente creacion.
Estos ejemplos incitan a preguntarse qué otros derechos estructurales deberian integrarse
en las actividades de bienestar politico-social de los Estados democraticos.

Mi argumento es que estas formas de interacciones identitarias se convierten en
funciones estatales al situarlas fuera del &mbito de la provision total por parte de terceros,
incluso cuando, como ejemplifican los Tribunales Supremos israeli e indio, la decision de
externalizar puede ser el producto de una toma de decisiones democratica. Es necesario
construir otros derechos de este tipo —no esencializarlos, sino crearlos— para que las
personas puedan experimentar a los Estados democraticos como recursos vitales que
facilitan el debate colectivo sobre la importancia de la identidad estatal y produzcan beneficios
intergeneracionales por encima de las diferencias de clase y raza. La construccion de
relaciones entre el Estado y los ciudadanos a través de experiencias que van mas alla de la
vigilancia de Michel Foucault (incluso cuando estan reglamentadas por normas

23 palmer atribuyd el auge de la actividad policial al temor a los disturbios civiles; su relato identifica el
desarrollo de la actividad policial como un esfuerzo politico por garantizar control civil, en contraste con
control del delito (1988, p. 7-11). Véase también Beattie, 2001.

24 La distincion entre las normas internacionales de derechos humanos y su aplicacion a escala
nacional y local esta bien definida. Lo “global” puede producir su propia policia, tribunales y prisiones,
pero la escala y las realidades de su existencia material sitdan a los individuos en tiempo y en espacio
y, por tanto, es probable que los Estados (aunque no necesariamente con su configuracion actual)
sigan garantizando estas funciones y (como sostengo en este ensayo) muchas otras. Véase al respecto
Benhabib, 2011.
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constitucionales) confiere a los Estados una identidad basada en algo més que el control y
ofrece a los individuos otro rol ademas del de clientes.

Los desafios son muchos, entre ellos si se pueden establecer criterios normativos para
identificar los servicios que los Estados deben prestar. El Tribunal Supremo de Israel, al
insistir en que basaba su sentencia en los derechos fundamentales de los detenidos, traté de
evitar las dificultades —dentro de un sistema politico, por no decir a escala mundial— de
articular tales criterios.?® Algunos juristas constitucionalistas también han pensado si
corresponde determinar una funcion como “atributo esencial” del gobierno®. Tantas
actividades han sido y son una mezcla de accién publica y privada que decidir cuando aplicar
la etiqueta de “accion estatal” genera mucha doctrina. Incluso cuando hablamos hoy en dia
de “holandeses” e “ingleses” como autoridades coloniales, gran parte del ejercicio de esa
forma de “soberania” —incluida la vigilancia policial, el encarcelamiento y los tribunales— fue
llevada a cabo por “empresas privadas”, apoyadas por el Estado, tales como las Compafiias
Holandesas e Inglesas de las Indias Orientales (Keay, 1991).

Por lo tanto, mi foco no esta en la busqueda empirica de la “esencia” atemporal del
Estado, sino en la cuestion normativa sobre qué es lo que nosotros — mediante politicas
constitucionales democraticas— queremos que sea una funcion del Estado en este siglo,
tanto a nivel internacional como dentro de un gobierno concreto. “¢Por qué un Estado
constitucional?” -podria ser la respuesta y es sin duda el desafio que plantea la globalizacién
y la privatizacion. Una respuesta abreviada es que los Estados siguen ofreciendo
oportunidades de autogobierno; que, en el Ultimo siglo, los Estados constitucionales
democraticos han generado nuevos derechos a la igualdad y la dignidad para grupos de
personas que durante mucho tiempo estuvieron excluidos, y que los Estados constitucionales
aspiran a una distribucién justa de las oportunidades al tiempo que mantienen su compromiso
con la libertad y la seguridad personal. Este conjunto de preocupaciones no es algo que la
globalizacién pueda ofrecer y en lo que la privatizaciéon tenga algan interés.?’

Pero este conjunto de aspiraciones es relativamente nuevo y potencialmente fragil.
Dado que ahora se asume la vitalidad de la globalizacién y de la privatizacién, la carga de la
justificacién se ha desplazado hacia el Estado, que necesita explicarse a si mismo como

25 El nivel de independencia de los estados miembros de la Union Europea para definir su propia
identidad estatal fue una cuestion central en la decision de la Corte Constitucional Alemana al analizar
el Tratado de Lisboa El Tribunal Constitucional enumeré aspectos de la vida politica como el derecho
penal, la policia, la politica fiscal militar, la familia, las comunidades religiosas, la escuela y la
educacion, que son tan fundamentales para cada Estado miembro que, en ausencia de acuerdo
estatal, no pueden ser invalidados por la UE. Véase Bundesverfassungsgericht [BVerfG] 2 BvE 2108,
30 de junio de 2009, 251-252,http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208en.html.
26 |La famosa secuencia en Estados Unidos, que deriva de un debate sobre si la ley nacional puede
aplicarse a los gobiernos estatales, se observa en National League of Cities v. Usery, 426 U.S. 833
(1976), y Garcia v. San Antonio Transit Authority, 469 U.S. 528 (1985). Ver en general, Tribe, 1977.

27 Selya Benhabib (2012) explora las aspiraciones a una ciudadania global y la distincion entre sujetos
constitucionales y subjetivos en su resefia de Michel Rosenfeld’s The Identity of the Constitutional
Subject: Selfhood, Citizenship, Culture, and Community (2010). Mi argumento no es que las actividades
institucionales sean fijas, como ejemplifican los debates sobre la relacién entre los Estados miembros
y Europa, incluida la decisién sobre el Plan de Estabilidad Economica. Véase por ejemplo,
Bundesverfassungsgericht [BVerfG] 2 BvR 1390/12, Sept. 12, 2012,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2012/09/rs20120912 2bv
r139012en

30


http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208en.html.
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2012/09/rs20120912_2bvr139012en
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2012/09/rs20120912_2bvr139012en

CEEP:«

CENTRO DE ESTUDIOS DE EJECUCION PENAL Universidad de Buenos Aires

B
At
ey

Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucién Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 6, Volumen 2.
Julio — Diciembre 2024, Buenos Aires, Argentina

Judith Resnik

forma organizativa deseable. La cuestion es si la “constitucionalizaciéon” a la que se dedica |-
CON puede ofrecer una ideologia competidora o complementaria suficientemente sélida
(Guehénno, 2000; Cohen, 2004; Karnoouh, 2002; Alexander, 2005). Para hacerlo (y unirse
asi a la privatizacion y la globalizacion como metanarrativas del siglo XXI) se requiere algo
mMAas que insistir en que la singularidad del Estado constitucional reside en la prohibicion y el
castigo.

¢Qué mas hay? Las constituciones, las convenciones internacionales y las practicas
sociales son los recursos que hay que extraer para enriquecer los relatos. Las constituciones
detallan una serie de aspiraciones y asumen compromisos juridicos que luego se le pueden
exigir a un Estado, aunque su contenido varie con el tiempo y su aplicacion se produzca a
través de la “realizacién progresiva” (tomando prestada la terminologia de la Constitucién
sudafricana).?® Asi pues, las respuestas a las preguntas —qué ofrecen/deben ofrecer los
Estados constitucionales que no puedan ofrecer las empresas multinacionales y la
gobernanza mundial— se obtienen en parte a través de los métodos utilizados por los
tribunales israelies e indios, que intentan interpretar sus respectivas leyes constitutivas en el
contexto de preceptos y advertencias internacionales.

Estos escasos casos sobre derechos constitucionales antiprivatizacion son
radicalmente ambiciosos y, sin embargo, demasiado escasos. Estas sentencias insisten en
la provision estatal y, por tanto, en la aplicacion judicial de esta forma de derecho social. Dado
gue, en muchos 6rdenes sociales, la obligacion afirmativa de mantener la paz y la seguridad
a través de la policia y las prisiones no se cumple y pone en peligro a las personas y las
comunidades, la revisién judicial (en el contexto de la privatizacion y en otros) es
admirablemente innovadora. Pero si la policia y las prisiones, junto con los tribunales como
conducto, son los Unicos lugares en los que se expresa la identidad del Estado, entonces los
Estados constitucionales se distinguen de las formas corporativas Unicamente por su
capacidad Unica para legitimar la violencia.

La policia, los tribunales y el encarcelamiento no deberian ser los Gnicos ejemplos de
funciones tan entrelazadas con la identidad del Estado y tan personalmente experimentadas
por los individuos que deban ser asumidas predominante o exclusivamente por el Estado en
lugar de por intermediarios privados. Los Estados constitucionales necesitan resolver mas
problemas colectivos que regular la violencia, y mas estructuras institucionales que la policia,
los tribunales y las prisiones para expresar su compromiso con sus valores y desarrollar
relaciones reciprocas con su poblacién. Mi interés se centra en identificar otras facetas
estructurales de la gobernanza que puedan entenderse -ya sea dentro de un Estado nacion
determinado o a escala transnacional- como derechos que deben apreciarse por su utilidad
colectiva a la hora de generar identidad y afiliacion al Estado constitucional.

Intento liberar a los derechos sociales convencionales como la educacion, la salud y
la vivienda de su condicion de excepcion y de los debates sobre si estan sujetos a la
aplicacion judicial o dependen de otros medios de aplicacion (Young, 2012; Fredman, 2008;
Grainne de Buarca & de Witte, 2005). Lo hago en parte esbozando que la prestacion estatal
de servicios mas alla de la autodefensa no es un artefacto novedoso de las constituciones del

28 Constitucion de Sudéfrica de 1996, articulos 26(2) (vivienda) y 27(2) (Asistencia sanitaria, alimentos,
agua, y seguridad social).
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siglo XX, sino que viene de hace tiempo. La policia, los tribunales y las prisiones son
anteriores a la nomenclatura de los “derechos sociales”, pero todos ellos estan al servicio del
derecho a la seguridad que contribuy6 a la identidad estatal y lleg6 a integrarse en ella. La
intervencion judicial en estas instituciones (limitada y no siempre eficaz) también se ha
convertido en algo habitual.

Si se examinan otras facetas de las constituciones, se encuentran ejemplos de
servicios como el transporte, las tierras publicas y la proteccion del medio ambiente, que
también son actividades de infraestructura a través de las cuales los individuos pueden
sentirse parte de un Estado, facilitando el crecimiento de las capacidades individuales y
colectivas. Concluyo con un breve analisis de una obligacion codificada en algunas
constituciones, y a la que no se suele hacer referencia bajo la ribrica de derechos (sociales
o de otro tipo), la de proporcionar servicios postales universales y otras formas de
comunicacion. Estos servicios, que se encuentran tanto en las constituciones antiguas como
en las nuevas, ejemplifican la prestacion estatal de apoyo a los programas privados y
nacionales y expresan la obligacién del gobierno de prestar una asistencia equitativa y
respetuosa.

Mas arriba, he afiadido el sufijo “-izacién” a la palabra constitucional, uniéndome asi a
otros que utilizan el término para captar como los preceptos constitucionales se han hecho
endémicos dentro y fuera del Estado. El término sefala el papel dinamico de las
constituciones a la hora de identificar y proteger las relaciones entre los ciudadanos y el
Estado (Siegel, 2012; Klabbers, Peters & Ulfstein, 2009; Rittberger & Schimmelfennig, 2007;
Cass, 2005). Utilizo “estatizacion” como recordatorio tanto del linaje reciente como de la
continua evolucién de los Estados nacion. Estas palabras (incobmodas hasta que se
naturalizan, se introducen en las busquedas de Google y son aceptadas por el corrector
ortografico de Microsoft) reconocen hasta qué punto el Estado y su proyecto constitucional
estan en perpetuo movimiento, cambiando la forma de entender qué papel desempefian y
pueden desempefar los Estados en el florecimiento humano.

El término estatizacion es también un recordatorio de que las practicas que antes eran
privadas o transnacionales se han convertido en facetas de los Estados, ya sea para ser
convertidas mediante la voluntad politica en actividades consideradas intrinsecas o para
pasar a ser opcionales. Las fuerzas policiales, los tribunales y las prisiones son ejemplos
fundamentales de que, durante el siglo XX, han crecido en extensién y alcance a la vez que
se sometian a las limitaciones de la Constitucion. La crénica de la invencion de estas
tradiciones (Hobsbawm & Ranger, 1983) suscita reflexiones sobre qué otras infraestructuras
podrian convertirse en emblematicas para que la vigilancia y el control de las poblaciones no
sean los Unicos emblemas de identidad del Estado.

Il. Estatizacion: el desarrollo de la autoridad soberana nacional para juzgar y castigar.
La coercion estatal —la violencia— es fundamental para la ejecucion de sentencias.
Ya sea que una medida correctiva detenga a una persona, exija el cumplimiento de un
contrato, el pago de una suma de dinero, la transferencia de bienes, el sustento de familias o
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la disolucién de relaciones, la autoridad respaldada por el estado irrumpe vidas y negocios.?
Una manera de trazar el desarrollo de un estado es mapear la expansion institucional de sus
capacidades para juzgar y castigar. En igual sentido, rastrear las restricciones impuestas por
los sistemas juridicos —nacionales y trasnacionales— a los tribunales y prisiones ilumina el
camino de la constitucionalizacion en el mundo.

Juzgar y castigar son artefactos politicos antiguos, reemplazados desde hace mucho
tiempo por nuevas configuraciones. Los soberanos de la Mesopotamia, Egipto, Palestina,
Grecia y Roma, dependian de la ejecucion publica de sus sentencias para sostener su
potestad de imponer el orden (Slanski, 2012; Manning, 2012). El aparato jurisdiccional era el
contrapunto diario de los momentos mas dramaticos de la creacion soberana, tales como la
adquisicion de territorio mediante pactos o conquistas (Fraade, 2012). Los primeros juicios
no eran informales en lo que respecta al proceso y lugar, sino que contaban con roles
asignados a los litigantes, testigos y juristas y los actos, realizados ante una audiencia, se
registraban en arcilla, piedra y papiro. Estos intercambios interpersonales, estructurados y
publicos, consolidaban los nacientes poderes soberanos. Estas actividades comunales
interdependientes eran una forma de lo que Joseph Manning describi6 como “justicia
conectiva”, haciendo referencia al objetivo que existia en Egipto de unir los “mundos divino y
humano” (Manning, 2012, p. 114, basandose en Assmann, 2002). El término puede
generalizarse para reflejar las funciones de resolucién de disputas al anclar afiliaciones entre
individuos y sus gobernantes.

Préacticas similares ocurrieron en la Europa medieval, algunos historiadores identifican
a los tribunales como los "primeros gobiernos municipales" establecidos para proteger
mercados y territorios mediante la resolucion de disputas, y que luego adquirieron funciones
administrativas adicionales (Nicholas, 1997, examinando el "folkmoot" de Londres, el
"alderman" en Dinamarca, el "scabini" de los Paises Bajos, los "jurés y échevins" en Francia,
el "rat" o consejo en Alemania, y varias otras configuraciones de gremios, ciudadanos,
concejales y asambleas). Le siguieron los espacios fisicos — asi como el esfuerzo por
organizar esos lugares— v los juicios pasaron a realizarse en espacios cerrados. Para finales
del siglo XIl, los lideres de las ciudades europeas habian construido centros civicos para
complementar las plazas centrales, iglesias y residencias privadas utilizadas para asuntos
comunales (Tittler, 1991). La existencia de una ciudad se manifestaba a través de esta "auto-
configuracién civica" (Nevola, 2000) con un ayuntamiento (0 casa consistorial, Rathaus o
palacio civico) "claramente disefiado para dominar" su entorno (Norman, 1995; Tittler, 1991,
p. 32). Por supuesto, la resolucion estatal de conflictos nunca fue la Unica forma; en ese
momento (tal como ahora) eran comunes las resoluciones privadas —a través de familias,
religiones y alianzas comerciales—, aunque dependian, para su cumplimiento (mas alla de la
autogestion), del reconocimiento de los soberanos que controlaban la legitimidad del uso de
la violencia.

El castigo también fue fundamental para el desarrollo de la identidad de los soberanos.
Los historiadores de la Inglaterra medieval describen "algin tipo de prisién" como una "parte

2 El debate sobre la privatizacion de la "externalizacién de la violencia" se ha centrado en la
privatizacion de la policia, las sanciones penales y las fuerzas armadas. Véase, por ejemplo, Harel,
2011; Dickinson, 2010; Dolovich, 2005; Sklansky, 1999. Esa "violencia" deberia incluir mecanismos
méas amplios mediante los cuales el Estado impone su autoridad.
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natural del equipamiento de cada ciudad", con instalaciones de este tipo "escondidas en el
sétano o el atico de cada casa gremial del siglo XV" (Tittler, 1991, p. 123, citando a Pugh,
1968). Sin embargo, los malos olores, junto con el deseo de que los ayuntamientos evitaran
cualquier vinculacion con las detenciones (y su contaminacién metafisica), llevaron a
segregar el encarcelamiento en estructuras independientes (Tittler, 1991, p. 125) -carceles,
construidas como alojamientos temporales para albergar diversas personas marginadas,
como imputados y deudores (Lounsbury, 2005).

La nomenclatura refleja la diversificacion de los servicios soberanos. Palabras como
“"tribunal”, "palacio de justicia" y "prision" no formaban parte del vocabulario en ese entonces,
del mismo modo que el comercio, la religion, la potestad de juzgar y el gobierno no eran
actividades segregadas. Los "ayuntamientos", un término especializado, albergaban tanto
salas para la celebracion de juicios como también los juegos de pesas utilizados como
estandares oficiales para los comerciantes.®® Las estructuras separadas y disefiadas
especificamente para que jueces (laicos o profesionales) resolvieran disputas (tribunales) y
para alojar a los detenidos por largos periodos (prisiones) entraron en escena y se
incorporaron a diccionarios en los siglos posteriores (Peters, 1995; Spierenburg, 1984;
Langbein, 1976).

La forma no solo sigue a la funcién, sino también a los fondos, y la prosperidad
econdmica cred oportunidades para que los gobiernos pudieran hacer mas. Cuando las
comunidades podian financiar la construccion de ayuntamientos monumentales, prisiones
con varias celdas y pagarle al personal, las estructuras de madera dieron paso (literalmente,
en algunos casos) a edificaciones de ladrillo, piedra y metal (Lounsbury, 2005, p. 238-256).
En el siglo XVI, el Parlamento inglés, que recurria mas al encarcelamiento que algunos de
sus homélogos europeos, ordend la construccion de casas de correccion en cada condado
(Tittler, 1991, p. 126-128).3* Al otro lado del Atlantico y siglos después, el Congreso de los
Estados Unidos, tras la Guerra Civil, comenz6 a financiar edificios denominados "Tribunal de
los Estados Unidos" (a menudo también “y Oficina de Correos"), y, en 1896, el Congreso
autorizd la construcciéon de la primera prision federal construida especificamente a dichos
efectos (Hershberger, 1979).

Durante los siglos XVIIl 'y XIX, los tribunales evolucionaron de ser edificios de una sola
sala a grandes estructuras, y pasaron a ser considerados simbolos de los gobiernos
nacionales®?. Estas edificaciones representaban no solo nuevas formas de soberania, sino
también el poder politico de especialistas en proceso de profesionalizacion: arquitectos,

30 La "revolucion métrica” llego después. Véase Scott, 1998.

31 La litigacion desempefié un papel fundamental al proporcionar oportunidades para que los individuos
participaran en el Estado y para la interaccion entre las autoridades locales y centrales (Hindle, 2002,
p. 66—145).

32 Echar un vistazo doscientos afos atras, resalta los cambios. En los Estados Unidos, en 1850, ningtn
edificio de propiedad del gobierno federal tenia el nhombre de "courthouse" (tribunal) en su puerta.
Mientras que los gobiernos locales y estatales ya habian financiado estructuras construidas
especificamente para este proposito, los menos de cuarenta jueces federales dispersos por el pais no
necesitaban un edificio propio. En contraste, para 2010, mas de 850 jueces federales estaban
autorizados para trabajar en cientos de tribunales federales, asi se denominaban, que se unieron a los
miles de tribunales estatales y locales en todo el pais. Véase Resnik, 2012. Sobre la importancia
politica de la construccién de tribunales nacionales, regionales e internacionales, véase Resnik &
Curtis, 2011.
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abogados, jueces y administradores municipales. Las reglas dentro de los tribunales y
prisiones reflejaban ideas sobre los roles de los funcionarios y las relaciones entre el estado
y los ciudadanos. Las salas de los tribunales elevaron al juez a un papel protagénico en el
estrado, marcaron la creciente autoridad de abogados y administradores al situarlos frente a
la barra, acogieron a los jurados en aquellas jurisdicciones que autorizaban su participacion,
y relegaron a la audiencia a la parte trasera.

El término "penitenciaria”, comenzo6 a utilizarse durante el siglo XIX (Spierenburg,
1991). En Francia, a Claude Nicolas Ledoux se le atribuye la “idea original" de construir una
prision "totalmente independiente del tribunal” (Pech, 2000). John Howard y Jeremy Bentham
presionaron a Inglaterra para que asegurara la soledad de los criminales convictos y les
exigiera trabajos forzados como medio para asegurar su rehabilitacion. Bentham propuso un
método de implementacion -el "Pandptico” (una estructura circular con un médulo de control
en el centro), disefiado (pero nunca construido) para que los reclusos pudieran ser
observados, dia y noche, desde el centro. La pesadilla foucaultiana era que los reclusos
nunca sabrian si, o0 cuando, estaban siendo observados -lo que Bentham justificaba como un
medio para fomentar la autodisciplina. (“Cuanto mas estrictamente somos vigilados, mejor
nos comportamos”, Bentham 2001). Bentham también fue partidario de prisiones gestionadas
por particulares ("Lo haria todo mediante contrato”, Bentham, 1843a, p. 48), con o sin fines
de lucro.

Pero la forma de privatizacién de Bentham también era enfaticamente publica, basada
en lo que él llamaba "publicidad", que, en el contexto de las prisiones (y de "todas las
instituciones publicas"), significaba acceso ilimitado a la informacion sobre las instituciones y
libros contables abiertos para permitir que el "gran comité abierto del tribunal del mundo"
(Bentham, 1843b, p. 46; ver también Rosen, 1983; Resnik, 2011a) evaluara lo que ocurria.
Ademads, Bentham defendia la vigilancia no solo de quienes estaban sometidos a la detencion
estatal, sino también de los legisladores y jueces. (“Sin publicidad, todos los demas controles
son insuficientes: en comparacion con la publicidad, todos los demas controles carecen de
importancia”, Bentham, 1843c, p. 355). De este modo, Bentham representa el puente hacia
los movimientos de soberania popular que reformaron las practicas de la policia, los tribunales
y las prisiones, y que impulsaron la creacibn de otras instituciones nacionales e
internacionales.

I1l. La constitucionalizacién de la policia, las detenciones y los tribunales.

Asi como los palacios de justicia son estructuras gubernamentales que ahora se dan
por sentado, lo mismo se presume del sistema de resolucion judicial moderno, como si los
tribunales siempre hubieran estado obligados a estar abiertos al pablico, a estar compuestos
por jueces independientes con el poder de evaluar la equidad de las normas bajo las cuales
operan, y a ofrecer acceso igualitario a todas las personas. Asimismo, hoy en dia, la idea de
gue la policia debe respetar los derechos de los imputados y que a las personas privadas de
su libertad, sea en centros de detencién publicos o privados, se le deben asegurar ciertas
condiciones minimas en respeto de la dignidad humana parece comun, incluso si no siempre
resulta asi en la practica.

Sin embargo, estas restricciones no son naturales, sino que fueron creadas a través
de movimientos politicos y sociales durante los ultimos tres siglos. Asi, lo esbozado
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anteriormente sobre el desarrollo de la estatalizacion mediante la construccion del aparato
estatal de comisarias, tribunales y prisiones se debe complementar con un esbozo de los
intercambios globales que transformaron las interacciones dentro de cada institucion-
inventando personificaciones del poder estatal con limites constitucionales.

Durante el Renacimiento, se invitaba al publico a presenciar espectaculos de juicio y
castigo. Sin embargo, mientras que si atestiguaban el poder, el publico no poseia la autoridad
para contradecirlo. Con el tiempo, sin embargo, nuevas teorias de soberania alteraron las
practicas de juzgamiento y castigo. Los “ritos” se convirtieron en “derechos”, mientras que
aspectos del juicio se hacian obligatoriamente publicos; los jueces se convirtieron en actores
independientes; y -en las Ultimas décadas- todas las personas se convirtieron en participantes
elegibles y los imputados adquirieron el estatus de titulares de derechos.

La Carta de 1676 de la Colonia Inglesa de West New Jersey estipulaba que “en todos
los tribunales publicos de justicia para juicios de causas civiles o penales, cualquier persona
0 personas... puede ingresar libremente y asistir” (Carta o Leyes Fundamentales de West
New Jersey, reimpresas en Perry, 1959). Un siglo después, los nuevos estados en América
del Norte tomaron este precepto en serio, ya que en muchas de sus constituciones se
incluyeron las palabras “todos los tribunales seran abiertos™? y clausulas que prometian
recursos contra dafios a la propiedad y contra las personas. Esos documentos regulaban el
proceso de seleccion de jueces, la duracion de sus cargos, los procedimientos que debian
seguir y la publicacién de opiniones. Se requeria a los estados que hicieran el servicio de
resolucion de disputas accesible a las comunidades locales. Las utilidades eran interactivas,
ya gque los tribunales integraban la identidad estatal al dar la bienvenida a partes privadas que
buscaban la ejecucién de acuerdos y proteccién de la propiedad.

La novedad de los derechos de acceso y la potestad de juzgar a los jueces y, en
consecuencia, al gobierno, que adquiri6 la ciudadania generaron una transformacion radical.
A medida que los espectadores se convirtieron en participantes activos (o “auditores”, como
describié Bentham su objetivo de que, al presidir un juicio el juez también estuviera “bajo
juicio” (1843c, p. 355-356), los tribunales se convirtieron en uno de los muchos lugares que
contribuyeron a lo que los tedricos del siglo XX llamaron la “esfera publica” diseminando
informacién que moldeaba la opinion puablica sobre el desempefio de los gobiernos
(Habermas, 1991; 1996). Los tribunales no sélo aportaban a la esfera publica, sino que
también se transformaron en espacios de interés cuando los jueces, que se habian
posicionado como empleados leales, adquirieron la condicién de actores independientes,
facultados a juzgar el mismisimo poder que los revistié de autoridad.

Durante mucho tiempo la litigacién ha representado una importante demanda popular
por servicios estatales. Sin embargo, fue recién en el siglo XX que todas las personas
adquirieron el derecho de ocupar diferentes roles en los tribunales -litigantes, testigos,
jurados, abogados y (aun mas recientemente) jueces. Los principios constitucionales de
igualdad de trato se interpretaron de forma tal que confirieron a los reclamantes el derecho a
ser escuchados y tratados con dignidad, sin importar su raza, clase, grupo étnico y género.
El caracter publico de las interacciones entre ciudadanos y el estado sirvi6 como una
plataforma para visibilizar los conflictos en torno a qué derechos debian garantizar los

33 Por ejemplo, Constitucion de Connecticut de 1818, art. |, 12. Ver al respecto, Resnik, 2011b.

36



CEEP

CENTRO BE ESTUGAGS DEEJROJOH PEHAL Universidad de Buenos Aires

s
fabn

e Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucion Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 6, Volumen 2.
Julio — Diciembre 2024, Buenos Aires, Argentina

Judith Resnik

gobiernos y como debian ser tratados los individuos. En respuesta, la elaboracién de leyes
constitucionales y estatutarias reestructuré la vida familiar, respondié contra la violencia
domeéstica, reformuld las protecciones para empleados y consumidores, y reconocio derechos
indigenas y civiles.

Las normas constitucionales, plasmadas en documentos nacionales y globalizadas a
través de convenciones internacionales, también cambiaron las ideas sobre lo que los
tribunales debian garantizar. La frase "un juicio justo" aparecio en el siglo XX y se convirtié
en el criterio para evaluar si determinado proceso penal, civil 0 administrativo cumplia con las
exigencias de justicia. La codificacién transnacional del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas de 1966 resumid las nuevas aspiraciones de
igualdad y democracia de los procesos judiciales: "Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley” (Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, art.
14).

Los datos sobre las tasas de uso ofrecen un pantallazo de la cantidad de intercambios
en los que los ciudadanos se encontraban con empleados del gobierno que brindaban
respuestas (o eran impermeables) a sus necesidades. Las cifras de Estados Unidos son
ilustrativas. En el siglo XXI, los tribunales estatales manejan anualmente alrededor de
cuarenta millones de casos civiles y penales -excluyendo casos de trafico, juveniles y de
familia (National Center for State Courts, 2011). Las cifras de Europa también muestran un
uso expandido, observando no solo las demandas, sino también la creciente inversion de
recursos publicos y privados en los sistemas legales (Consejo de Europa, 2010; Hadfield,
2010; Hodges, Tulibacka & Cogenaver, 2010). Las altas tasas de reclamos—a menudo leidas
como problematicas— deberian celebrarse como indicadores del grado en que los gobiernos,
las personas y las entidades corporativas recurren a la ayuda estatal y creen que seran
escuchados. Los tribunales también se han convertido en canales para servicios sociales que
abarcan mas que la resolucién de conflictos. Los hombres —"tribunales de salud mental",
"tribunales de familia", "tribunales de veteranos", "tribunales de drogas"—demuestran los
esfuerzos por proporcionar remedios mas amplios que la mera transferencia de dinero o
personas, al incorporar trabajadores sociales y profesionales de la salud mental.

Esta expansion de las areas de intervencion estatal también alcanzé al derecho penal
-abarcando desde las fuerzas policiales, hasta el proceso penal y el encarcelamiento.
Nuevamente podemos tomar a Estados Unidos como un ejemplo (Lacey, 2008; Resodihardjo,
2009). Entre las décadas de 1930 y 1980, la poblacién penitenciaria se encontraba
relativamente estable, en 1983 por ejemplo, habia 440,000 personas encarceladas.®* Sin
embargo, para 1997 la poblacién penal habia crecido a 1.6 millones (Kessler, 2000) y esa
década llegé a incluir mas de 2.3 millones de personas, con otros 5 millones bajo
supervision.® En términos fiscales, los gobiernos federal y estatales dedicaron mas de $65
mil millones por afio a las prisiones y lugares de detencién en general; para los estados, estos
montos representaban alrededor del siete por ciento de sus ingresos generales (Kirchhoff,

34 Las cifras provienen del Bureau of Justice Statistics (Oficina de Estadisticas de Justicia),
https://bjs.ojp.gov/.

35 Ver los informes de The Pew Charitable Trusts: One In 100: Behind Bars In America 5 (2008) y One
In 31: The Long Reach of American Corrections (2009), disponibles en https://www.pewtrusts.org/.
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2010). California, cuyas carceles para el afio 2011 se encontraban inconstitucionalmente
sobrepobladas, destind alrededor de una décima parte de su presupuesto operativo a las
prisiones, superando asi los recursos invertidos en educacion superior.®®

Aunque los Estados Unidos han superado a la mayoria de los paises en tasas de
encarcelamiento, otros paises también estan aumentando su capacidad carcelaria.®’ El
negocio de la construccion de prisiones esta “en auge”,*® ya que los disefios profesionales de
“‘instalaciones de justicia” trascienden las fronteras nacionales. El “complejo industrial
penitenciario” aloja una poblacién cuya posibilidad de empleo depende de los centros
correccionales, incluye sindicatos de personal correccional que defienden el trabajo,
fabricantes que buscan comercializar sus productos y empresarios confiados en que las
inversiones en el alojamiento de presos pueden generar ganancias.

No obstante, todas estas actividades poseen restricciones, ya que las fuerzas
policiales, las prisiones y el poder judicial se encuentran sujetos a normas constitucionales
gue, en reconocimiento de la dignidad humana, ponen limites a la autoridad del estado para
infligir ciertas formas de castigo. Tal como explicé la Corte Suprema de India en su fallo
Sundar que prohibi6 que el estado designara fuerzas policiales privadas, “el
constitucionalismo moderno postula que nadie que detente el poder tendra el derecho de
perpetuar la violencia del estado... fuera del marco de la ley, y sin el debido respeto por la
dignidad humana inherente a cada individuo”.®*® Como detallé dicho tribunal, estos
compromisos internacionales relativos a las detenciones tomaron forma después de la
Segunda Guerra Mundial. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos impuso la
obligacion de que “toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 10). Posteriormente, las Naciones Unidas promulgaron los
Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos, e incluyeron a la atenciéon médica*.
La constitucion de Sudafrica de finales del siglo XX impone obligaciones especificas: “Toda
persona que sea detenida, incluyendo todo prisionero condenado, tiene el derecho: (...) a
condiciones de detencién que sean compatibles con la dignidad humana, incluyendo al
menos el disfrute y provision, a cargo del Estado, del alojamiento adecuado, alimentacion,
material de lectura y tratamiento médico”.*

36 Véase Brown v. Plata, 131 S. Ct. 1910 (2011). También J. Sterngold. Prisons’ Budget to Trump
Colleges’, nota piblicada en el San Francisco Chronicle, el 21 de mayto de 2007 y disponible en
https://www.sfgate.com/education/article/Prisons-budget-to-trump-colleges-No-other-big-2559362.php
37 En Francia, se habian construido 13.000 nuevas camas hacia finales del siglo XX (Jodry & Zulberty,
2000, p. 109-117). Los Paises Bajos también experimentaron una expansion, aunque en una escala
mas pequefia (Van Hulten, 2000, p. 118-122). Ver Lacey, 2008.

38 véase McConville, 2000, p. 1. En los Estados Unidos, mas de 770,000 personas trabajaban en 2008
en el "sector correccional”, en contraste con aproximadamente 880,000 empleados en "todo el sector
de la fabricacién de automdviles en EE.UU." en 2008 (Kirchhoff, 2010, p. 1).

3% Sundar and Others v. Chattisgarh, (2011) 7 S.C.C. 547, parrafo 3. Muchos otros paises también han
insistido en los derechos constitucionales de los prisioneros. Véase por ejemplo, por Alemania,
Bundesverfassungsgericht [BVerfg] 14 de marzo de 1972, 33 y Entscheidungen Des
Bundesverwaltungsgerichts [BGerfGE], 1.

40 Principios Béasicos para el Tratamiento de los Prisioneros, Res. 5/111 de la Asamblea General,
principio 9, Documento de la ONU A/RES/45/111. (14 dic. 1990).

41 Constitucion de Sudéfrica, 1996, articulo 35(2). Estos derechos no son derogables, articulo 37(5)(c).
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En Estados Unidos, los limites constitucionales al encarcelamiento evolucionaron a
través de la reinterpretacion de los textos mas antiguos. Antes de la década de 1960, los
tribunales sostenian que las autoridades penitenciarias tenian un poder discrecional ilimitado.
Sin embargo, las horribles descripciones de los reclusos que decian ser alimentados con
harina y agua, azotados y dejados sin atencién médica llevaron a los jueces, presionados por
defensores de los derechos de las personas privadas de su libertad, a concluir que “los
prisioneros no renuncian a todos sus derechos constitucionales al ingresar a la prision™?. Los
jueces interpretaron los requisitos constitucionales del “debido proceso” y las prohibiciones
sobre “castigos crueles e inusuales” para analizar las condiciones de confinamiento, para
excluir ciertos niveles de violencia, condiciones insalubres e “indiferencia deliberada ante
necesidades médicas conocidas™®. Los jueces emitieron 6rdenes estructurales con el
objetivo de exigir un minimo de seguridad e higiene. Asimismo, los tribunales reivindicaron
los derechos contra requisas y confiscaciones irrazonables y contra la autoincriminacion, asi
como también establecieron restricciones sobre el trato de la policia a los imputados. La
decision de 1966 en el caso Miranda v. Arizona ganoé reconocimiento global como una forma
abreviada de proteccién contra la policia coactiva.**

Sin embargo, tal como lo demuestra la erosion del caso Miranda y el “debate” sobre
la tortura tras el 11 de septiembre, una historia constitucional progresista que elabore criterios
para la legitimidad de la accion estatal es una narrativa demasiado simple. Las prisiones son
otro ejemplo. Al mismo tiempo que los mandatos constitucionales estructuraban las
interacciones dentro de las carceles para frenar ciertas practicas degradantes, Estados
Unidos proponia un nuevo tipo de prision, la “supermax”. Este modelo se caracterizaba por
minimizar los riesgos de fuga y violencia mediante un disefio que imponia un aislamiento
extremo y prolongado (Morris, 2000, p. 98-108; Resnik, 2010).° La Corte Suprema de los
Estados Unidos no ha prohibido esa forma de confinamiento, pero si ha requerido ciertos
requisitos procesales previo al alojamiento. La Corte Suprema de los Estados Unidos
mediante voto unanime explicd que las condiciones en la supermax de Ohio colocaban a los
detenidos en celdas de “7 por 14 pies, durante 23 horas al dia” y que las “puertas de metal
sélido” aseguraban la privacion de “casi cualquier estimulo ambiental o sensorial y de casi
todo contacto humano”. Dado que estas condiciones “atipicas” producen una “afectacion
significativa”, la Constitucién exigié que los funcionarios garanticen una audiencia informal sin
derecho a confrontar ni ofrecer testigos.*®

42 Wolff v. McDonnell, 418 U.S. 539, 555 (1974). Un comentario paralelo proviene de la Corte Suprema
de la India. "Siempre que se violen los derechos fundamentales... en perjuicio de cualquier prisionero,
el mandato de la Corte prevalecerd, atravesando muros de piedra y barrotes de hierro". Sobhraj v.
Superintendent, (1979) 1 S.C.R. 512 (India).

43 Véase por ejemplo, Estelle v. Gamble, 429 U.S. 97 (1976).

44 Véase por ejemplo, Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966); Salduz v. Turkey, 36391/02 Eur. Ct.
H.R. (2008), https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-89893%22]}; Ambrose v. Harris
(2011) UKSC 43, 11 50-54 (U.K.).

45 para 2005, se estimaba que mas de 25,000 personas estaban alojadas en tales unidades.

46 yéase Wilkinson v. Austin, 545 U.S. 209 (2005).

Esta forma de confinamiento ha generado preocupaciones a nivel transnacional, con interrogantes
sobre si constituye tortura o trato inhumano o degradante segun el Art. 3 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Véase por ejemplo, A.B. v. Russia, 1439/09 Eur. Ct. H.R. (2010),
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
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IV. El embrollo de la(s) privatizacién(es), el impacto de la globalizacién y el mercado
del encarcelamiento.

Ya esbozados los conceptos de estatizacion y constitucionalizacion, continuaré con la
globalizacién y la privatizacion. Si bien la amplia regulacion publica de la policia, los tribunales
y las prisiones es reciente, las formas privadas de estos servicios no lo son. En el siglo XVIII,
los guardias que cobraban honorarios prestaban servicios a demanda a los centros de
detencion; los Estados entregaban a los convictos bajo contrato de leasing y los transportaban
para que trabajaran en las colonias. Tanto la compafiia britanica como la neerlandesa de las
indias orientales y occidentales gestionaba la policia, las carceles y los tribunales (Chandra
Patra, 1962; Parrillo, 2013; White, 2001). En la actualidad, los Estados permiten que se
presten servicios privados de policia, a veces contratando fuerzas privadas “especiales”, y
reservando a empresas privadas la construccion y gestion de las prisiones.

Estas diversas actividades me llevan a sugerir una forma mixta para desentrafar la
mélange analitica dentro de la(s) privatizacién(es) que va desde limitar el acceso publico a
cambiar el significado de qué puede regular y ejecutar lo “privado” y lo “publico”. La
privatizacion de las cérceles que Foucault refirié fue la decisién soberana de trasladar la
imposicion del castigo, antes exhibido en las plazas publicas, a lugares fuera del alcance del
publico, con el fin de expandir el poder del Estado vy, a la vez, evadir la supervision popular
(Foucault, 1977, p. 7-9). La privatizacion de una carcel en Israel permitié a una empresa con
fines de lucro gestionar dicha prision bajo el requisito de someterse a la supervision estatal y
cumplir con sus regulaciones. La privatizacion de los tribunales, que se detallara mas
adelante, fue en parte consecuencia de un movimiento paralelo que trasladé la actividad
judicial de las salas de juicio a las oficinas y despachos judiciales, donde si bien el acceso
publico a los procesos y sus resultados era limitado, los acuerdos de mediacién adquirian
fuerza legal. Otra forma de privatizacion de los tribunales fue el arbitraje obligatorio, que
transfirio la funcién de juzgar a actores privados habilitados para imponer resoluciones que
también serian ejecutables.

De manera mas general, durante la segunda mitad del siglo XX, diversas funciones
se trasladaron del gobierno al sector privado, bajo el supuesto de que éste Ultimo era mas
eficaz que el Estado en términos de gestién e innovacion (Drucker, 1969; Starr, 1988). A
finales de la década de 1970, la Primera Ministra britAnica Margaret Thatcher impulsé, de
manera célebre, la privatizacion de la (atinadamente denominada) British Petroleum
Company a través de una oferta "puablica” del cinco por ciento de las acciones de la empresa
a inversores privados, a la cual le sucedié una desinversion total.*’

100964%20(holding%20that%20three%20year%20term%200f%20solitary%20confinement%20for%2
Oprisoner%?20violated%20Art.%203%22]}. Alli se sostiene que un periodo de tres afios de
confinamiento solitario para un prisionero viola el Art. 3. de la convencion. Amhad v. U.K, 24037/07
11949/08 36742/08 66911/09 67354/09 Eur. Ct. H.R.
(2012),https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-110267%22]}. Se concluye que la
extradicion a los Estados Unidos no estaba excluida debido al aislamiento impuesto en las prisiones
federales.

47 Germa Bel rastre6 el término hasta las politicas del gobierno nazi, que privatizé algunas de las
actividades que habian sido gestionadas por el gobierno para obtener apoyo del sector empresarial
(20086, p. 189).
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British Petroleum es un ejemplo irénico de privatizacion, ya que pone de manifiesto la
interrelacion entre los mercados “privados” y los soberanos “publicos”, donde el prefijo
“‘izacion” —nacionalizacion y privatizacion— oscila de un lado a otro. Las inversiones publicas
han sido esenciales para el éxito de British Petroleum, mientras que Gran Bretafia y la
corporacioén se desplegaron por todo el mundo. Durante el primer cuarto del siglo, el gobierno
britanico negoci6 para que la empresa obtuviera derechos exclusivos de petréleo en lo que
entonces era Persia (Bamberg, 1994, p. 522; Ferrier, 1982, p. 10-13 y 538-542). El resultado,
denominado Anglo-Iranian Oil Company, se unié a una competencia colonialista (y
ocasionalmente en alianza) con la Royal Dutch-Shell y con la Standard Oil, con sede en los
Estados Unidos (Bamberg, 2000). La nacionalizaciéon de la industria petrolera de Iran a
principios de la década de 1950 puso fin a esa estructura, que fue reemplazada por la entidad
llamada British Petroleum Company, que Thatcher privatizé y que ahora opera bajo el nombre
de BP. En respuesta, la compafiia invirtio recursos en programas del Reino Unido, y financi6é
una importante expansion de un prestigioso museo inglés al sumarle el “The Tate” al “Tate
Modern”. El nombre de la exposicion inaugural, RePresenting Britain 1500-2000,*® puede
interpretarse como una referencia al arraigo mutuo de lo publico y lo privado en la identidad
britanica.

Thatcher se transformd en la primer ministro en enarbolar la causa de retirar al
gobierno de las empresas de las que habia sido propietario -una experiencia que se replico
en otros paises europeos. Dado que Estados Unidos no poseia empresas comerciales para
vender, su version de la privatizaciéon implicé transferir actividades (como el sistema
penitenciario, la justicia, la educacion, la obra publica, los programas de beneficios sociales y
las pensiones) que durante los siglos XIX o XX pertenecieron a los gobiernos locales,
estatales o federales hacia proveedores privados, financiados en su totalidad o en parte con
fondos publicos (Donahue, 1989) conservando (en algunos casos) diversos grados de control
respecto de politicas e implementacién (Freeman & Minow, 2009; Verkuil, 2007; Donnelly,
2007).

Como ilustra el ejemplo de BP, la interaccion entre lo publico y lo privado puede ser
sutil, al igual que lo es la relacion entre la privatizacion y el Estado. Una terminologia
alternativa, “re-privatizacion”, reconoce que algunas actividades, que alguna vez fueron
privadas, pueden convertirse en publicas y luego regresar al sector privado (Bel, 2006, p.
187). El término “desnacionalizacién” es otra expresiébn que, supuestamente, Margaret
Thatcher consideraba poco atractiva por sus connotaciones (Bel, 2006, p. 192). Sin embargo,
la privatizacién puede implicar desnacionalizacion cuando las empresas son entregadas a
inversores o0 supervisores extranjeros. La carcel privada de Israel tenia inversores
extranjeros. De manera similar, el brazo inversor de Kuwait intenté adquirir British Petroleum
pero fue bloqueado y una propuesta para privatizar los servicios portuarios en Estados Unidos
cayo al revelarse que los compradores provenian de Dubai (Mostaghel, 2007).

Un tema que se relaciona es la capacidad de los emprendedores privados para incidir
en las agendas publicas. Los proveedores privados de carceles lograron expandir su mercado
exitosamente, diversificar las formas de supervision ofrecidas y hacer lobby a favor de un

48 La empresa se renombré BP, y en 2010 se asocié con Luisiana cuando las rupturas de plataformas
petroleras desfiguraron la costa del Golfo de los Estados Unidos. Véase al respecto, Our History, BP.
https://www.bp.com/en/global/corporate/who-we-are/our-history.html.
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incremento en las detenciones. Por ejemplo Inglaterra, un "lider global” (Donnelly, 2007, p.
65)*°, comenzd por contratar a un proveedor privado para construir una carcel, luego recurrié
al mercado privado para la gestion y propiedad de carceles existentes y para brindar servicios
tanto durante el proceso como después de dictar sentencia (Donnelly, 2007, p. 66). En
Estados Unidos, la década de 1980 marco el surgimiento de la Corrections Corporation of
America (CCA) y la Wackenhut Corrections Corporation, la division de una empresa de
seguridad global que, en 2003, se convirti6 en el Grupo GEO. En menos de una década,
estas dos compafiias pasaron a controlar el 75 por ciento del mercado de carceles privadas
en los Estados Unidos (Dolovich, 2005, p. 459). Puesto en cifras, para el 2011, las céarceles
privadas albergaban a una fraccién pequefa pero en crecimiento de la poblacién -alrededor
del 8 por ciento (mas de 125,000 personas) de presos en carceles del pais (Kirchhoff, 2010,
p. 22).%°

Para ese entonces, el Grupo GEO se describia a si mismo como el "principal
proveedor diversificado del mundo de servicios privatizados de correccion, detencion y
tratamiento", al ofrecer carceles, centro de detencién para menores e inmigrantes, supervision
privada de libertades condicionales, tratamiento residencial, centros psiquiatricos y monitoreo
electrénico bajo un "modelo de continuidad del cuidado" para sus “"clientes en todo el
mundo"®!. GEOQ ilustra coémo la privatizacion y la globalizacién estan entrelazadas; el resultado
de su negocio transnacional en 2011 generé un ingreso superior a los $1.6 mil millones, un
aumento del "27 por ciento" en comparacion con las ganancias del afio anterior.5?

Sin embargo, ese crecimiento "lamentablemente... no alcanzé" los objetivos de la
empresa; una carta a los accionistas explicd que una "realineacién politica y legal en el
tratamiento de los presos de baja seguridad, sin precedentes en California, desde el estado
hacia los condados ha resultado en la baja de varios centros de GEO que contaban con
contratos con el Estado de California, los que estan siendo comercializados activamente con
agencias federales y de los condados que creemos poseen una necesidad significativa de
cupos para la detencion y correccion”.>® De manera similar, CCA informé en 2005 que “el nivel
de demanda de nuestros establecimientos(...) podria verse afectado negativamente por(...) la
flexibilizacion de las condenas y sentencias o por la despenalizacion de ciertas actividades
gue en la actualidad estan prohibidas por nuestras leyes penales”.>*

42 Jowell describio el sistema inglés, y ligd la externalizacion de las prisiones a la Ley de Justicia Penal
de 1991 .Jowell, 2006, p. 40—-45.

50 E| gobierno federal era el "cliente mas importante de las prisiones privadas” (Kichhoff, 2010, p. 24).
% The Geo Group, Inc., 2011 Annual Report, pp. 2-3, disponible en
https://materials.proxyvote.com/Approved/36159R/  20120302/AR_120114/document.pdf.  Véase
también The Law Office Of The Southern Center For Human Rights, Profiting On The Poor: A Report
On Predatory Probation Companies In Georgia (2008), disponible en
http://www.schr.org/files/profit_from_poor.pdf.

52 Ver el informe de Geo Group mencionado, pagina 3. £l 13% de su trabajo es "internacional", pagina
1, y tiene 65 instalaciones en los Estados Unidos (pagina 6); cuatro en Australia, una en Sudafrica, y
dos en el Reino Unido (paginas 10-11).

53 Mismo informe, pagina 2.

54 Ver el informe de 2005 de Corrections Corporation of America, Form 10-K, pagina 21, disponible en
https://www.sec.gov/Archives/edgar/data/1070985/000095014406001892/9g99938e10vk.htm. Véase
también Alexander, 2010.
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A raiz de esto, los proveedores de céarceles privadas se unieron con algunos
funcionarios publicos y sindicatos de personal penitenciario para apoyar politicas de
detencidn, incluidas las que implicaban el confinamiento de inmigrantes (Dolovich, 2005, p.
523-532)%. El informe presentado por el presidente de GEO a los accionistas en 2011
encontrdé consuelo en las “fuertes tendencias fundamentales y el aumento de la demanda de
cupos (...) a nivel federal, las iniciativas relacionadas con la aplicacion de las leyes fronterizas
continan generando demanda a gran escala de instalaciones rentables”.>® Ademas, como
importante contribuyente de algunos legisladores de Florida, GEO estuvo cerca de obtener
un mandato legislativo en dicho estado con el fin de exigir prisiones privadas en varias areas.®’

Como ilustra este ejemplo, la privatizacién a menudo acude a emprendedores con
fines de lucro (en contraposicion con los sin fines de lucro), mientras que los gobiernos (junto
con asociaciones como las religiosas y las universidades) se encuentran impulsados por otros
objetivos. Sin embargo, los gobiernos tienen presupuestos, aspiran a superavits y a generar
o ahorrar dinero.® Por lo tanto, como lo demuestra el litigio sobre la prision israeli, la
privatizacion puede ser menos una critica al gobierno que un elogio indirecto, reflejando que
la demanda de un particular servicio gubernamental puede superar la capacidad de
produccion. La privatizacion es una manera de complementar, y a veces expandir, los
recursos publicos que, como cuestidn politica, solo pueden ponerse a disposicion mediante
la transferencia del trabajo a actores privados. Ademas, la privatizacidén de actividades podria
aliviar las cargas presupuestarias, permitiendo al Estado ofrecer mas o diferentes servicios.
Asimismo, a lo largo del tiempo, los gobiernos han permitido que los empleados generen
ganancias y financien su trabajo a través de la emision de facturas directamente a los
destinatarios/clientes en lugar de salarios. En ocasiones esa relacion econémica directa
motivé a los proveedores a ser mas atentos con la ciudadania en tanto cliente (Parrillo, 2013).

5 Ver Associated Press, Immigrants Prove Big Business for Prison Companies, Usa Today, 2 de
Agosto de 2012, disponible en http://usatoday30.usatoday.com/news/nation/story/2012-08-
02/immigration-prison/56689394/1.

A qué nivel la defensa privada afecta las agendas puede ser dificil de medir; el impacto puede variar
segln qué actores institucionales compartan los objetivos de un grupo particular de emprendedores
(Volokh, 2008; 2010).

56 Nuevamente del Informe 2011 del Geo Group, pagina 2.

57 Steve Bousquet, Prison Privatization Dies in Senate, Tampa Bay Times, 15 de Feb., 2012, disponible
en https://www.tampabay.com/news/publicsafety/crime/prison-privatization-dies-in-senate-21-
19/1215438/.

8 Un ejemplo prominente en los Estados Unidos fue el interés en el desarrollo econémico de New
London, Connecticut, comprendida como una "municipalidad en dificultades" (segun el Estado de
Connecticut); la ciudad expropié terrenos proximos a donde Pfizer Inc., una importante corporacion
farmacéutica, estaba construyendo una instalacion de investigacion. El objetivo era crear areas para
caminar a lo largo del frente maritimo y para restaurantes y tiendas con el fin de revitalizar la ciudad.
Los propietarios de tierras objetaron la expropiacion, argumentando que no era para un "uso publico",
como lo exige la Constitucion de los Estados Unidos. En 2005, en una decision de cinco a cuatro, la
Corte Suprema no estuvo de acuerdo, fallando que el uso propuesto estaba suficientemente destinado
al "bienestar general" a efectos de la constitucién federal. Kelo v. City of New London, 545 U.S., p. 469
(2005). Esta decision se baso en parte en el respeto a las evaluaciones estatales y locales sobre lo
gue constituia un uso publico. El juez Thomas, en su voto en disidencia, propuso una definicion mas
estrecha que dependia de lo que el publico poseia o podia utilizar como su propiedad, como carreteras,
parques, ferrocarriles y canales, p. 505y 512 (J. Thomas, en disidencia).
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Otro conjunto de debates se centra en si una empresa cuya razén de ser es el animo
de lucro, altera la naturaleza o la demanda de los servicios prestados y si las opciones de
precios para los destinatarios generan injusticias distributivas -todas cuestiones que los
economistas calificarian como externalidades negativas. La decision del Tribunal Supremo
de Israel se opuso a la existencia de un mercado de prisiones. La mercantilizacion, razonaron
los jueces (uno de ellos invocando directamente a Kant*), fomenta una "actitud
irrespetuosa"® que desnaturaliza la condicién humana de los prisioneros. La detencién no
podia estar “motivada por consideraciones econémicas de ganancias y pérdidas” porque
autorizar a una corporacion privada a “mantener a seres humanos tras las rejas mientras
obtiene un beneficio econémico de su encarcelamiento” era un insulto a la dignidad de los
reclusos.®*

Una inquietud especifica en lo que a la equidad respecta, es permitir que algunos
reclusos gocen de mejores servicios si se autoriza el comercio. La privatizacion puede
representar un ataque neoliberal a la accion colectiva al transferir poder a entidades que,
mediante precios y accesos diferenciados, disminuyan los aspectos asistencialistas y
redistributivos de los servicios prestados por el Estado (Cossman & Fudge, 2002). Michel
Sandel comenzé su libro What Money Can’t Buy con un ejemplo de una prision en California
gue ofrecia a los delincuentes no violentos una “mejora de su celda a $82 por noche” para
obtener un alojamiento mas tranquilo (2012, p. 3). La decisién en el caso Sundar brindo
argumentos de distribucion paralelos en contra de la figura del poder policial en manos
privadas, al considerar que socavaba la obligacion del Estado de garantizar que toda su
poblacién estuviera igualmente protegida.®?

Los tribunales ofrecen otro modelo para explorar las diversas formas que adopta la
privatizacion, su impacto en las agendas politicas y su efecto en las imagenes y expectativas
sobre los actores gubernamentales. En muchas jurisdicciones las disputas "privadas"
representan el mayor caudal de expedientes, ya que millones de personas en conflicto
recurren a los tribunales para la resolucion de disputas "publicas" (Hazard & Scott, 1988). Los
litigantes con recursos econdmicos invierten grandes sumas de dinero en abogados que
argumentan ante los jueces sobre el significado de la ley (Hadfield, 2011). En algunas
jurisdicciones, las obligaciones constitucionales de los tribunales abiertos y las normas de
equidad otorgaron subsidios estatales a los litigantes con menos recursos (como “defensores
publicos” para imputados penales indigentes, exenciones de tasas de presentacion o de
transcripcién, y asistencia legal civil) y condujeron a un largo debate en torno a como asignar
y racionar los servicios legales y judiciales.

Al igual que con las prisiones, también se estan realizando esfuerzos para convertir
ciertas funciones judiciales en un servicio por encargo y reducir los subsidios estatales. En
épocas anteriores, los tribunales protegian su “monopolio” sobre la resolucién de disputas de
forma “celosa” y resolvian que la desinversién en el poder jurisdiccional era contraria a la

5% Academic Center of Law and Business v. Minister of Finance. Del voto del juez Arbel: "Como dijo el
filosofo Immanuel Kant, una persona no debe ser tratada Unicamente como un medio para lograr
objetivos externos, ya que esto implica una violacion de su dignidad...".

60 yéase los votos de Beinisch (apartados 33 y 38), Rivlin (1), Procaccia (16), Grunis (1), Naor (1),
Arbel (2), Joubran (1) y Havut (1).

61 Del voto de Beinisch, apartados 37 y 39.

62 Caso Sundar, apartado 12. Véase también Sklansky, 2011.
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“politica publica” (Macneil, 1992). Un ejemplo ilustrativo fue la doctrina del derecho
consuetudinario que hacia inaplicables los contratos que comprometian a las partes a utilizar
el arbitraje en caso de disputas. Ademas, fomentar la conciliacion privada estaba fuera del
alcance de los juristas comisionados por el Estado.

Hoy en dia, en contraste, jurisdicciones tales como los Estados Unidos hacen cumplir
las obligaciones arbitrales, incluso ante las protestas de que estas derivan en ventajas
injustas que imponen términos no negociados (Resnik, 2011b, p. 112-118). Las leyes
autorizan a tomadores de decisiones privados (‘jueces de alquiler”), a dictar sentencias
vinculantes y ejecutables (Nagaraj, 2007). Muchos paises adoptan la “resolucion alternativa
de disputas” (ADR por sus siglas en inglés), tal como lo ilustra la directiva de Europa de 2008
al insistir en que sus estados miembros desarrollen programas de mediacion para disputas
transfronterizas, socavando, de manera discutible, los derechos a una audiencia justa
protegidos por la Convenciéon Europea de Derechos Humanos.%?

Se presentan varios argumentos, y muy diversos, a favor de quitar el poder de juzgar
de las manos del Estado (Hensler, 2003; Menkel-Meadow, 2000; Resnik, 1995). Uno de ellos
sostiene que el ADR es una respuesta subéptima a la sobrecarga sistémica, producida porque
los gobiernos no pueden atender a todos los que buscan utilizar sus tribunales. Otro
argumento enfatiza tanto los costos econdmicos inmediatos de los procesos publicos, como
también los efectos que parecen frenar los intercambios econdmicos y sociales productivos.
Se argumenta que las formas alternativas de resolucién son mas precisas, menos costosas,
mas productivas y amigables. Por otro lado, la defensa de la privatizacién a veces se vincula
con movimientos en torno a la justicia restaurativa y el empoderamiento comunitario, que son
criticos del adversarialismo producido por procedimientos complejos, la dependencia de
abogados y los conflictos publicos. Otro apoyo proviene de los “demandados recurrentes”
(tanto privados como publicos) que ven la transparencia de los tribunales abiertos como
perjudicial para las practicas comerciales y las politicas de gobernanza, y por lo tanto,
lograron modificar las reglas para restringir el acceso (Galanter, 1974).

Tanto en los Estados Unidos como en el Reino Unido, la privatizacién ha reformulado
las actividades dentro de los tribunales al disminuir las ocasiones de observacion y
participacién publica en los procesos judiciales. Muchos jueces trabajan en salas de
conferencias fuera de la mirada del puablico y funcionan como gestores de conflictos (Roberts,
2009; Resnik, 1982). La idea de qué hace un juez ha cambiado. La mediacién y la conciliacion,
gue alguna vez fueron normativamente “extrajudiciales”, han sido reasignadas a los jueces,
ahora instruidos para resolver conflictos, muchas veces sin acceso publico al proceso o al
resultado (Garth, 1993)%. Para el afio 2011, el gobierno del Reino Unido (que habia sido un
lider global en la facilitacion de “caminos hacia la justicia” a través de la asistencia legal y los
tribunales administrativos -Genn, 1999-) decreté que habia demasiados litigios
“‘innecesarios”, y en consecuencia, presion6 a los litigantes para que mediaran y llegaran a
un acuerdo, recortd significativamente la asistencia legal y adopté una politica que buscaba
gue los litigantes civiles absorbieran los costos del litigio (aparte de los gastos de

63 Véase Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Art. 1, 2008 D.O. (L 136) 3; También,
Shipman, 2011.

64 Véase también Salem Advocate Bar Association v. Union of India (UOI), AIR 2003 SC 189.
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infraestructura judicial) bajo un modelo de tarifas por servicios prestados (Genn, 2012). Las
tasas de casos llevados a juicio han disminuido en ambos lados del Atlantico. Para el 2010,
en los tribunales federales de Estados Unidos, solo dos de cada cien casos civiles
presentados llegaban a juicio -fendmeno descripto como “la desaparicion del juicio" (Resnik
& Courtis, 2011, p. 306-314; Galanter, 2004).

En resumen, las potestades de los diferentes funcionarios publicos que engloban
desde la policia, la acusacion y el castigo hasta el proceso civil, se han construido,
reformulado y ahora estan siendo revisadas nuevamente. Si alguna vez fue “creible hablar
como si el estado monopolizara” las funciones de mantener el orden, hacer cumplir la ley
penal e imponer responsabilidad civil, hoy en dia ya no es asi (Sklansky, 2011, p. 116- 120).%°
La privatizacion de lo que durante el siglo XX se convirti6 en una funcién “publica” de
resolucién de disputas —tanto penal como civiles—es ahora un fenémeno global que limita
la interaccion publica entre los ciudadanos y el estado, incluso cuando el poder del estado (al
estilo de Foucault) podria expandirse.

Ademas de afectar la naturaleza del trabajo que realizan los funcionarios publicos y
sus agendas, las privatizaciones pueden ser, aunque no lo sean intrinsecamente, un medio
para eludir la regulacién publica. El grado de supervision es contingente, tal como sugieren
algunos términos como “tercerizacion”, “descentralizacién” y “delegacion”. Mientras que lo
“privado” a veces marca un ambito fuera del alcance estatal, algunas privatizaciones son
parciales, como al tercerizar la infraestructura pero mantener el control operativo, o a la
inversa, manteniendo la operacion de la infraestructura y delegando la gestion de servicios.
En ocasiones, la privatizacion puede aumentar la capacidad y la autoridad del gobierno.

La privatizacion de Thatcher incluyd la creacion de nuevas agencias regulatorias
(Starr, 1988, p 18). Esta dependencia de la Unién Europea en entidades privadas para
establecer estandares fue vista como un mecanismo para generar cohesiéon mediante la
superacion de las diferencias entre los estados miembros (Donnelly, 2007, p. 71). Los debates
sobre la asistencia médica en los Estados Unidos sugieren una variedad de modelos: el
gobierno como quien paga las facturas de los ciudadanos que reciben atencion médica de
proveedores privados, como quien compra en nombre de los consumidores, alterando asi las
opciones del mercado, o como proveedor directo de servicios. En las carceles privadas, los
duefios y el personal penitenciario vendrian a ser los contratistas privados, mientras que los
reclusos, detenidos por orden del Estado, son mantenidos en su mayoria por el erario publico
y, en algunas jurisdicciones, también mediante multas y otras cargas impositivas cobradas
directamente a los reclusos.

La legislacion penitenciaria de Israel de 2003, anulada por su Corte Suprema, ofrecio
otra opcion. El estatuto "mejoré" el "modelo inglés" al exigir que los empleados y duefios
adoptaran los mismos procedimientos para cachear y disciplinar a los presos® y estuvieran

8 Ademas, las "compaiiias militares privadas" (o "PMCs", por sus siglas en inglés), al igual que la
policia privada, son parte de industrias "cada vez mas multinacionales" (Sklansky, 1999, p. 1182).

66 La legislacion también ordend al proveedor privado a garantizar "el bienestar y la salud de los
detenidos, y tomar medidas durante el encarcelamiento que ayuden a su rehabilitacién después de su
liberacion, incluyendo capacitacion laboral y educacion”. Ley de Enmienda de la Ordenanza de
Prisiones (n.° 28), 5764-2004, § 128.12.
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sujetos a los mismos estandares legales que el gobierno.®” El Estado mantenia el poder de
nombrar al personal, controlar la asignacion de los prisioneros, monitorear el lugar y revocar
el contrato.®® Ademas, los sistemas juridicos podrian imponer tanto restricciones ex post como
ex ante (una "ley publica de privatizacion") para exigir que los gobiernos que contemplaran la
privatizacion de funciones proporcionaran informacion detallada de las opciones y costos, asi
como también otorgaran derechos de participacion a la ciudadania en la toma de decisiones
(Barak-Erez, 2010; 2011).

En consecuencia, podemos decir que el grado de supervisién publica depende de
coémo se estructure la transferencia, cuanta discrecionalidad permitan los servicios y qué
mecanismos de responsabilidad se implementen. Como dijo un experto ante la Corte
Suprema de Israel, bajo la Ley de Derechos Humanos, Human Rights Act (HRA por sus siglas
en inglés) adoptada en el Reino Unido, “cualquier persona(...) cuyas funciones sean de
naturaleza publica” debe actuar de acuerdo con la HRA; ademas, la HRA determiné que la
administracién de las prisiones era una funcién publica, independientemente de quién las
gestionara.’® También opin6 que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia
“establecido que los derechos fundamentales protegidos en la Convencion” eran “exigibles
contra entidades privadas” cuando “el estado hubiera mantenido un alto nivel de
responsabilidad para su regulaciéon”.”

Ademds, como ilustra el ejemplo de la resolucién de conflictos administrada por
jueces, no debe asumirse que la actividad “publica” garantice transparencia, publicidad y
reglamentacion. A nivel mas general, muchas politicas constitucionales restringen, en
diferentes grados, los actos del poder ejecutivo y legislativo, al mismo tiempo que la
inmunidad soberana protege a los gobiernos de ciertas formas de responsabilidad a la que
los actores privados pueden estar sujetos (Pfander, 2003). Un determinado sistema juridico
puede —como en el caso de la legislacion israeli respecto de las carceles privadas— imponer
el mismo grado de responsabilidad a actores privados que a actores publicos. Por el contrario,
como concluyé la Corte Suprema de los Estados Unidos, los funcionarios y empleadores
privados, a diferencia de los funcionarios publicos, no deberan responder por violaciones de
derechos ocurridas dentro de carceles privadas.” De hecho, los avances legales en Estados

67 Caso Academic Center, parrafo 6 (jueza Beinisch); Ley de Enmienda de la Ordenanza de Prisiones
(n° 28), 5764-2004, § 128.11(3)(1).

58 Del mismo voto, parrafo 5, al discutir la Ley de Enmienda de la Ordenanza de Prisiones (n.° 28),
5764-2004, arts. 128.32—-128.35.

62 Jowell (2006, p. 52-54), citando la Ley de Derechos Humanos de 1998 (art. 6.3.b), describi6 el
sistema sudafricano como similar (y de igual manera sin plantear "dificultades constitucionales") porque
la "responsabilidad legal" de los actores privados era la misma que la de los actores publicos para esta
"funcion publica”, tal como lo establece la Constitucion de Sudafrica, que considera a cualquier persona
gue realice una funcion publica como un 6rgano del Estado (2006, p. 73, citando la Constitucion de
Sudéfrica, 1996, art. 239).

0 Jowell (2006, p. 131-132), citando Costello-Roberts v. United Kingdom, 19 Eur. H.R. Rep. 112 (1993);
Van der Mussele v. Belgium, 6 Eur. H.R. Rep. 163 (1983); Swedish Engine Drivers’ Union v. Sweden,
1 Eur. H.R. Rep. 617 (1976). Véase también Kotov v. Russia, 54522/00 Eur. Ct. H.R. (2012) -disponible
en https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-110023%22]}- donde se discute cuando
un Estado puede ser considerado responsable bajo la Convencién por los actos de una empresa o0 una
persona privada.

! Presos federales detenidos en carceles privadas no pueden demandar directamente basandose en
la Constitucion de los Estados Unidos contra las compafias que son duefias de la prision ni
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Unidos son un ejemplo de la desconstitucionalizacién de las prisiones. Esto se debe a que
las sentencias judiciales dejan la toma de decisiones cada vez mas a discrecion de las
autoridades penitenciarias, tanto publicas como privadas.

Ahora, dejando atras el paisaje variado de las privatizaciones, me detendré en sus
justificaciones. Los aficionados generalmente opinan sobre los servicios publicos. Acusan al
Estado de ser un gestor fallido que es demasiado burocratico, inflexible y poco experto para
garantizar la calidad de servicios en una variedad de ambitos. La competencia es el antidoto,
al permitir mayor eficiencia mediante la creacion de mas opciones y diferentes formatos para
la prestacion de servicios. Una literatura gerencial defiende las ventajas estructurales de los
mercados privados que derivan de su mayor capacidad de monitorear la lealtad de los
agentes al perseguir los objetivos de sus principales (Trebilcock & lacubucci, 2003).

En cuanto al éxito de las privatizaciones, se realizan afirmaciones empiricas, respecto
de los servicios, la supervision, la produccion de recursos y las ganancias (Dilulio Jr., 2003).
Por ejemplo, mejorar la eficiencia depende, en parte, de la capacidad de los nuevos
proveedores para acceder a mercados especificos y generar asi responsabilidad a través de
la competencia (Donahue, 1989, p. 4 y 22). Sin embargo, algunos mercados pueden ser
dificiles de ingresar; las carceles, por ejemplo, requieren grandes inversiones de capital, y es
un mercado que por el momento no ha sido ocupado por una gran variedad de proveedores.
Ademas, el debate sobre el impacto de la privatizacion de las carceles ilustra los desafios de
valorar las demandas enfrentadas en relaciébn a las eficiencias comparativas. Algunos
argumentan que las carceles privadas son iguales o mejores que las estatales en términos
de condiciones y costos.”? Otros creen que existen pocas reducciones de costos por
prisionero y se preocupan de que los ahorros, si es que existen, sean el resultado de poner
en compromiso la seguridad y los programas ofrecidos (Blumstein, Cohen y Seth, 2008;
Timor, 2006). También se plantea otro tipo de costo: que la delegacion al sector privado
socava la legitimidad de las sanciones estatales (Dolovich, 2005, p. 4). Los debates sobre los
tribunales privados generan otra pregunta: si exigir a los litigantes que utilicen arbitrajes y
otras formas de resolucion alternativa de conflictos (ADR, por sus siglas en inglés) es menos
costoso y mas generador de resoluciones exitosas.

V. La constitucionalizacion de la(s) privatizacion(es).

Los tribunales han recibido pocas impugnaciones directas a las privatizaciones, y la
Corte Suprema israeli “asumié que no existe ningun impedimento constitucional para la
privatizacion de la gran mayoria de los servicios prestados por el Estado” (Dolovich, 2005, p.
462-471). En cuanto a las carceles privadas, los pocos debates judiciales, aparte del de Israel,

individualmente contra agentes penitenciarios y solo pueden buscar respuesta basando sus reclamos
en las leyes estatales. Ver Minneci v. Pollard, 132 S. Ct. 617 (2012); Correctional Services Corp. V.
Malesko, 534 U.S. 61 (2001). En este sentido, la privatizacion puede aumentar la autoridad del estado
(al tener el poder inicial de juicio sobre el encarcelamiento) mientras diluye la responsabilidad del
Estado. Véase White, 2001, p. 138.

2 Richard Harding, quien fue el "Inspector Autébnomo de Servicios de Custodia en Australia Occidental
de 2000 a 2008" argumentd que las prisiones privadas habrian mejorado la "estructura interna (sin
rendicion de cuentas)" de Israel, tal como habia ocurrido, en su opinién, en el Reino Unido (2012, p.
141y 143).
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han respaldado en general la practica.”> Como opiné un juez de apelaciones de los Estados
Unidos, un preso so6lo tenia un “interés juridicamente protegido en la conducta de su guardia
[y] no en la identidad de este Ultimo”.”* Por ende, si se lo compara con una norma
constitucional transnacional sobre la meta-reivindicacion de la privatizacion o la instanciacion
concreta del encarcelamiento privado, se habria avalado la legislacion israeli.

Sin embargo, después su analisis a nivel mundial, el tribunal israeli hizo un estudio de
su propia Ley Basica sobre la Dignidad Humanay la Libertad para autorizar la revisién judicial
e invalidar la ley.”™ Para ello, los jueces analizaron la garantia estatal de derechos humanos
fundamentales que permitia violaciones si se “adecuan a los valores del Estado de Israel,
estan promulgadas con un fin adecuado y en una medida no superior a la necesaria” (articulos
1A, 8 de la ley israeli de Dignidad Humana y Libertad) -una prueba que invitaba a un analisis
de proporcionalidad.

La resolucion no se baso en una investigacion empirica sobre si las carceles publicas
funcionaban bien o —como han argumentado los analistas expertos— si las carceles privadas
eran mejores que los servicios basicos prestados por el sector publico.”® De hecho, un juez
en su voto refirid que, incluso cuando las carceles privadas mejoraran la experiencia
carcelaria con respecto a las del sector publico, la privatizacion seria ilegal porque los
prestadores privados perjudicarian intrinsecamente los derechos humanos de los reclusos en
un grado mayor al que lo harian los prestadores publicos.”” Ademas, el Gnico juez disidente
describié las condiciones penitenciarias como “escalofriantes”. El hacinamiento habia

73 Jeffery Jowell opind que la "larga historia de privatizacion de industrias y externalizacion de funciones
gubernamentales" en el Reino Unido no habia sido significativamente cuestionada, y dado que las
prisiones tenian "un minimo nivel de responsabilidad politica y legal", cualquier impugnacion al
respecto "probablemente fracasaria" (2006, p. 7). Ademas, en la practica, no habia surgido “ninguna
critica" de que una prision privada fuera "menos efectiva que una prisién administrada por el estado".
De manera similar, Sudéfrica también habia privatizado diversas actividades, incluidas las prisiones, y
la jurisprudencia hasta la fecha sugeria que la externalizacion no es "de ninguna manera
inconstitucional" (Jowell, 2006, p. 8).

James Blumstein (2006), de los Estados Unidos, afirmé de manera similar que "en un contexto u otro,
las Cortes de Apelaciones de los Estados Unidos para los circuitos Quinto, Sexto, Séptimo, Noveno y
Décimo han rechazado reclamos de que las prisiones operadas de manera privada violan la
Constitucion de los Estados Unidos". Ademas, como se sefialé, la Corte Suprema de Israel hizo
referencia a una decision de Costa Rica que respaldaba una forma de privatizacion de las prisiones
(Caso Academic Center, parrafo 22 del voto de la jueza Naor).

74 Pischke v. Litscher, 178 F.3d 497, 500 (7th Cir. 1999). El tribunal de apelaciones describié el desafio
a las prisiones privadas como "totalmente frivolo" y sefialé que no podia "pensar en ninguna...
disposicion de la Constitucion que pudiera ser violada por la decision de un estado de confinar a un
prisionero condenado en una prision propiedad de una empresa privada en lugar de una del gobierno".
5 Caso Academic Center, parrafos 35y 36 del voto de la jueza Beinisch.

6 Blumstein, Cohen & Seth (2008, p. 466) citan el ahorro promedio que genera un estado al introducir
prisiones privadas entre los $13 y $15 millones. Blumstein (2006, p. 24) sefiala los ahorros en costos
y otros beneficios econdmicos a partir de las prisiones privadas. Adicionalmente, véase Timor (2006,
p. 82-88) donde se encuentra poca evidencia que respalde los beneficios o dafios de las prisiones
privadas.

77 Academic Center, voto de la jueza Procaccia, parrafo 18. En su opinion, debido a que "la empresa
privada" no podria haber "internalizado la doctrina de los balances en el gjercicio del poder soberano”,
confiar "la autoridad coercitiva soberana a un concesionario privado" causaria mas dafio a la dignidad
humana de los reclusos (parr. 49).
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producido una falta de espacio, saneamiento, ventilacién, atencion médica y programas que
daban lugar a violaciones de los “derechos basicos de las personas” como “algo habitual”.”

La decision del tribunal israeli, en cambio, se fundamenté en otro tipo de percepcion
empirica -basada en que la decision del Estado de sancionar no esta completa con la
sentencia, sino que continla cuando el personal toma decisiones sobre a quién buscar, como
clasificar y si imponer o no segregacién administrativa.”® Asi, a diferencia de la afirmacion
académica de que la privatizacién socava la legitimidad social de la sancién,° el tribunal se
centré en la legalidad de los actores privados que continuamente toman decisiones sobre la
sancion a instancias del Estado.

Por lo tanto, algunas personas podrian haber llegado a la conclusion de que el caracter
incontrolable de esos numerosos juicios discrecionales hacia que la representacion/ relacion
principal fuera inevitablemente incompleta. Sin embargo, el tribunal no se embarc6 en un
andlisis del fracaso de la representacion, sino que insistio (citando a Rousseau y Locke) en
que la creacion de la propia relaciéon de representacion violaba el contrato social.®! Conceder
a la empresa privada actividades estatales que limitan la libertad personal ocasiona una
“violacion del derecho constitucional a la libertad personal mas alla de la violaciéon que surge
de la propia reclusiéon”.8? Dado que la detencion “implica necesariamente una grave violacion
de los derechos humanos”,2® sélo los organismos estatales podian hacerlo.

¢, Qué tipo de derecho constitucional establecio la Corte Suprema israeli? Dado que el
fundamento de la decision fue la irrelevancia de las diferencias de calidad en las condiciones
de las carceles publicas y privadas, el derecho no impacta en la igualdad ni en las inquietudes
distributivas que rodearon la decisién Sundar de la India sobre la policia privada. Ademas,
dado que el poder legislativo habia conservado la potestad de inspeccionar, dar de baja e

8 Academic Center, en su voto, el juez Levy observé que los proveedores privados podrian quizas
hacerlo mejor (parr. 3y 4). Véase también Harding (2012, p. 142). En su opinién, las prisiones de Israel
estaban en una "grave y continua violacién de todos los estandares internacionales, de todos los
estandares nacionales israelies y de todas las expectativas de decencia". En 2012, el Tribunal
Constitucional de Alemania consideré un desafio a una ley de Hessen que colocaba a los criminales
mentalmente enfermos, confinados involuntariamente, en instituciones que, aunque de propiedad
estatal, eran entidades corporativas con personal privado. El tribunal respaldé la disposicién en parte
porque tenia el potencial de mejorar la "calidad del internamiento”. Véase Bundesverfassungsgericht
[BVerfG] 2 BvR133/10, 18 de enero de
2012, https://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20120118 2bvr013310.html|

7 Academic Center, votos de las juezas Beinisch (parr 2, 12, 26, 37, 67) y Procaccia (parr. 2y 8). La
violacién del derecho a la libertad "es infligida por la parte que gestiona y opera la prision donde el
recluso esté detenido, y por los empleados de esa parte, cuyo propdsito principal es asegurar que el
recluso cumpla debidamente el término de encarcelamiento al que ha sido condenado” (Beinisch, parr.
25). Los ejemplos incluian "el poder de ordenar que un recluso... sea mantenido en aislamiento
administrativo por un méaximo de 48 horas", "aprobar el uso de la fuerza razonable para llevar a cabo"
una requisa corporal, y prohibir que un recluso se reuniera con un abogado en particular (Beinisch,
parr. 26).

80 Ver Sigler, 2010. Michael Walzer también ha argumentado que la "defensa democratica del derecho
a castigar" depende de que el Estado asegure que los actores estatales, actuando en su capacidad
representativa, traten a los ciudadanos detenidos de manera igualitaria y equitativa (1985, p. 10-12).
81 Academic Center, votos de los jueces Beinisch (p. 23), Arbel (p.2), Rivlin (p. 1), Procaccia (p. 1),
Havut (p. 1y 2), Naor (p. 29) y Levy (p. 12y 13).

82 Academic Center, voto de la jueza Beinisch (parr. 33).

83 Academic Center, voto de la jueza Beinisch (parr. 10).
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imponer normas a la carcel, la sentencia no se basaba en la garantia del debido proceso
contra las decisiones arbitrarias. Aunado a ello, al vincular su decision a los derechos
personales de los detenidos, el tribunal no creaba un compromiso colectivo con la libertad
gue exigiera parsimonia por parte de un sistema politico en su sancion, evitando crear
incentivos para que las empresas privadas obtuvieran beneficios mediante la busqueda de
un nimero cada vez mayor de detenidos (Dolovich, 2005, p. 515-518). En cambio, el tribunal
fundamenté que los detenidos tienen derecho a que el propio Estado les proporcione
directamente el servicio Unico de privar a las personas de su libertad y dignidad.®* Tomando
prestada una formulacion arendtiana, el derecho a tener derechos se convirtié en un derecho
a que solo el Estado les quitara esos derechos.

El juez disidente no estaba de acuerdo con lo que €l describié como la insistencia en
gue el “derecho social” de proteger la dignidad de los reclusos sélo podia lograrlo el sector
publico.®® Sostuvo que la mayoria estaba equivocada porque, si bien el Estado tenia un “papel
central” en el cumplimiento de esa proteccion, tanto los prestadores privados como los
publicos podian brindar “el derecho a condiciones penitenciarias adecuadas”, y el sector
privado podia hacerlo mejor que el sector pablico.®® Su interpretacion de que proporcionar
condiciones adecuadas a los reclusos tiene “aspectos de un derecho social” refleja las
caracteristicas asistencialistas de las carceles (gestionadas por actores publicos o privados),
gue albergan y mantienen a las personas recluidas contra su voluntad.

La resolucion de disputas financiada por el Estado, es decir los tribunales, también
puede clasificarse como un derecho social (asi como un derecho politico y civil, si se opta por
utilizar los términos de T.H. Marshall, 1949) dado que los tribunales distribuyen las
oportunidades de resolucion de conflictos y, hoy en dia, deben hacerlo de forma respetuosa
con la dignidad y la igualdad de los participantes. Asimismo, segun lo antedicho, los Estados
han llegado a subvencionar tanto las infraestructuras como a algunos de los usuarios, no solo
para responder a sus necesidades, sino también para legitimar a los tribunales aumentando
su capacidad para hacer cumplir las leyes y garantizar la seguridad de las relaciones
econdémicas e interpersonales. Asimismo, tanto las normativas nacionales como los
convenios internacionales organizan ahora estas funciones mediante la imposicion de
requisitos como el trato digno a los detenidos y las audiencias publicas ante jueces
independientes e imparciales para los litigantes.®” La decisién de 2011 que tomé la Corte
Suprema de la India, segun la cual los ciudadanos tienen derecho a una policia proporcionada
por el Estado “adecuadamente capacitada (...) y debidamente equipada”, afiade la labor
policial a la lista de actividades que los Gobiernos han llegado a garantizar de forma habitual.®

84 Bajo la Ley Fundamental de Israel, la dignidad no es absoluta; su apartamiento es permitido bajo un
andlisis de proporcionalidad (Art. 1,8). Esta concepcion contrasta con la vision alemana, en la que la
dignidad se entiende como un derecho absoluto (Baer, 2009).

8 Academic Center, voto del juez Levy (parr. 2).

86 Academic Center, voto del juez Levy (parr. 2 y 4). Ademas, resalté que dado que la prisién adn no
estaba en funcionamiento, el fallo era prematuro.

87 Véase por ejemplo, PIDCP, art. 9(3); Principios Basicos sobre la Independencia de la Judicatura,
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Crimen y el Tratamiento del
delincuente, Milan, 26 de agosto—6 de septiembre de 1985, Documento de la ONU
A/CONF.121/22/Rev.

88 Sundar y otros v. Chattisgarh, (2011) 7 S.C.C. 547.
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El hecho de que los Estados otorguen a la policia, los tribunales y al servicio
penitenciario la condicion de derechos sociales abre esa caracterizacion mas alla de las
restricciones del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), que se centra en las obligaciones de los Estados de respetar, proteger y garantizar
gue sus poblaciones dispongan de vivienda, educacion, medios de subsistencia, seguridad
social y salud. Una vez que los derechos a la seguridad y a la resoluciéon de disputas,
implementados a través de la policia, los tribunales y el servicio penitenciario se incluyen en
esta combinacion, incluso las constituciones (como la de los Estados Unidos) que evidencian
estar desprovistas de obligaciones asistencialistas pueden interpretarse como que tienen
obligaciones distributivas, aunque ni los presos ni los acusados (en la justicia penal o civil) se
ofrezcan voluntariamente a usarlas.®

Por lo tanto, ademas de situar la sentencia de la Corte israeli en el nivel de los
derechos personales, ésta pertenece al ambito de lo estructural. La Corte Suprema israeli
hizo lo que habia pretendido evitar; identific6 una faceta del “ndcleo duro de los poderes
soberanos” que no puede transferirse ni delegarse.®® La Corte Suprema de la India reconocié
expresamente que lo habia hecho, al concluir que la policia no podia “despojarse ni liberarse
mediante la creacion de cuadros temporales con diversos grados de control estatal”.®* Por lo
tanto, ambos derechos contra la privatizacion, con fundamento en los tribunales, encuadran
en lo que he denominado “estatizacién”, es decir, la necesidad de que las politicas se creen
a si mismas a través de servicios institucionales que impliquen relaciones entre el ciudadano
y el Estado y que produzcan identidad para ambos.

Ademads, estos dos dictamenes generan la obligatoriedad de las acciones no sélo para
el Estado, sino también para sus ciudadanos, que deben ser reciprocos. La Corte Suprema
israeli se centré en la autoridad Unica que posee el Estado de violar los derechos a la libertad
y a la dignidad, aunque también podria haber explicado que los detenidos y presos estan
obligados particularmente ante el Estado, y no ante entidades corporativas, a obedecer las
ordenes policiales y a asumir el castigo impuesto. La interaccion (incluso en condiciones como
las de maxima seguridad, que aislan a los presos de otros seres humanos) exige que el
Estado interiorice las tareas punitivas y que los individuos sirvan (en sentido literal)
directamente al Estado para enmendar la transgresion de las normas colectivas.

Estos diversos intercambios podrian caracterizarse como una forma de “justicia
conectiva”, término utilizado al principio para referirse a la accion de dictar sentencia en el
antiguo Egipto -aqui redistribuido para describir las 6rdenes (compartidas por los ciudadanos
y el Estado) de cumplimiento de las normas conductuales. La “conexién” tiene hoy una
valencia psicolégica que alimenta teorias politicas que imaginan a los estados en términos
comunitarios, democraticos y feministas. Su aplicacién a la detencién deja claro que las
conexiones pueden ser complejas y hostiles. Utilizo la expresion para evocar un denso
conjunto de interacciones (en estos contextos, entre la policia, litigantes, jueces, funcionarios

8 Mientras que la Constitucion de los Estados Unidos generalmente se considera como carente de
tales derechos (véase por ejemplo, Michelman, 2008), algunos comentaristas han identificado
obligaciones de bienestar en la Constitucion de los Estados Unidos o han considerado que las
distinciones entre los tipos de derechos no son Utiles. Véase por ejemplo, Tushnet, 2008 y West, 1994.
% Academic Center, voto de la jueza Beinisch (parr. 63).

%1 Sundar y otros v. Chattisgarh, (2011) 7 S.C.C. 547.
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gubernamentales y detenidos) en el caso inmediato y, cuando se realiza en publico o de
manera transparente, permitiendo debates sobre las normas de gobierno (Post y Siegel,
2007). En este sentido, los derechos contra la privatizaciébn se convierten en derechos
colectivos a la identidad estatal y de los ciudadanos (a diferencia de la legitimidad o la
naturaleza de las sanciones) forjados a través del funcionamiento de instituciones como la
policia, los tribunales y las carceles. Las privatizaciones, por lo tanto, no solo socavan los
derechos personales de los individuos, sino que también diluyen las oportunidades para
construir relaciones dentro del estado y hacia él.

Los estudiosos tienen desconcierto sobre la inteligibilidad de la soberania en el siglo
XXI. En Estados Unidos, los movimientos politicos pretenden deslegitimar las capacidades
del Estado y desactivar sus funciones asistencialistas, mientras que en Europa, el riesgo del
fracaso de sus ambiciones acecha los intercambios contemporaneos. Mi opinién no es que
la soberania del Estado vaya a desaparecer rapidamente; de hecho, resurgen formas de
nacionalismo, algunas de ellas virulentas. Mas positivamente, los Estados democréticos
constitucionales han sido los pilares para la elaboracion de nuevas formas de derechos que,
sélo en las ultimas décadas, abarcan a todas las personas. Asi pues, la energia dedicada a
explorar la fenomenologia de la privatizacién y la globalizacion debe ir acompafada de
esfuerzos por construir el contenido de la soberania constitucional para limitar su xenofobia y
hacerla legible y generadora.

La historia y las practicas de la policia, la justicia y el sistema penitenciario, expuestas
anteriormente, brindan informacion sobre algunos de los atributos que hacen que los servicios
estatales sean reconocibles, arraigados y duraderos. Los tres sirven al Estado, a la vez que
son Utiles para los individuos y las empresas, que se sienten mas seguros en sus personas y
transacciones gracias al control estatal. Los tres crean oportunidades para encuentros que
forjan identidades, tanto colectivas como individuales (por ejemplo, sospechoso o victima,
litigante, detenido, juez, alcaide, policia). Para terminar, analizaré algunos aspectos de los
regimenes constitucionales que exigen compromisos entre el ciudadano y el estado que no
sean las detenciones policiales, las presentaciones ante los tribunales y el cumplimiento de
las penas de prision. Algunos son especificos de un determinado sistema politico y otros se
encuentran en muchas constituciones, lo que permite intercambios transnacionales sobre su
contenido.

Los ejemplos mas obvios provienen de las constituciones que imponen deberes al
especificar la prestacion estatal de lo que se han convertido en abanderados del discurso de
los derechos sociales —como la educacion, la salud y la seguridad social— a los que se da
forma institucional a través de escuelas publicas, hospitales, servicios de atencién sanitaria y
oficinas administrativas, y que convierten a los individuos en estudiantes, pacientes y
receptores. En algunas jurisdicciones, estos servicios se han convertido en accesorios del
Estado (“The National Health” es la abreviatura en Inglaterra) que permiten al Estado
desempefiar sus propias competencias (o la falta de ellas). En la actualidad, estas
instituciones son objeto de esfuerzos de privatizacion que ponen en peligro las oportunidades
de experimentar al Estado como proveedor de sustento.

92 Un ejemplo frecuentemente citado es Sudéfrica, que forjo su nueva identidad en obligaciones de
"respetar, proteger, promover y cumplir los derechos en la Carta de Derechos" (véase South Africa v.
Grootboom 2001 (1) SA 46 (CC), citando la Ley de Vivienda) y para permitir el florecimiento individual
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Otra serie de derechos de infraestructura son los llamamientos que hacen muchas
constituciones para que se garantice un “medio ambiente sano”.*®> En ocasiones, estos
compromisos van acompafiados de la obligacién de trabajar a escala transnacional para
proteger el medio ambiente “global” o “internacional™*. Pasando de las prescripciones
nacionales a las internacionales, el PIDESC es el ejemplo mas destacado, aunque otros
convenios internacionales también instan a los Estados a facilitar el florecimiento de sus
poblaciones. Un ejemplo es el mandato de la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW- por sus siglas en inglés) que establece
gue las partes permitan a las mujeres y a los hombres patrticipar plenamente en todas las
facetas de la vida “politica, social, econémica y cultural” y adopten, cuando sea necesario,
“medidas apropiadas” -formas de lo que se conoce como “acciones afirmativas” en el lenguaje
constitucional de Estados Unidos y “discriminacién positiva” en Europa- para alcanzar estos
objetivos.%

Los mecanismos para generar identidad y relaciones también pueden provenir de
obligaciones impuestas por el gobierno a los ciudadanos. El voto obligatorio ofrece un modelo.
Australia, junto con otros veinte paises, exige que sus ciudadanos acudan a las urnas y se
inscriban para votar.®® La norma australiana es una ley, complementada por una normativa
constitucional que establece que el derecho al voto, como cuestién de estructura (“nosotros,
el pueblo”), es tanto un derecho universal como un deber.®” Si los empleados publicos (en
lugar de las empresas privadas) reciben a los ciudadanos que deben votar con regularidad,
la actividad genera otra oportunidad de “ver” el Estado y participar en él. Otra obligacion que
fomenta relaciones es formar parte de un jurado, lo que requiere que los ciudadanos actien
como jueces ad hoc y trabajen juntos para dictar sentencias consensuadas.®® La tributacion

al reconocer derechos como el de tener un hogar (Constitucion de Sudéfrica, 1996, capitulo 1, § 7,2).
Estas obligaciones estan sujetas a revision judicial, la cual toma en cuenta los recursos limitados y se
basa en la aplicacién del estandar constitucional de "realizacion progresiva". South Africa v. Grootboom
2001 (1) SA 46 (CC), parr. 13.

Otro ejemplo, menos destacado, proviene de las enmiendas a las constituciones de Arkansas,
California, Colorado, Georgia y Kansas, que autorizan a los estados a pagar pensiones para reconocer
el servicio de ciertos empleados del servicio civil y atender las necesidades de las personas mayores
(Sterett, 1997, p. 350-351). También se podria incluir la vision de Alemania sobre los deberes estatales
de proteger la vida, que resultan en servicios de asesoramiento y salud (incluidas las interrupciones
del embarazo) para las mujeres embarazadas, como una especie de derecho social (Siegel, 2012).
Véase en términos generales Scheppele, 2004.

93 yvéase por ejemplo, Constitucién de la Republica de Chad art. 47 (1996); Constitucion Politica de
Columbia [C.P.] art. 79; Constitucién de Finlandia, § 20 (2000). Véase en términos generales May &
Daly, 2009.

9 Véase por ejemplo, Constitucion de la Republica de Gambia, § 215(1) (1996); Constitucion de la
Cuarta Republica de Ghana, § 36(9) (1992).

9 Convencioén sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, arts. 3y 4,
3 de septiembre de 1981, 1249 U.N.T.S. 13.; véase también arts. 10, 11, 13; ademas Kessler-Harris,
2003.

% Téngase en consideracion la nota titulada The Case for Compulsory Voting in the United States y
publicada en 121 Harv. L. Rev. 591, 592 (2007).

97 Roach v. Electoral Commissioner [2007] HCA 43 (Austl.).

% Tanto las constituciones estatales como la federal garantizan el derecho a juicios con jurado. En
contraste, el art. 125 de la Constitucion Espafiola permite a los ciudadanos "participar en la
administracion de justicia a través de la institucion del jurado". Véase Jimeno-Bulnes, 2011. Las
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también podria concebirse como una practica de interacciones reciprocas, construidas a
través de ejemplos como los gobiernos que colocan carteles anunciando que las nuevas
construcciones o determinados servicios representan “dinero de los impuestos” puestos a
trabajar.

El ejemplo mas comudn (y complejo) es el militar; la Constitucion alemana de 1949
obligaba a sus ciudadanos a realizar el servicio nacional,*® y muchos paises tienen homdlogos
legales, aunque a veces dirigidos a un subconjunto (como el requisito estadounidense de que
los hombres, aunque no las mujeres, se inscriban en el servicio militar obligatorio). El servicio
a la patria es reciproco, en el sentido de que el Estado proporciona a quienes lo prestan
educacion, salud y formacion. Por ende, el servicio nacional puede ser una oportunidad
interclasista e interétnica para formar asociaciones entre ciudadanos y con el Estado.

Las redes de comunicacion subvencionadas por el Estado ofrecen un tipo diferente
de oportunidad que, en lugar de los periodos concentrados de servicio nacional o de jurado,
permiten a una amplia gama de individuos tener un contacto regular pero breve -a menudo
en publico- con funcionarios del gobierno que les ayudan a realizar negocios privados y
publicos. La versién del siglo XVIII fue el correo, un conducto inicial para la globalizacion que
se convirtid en objeto de tratados internacionales pioneros en la década de 1870: la “Unidn
Postal Universal”. La version actual es un organismo especializado de las Naciones Unidas
que coordina los servicios en todo el mundo.®® Mas de cuarenta constituciones tratan los
temas de correo y comunicaciones, ya sea para asignar autoridad en las federaciones entre
los gobiernos estatales y nacionales o para proteger la confidencialidad de los
intercambios.’®* Sin embargo, al igual que el derecho contra la privatizacion, los servicios
postales rara vez son objeto de decisiones constitucionales o incluso de teoria politica.%?

Sin embargo, los fundadores de muchos paises consideraron que las redes de
comunicacion eran fundamentales. Un ejemplo es la Constitucién de Estados Unidos, que

propuestas de "dias de deliberacion”, en los que los ciudadanos se rednen para discutir politicas, son
otro ejemplo de construccién institucional. Véase Ackerman & Fishkin, 2004.

% Grundgesetz Fur Die Bundesrepublik Deutschland [Grundgesetz] [Gg] [Ley Fundamental], 23 de
Mayo de 1949, Art. 12(a)(2). Aunque esta disposicion permanece en la Constitucion, quedo sin efecto
debido a la Ley de Enmienda del Servicio Militar (2011), que eliminé el servicio militar obligatorio.

100 y/éase el Tratado sobre la Formacion de una Unién Postal General, 9 de octubre de 1874, 19 Stat.
577, enmendado por la Uni6on Postal Universal, 21 de marzo de 1885, 25 Stat. 1339;
https://www.upu.int.

Freeman (1947) describi6é a la Unién Postal Universal como "el primer organismo internacional cuyo
secretariado permanente tenia mas que el poder de recopilar informacién. Se le asignaron funciones
ejecutivas en la liquidacion de cuentas y se le encargd ofrecer opiniones sobre disputas entre los
miembros".

101 véase la base de datos Oceana Constitutions of the Countries of the World Database,
https://www.oceanalaw.com/ (términos de busqueda "post office" y "postal") (Gltima visita el 31 de julio
de 2012).

102 En 2009, el Tribunal Supremo de Brasil respondié a una accion declaratoria que buscaba declarar
lainvalidez de una ley promulgada antes de la Constitucién de 1988, que otorgaba un monopolio estatal
sobre ciertas formas de correo. Una mayoria, al discutir el rol del correo como un servicio publico y no
solo como una actividad econémica, ratificé la ley, destacando el juez Barbosa que un servicio postal
subsidiado desempefia un papel en la produccion de la identidad nacional. Véase S.T.F., ADPF 46/DF,
Relator: Min. Eros Grau, 8.5.2009,

https://redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=608504. La opinién, emitida en
agosto de 2009, fue publicada el 26 de febrero de 2010.
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facultaba al Congreso nacional a “establecer oficinas de correos y caminos postales”.!%
Mediante la Ley de Correos de 1792, y muchas leyes posteriores, el Congreso amplio el
sistema que Benjamin Franklin habia dirigido antes de la Constitucién. La funciéon de
construccion nacional era evidente; James Madison elogié al correo como vehiculo para la
circulacion de periédicos no censurados y subvencionados que (esperaba) promovieran la
“opinion publica” (Madison, 1791). Siglos después, el Congreso codific6 ese propésito al
reconocer también los vinculos con el comercio. La Ley de Politica Postal de 1958 explicaba
gue su subvencion tenia por objeto “unir mas estrechamente al pueblo estadounidense,
promover el bienestar general y el progreso de la economia nacional”.!®® La Ley de
Reorganizacion Postal de 1970 exigia la prestacién de “servicios postales que unan a la
Nacion a través de la correspondencia personal, educativa, literaria y comercial de la gente”,
prestados a través de “servicios postales a todas las comunidades”. %

Durante unos doscientos afios, el gobierno federal financié edificios de oficinas de
correos que sirvieron como lugares de reunién en aldeas de todo el pais, cre6 oportunidades
de empleo para los jefes de correos (y, con el tiempo, mujeres administradoras de correos) y
el personal administrativo, inventd los servicios de reparto a domicilio y subvencioné el
intercambio de informaciébn mediante tarifas especiales para determinadas formas de
publicacion. Después de la Guerra de Secesién, el gobierno federal financié importantes
proyectos de construccién en las afueras de Washington DC. Estas combinaciones de
“Oficina de Correos de Estados Unidos y Palacio de Justicia” generaron una “presencia
federal” en ciudades de todo el pais (Craig, 1984). Como “la mayor y mas antigua empresa
publica de la nacion”,*°® el correo se mantuvo gracias a la legislacién que le otorgaba el
monopolio del correo gubernamental y, en las Gltimas décadas, le obligaba expresamente a
prestar un “servicio universal en todo el pais”.?%” Casi todas las personas “en todos los
rincones del pais” pueden enviar “a un costo razonable y con un esfuerzo razonable” cartas
y documentos que se entregardn “en un plazo razonable y con casi total seguridad”
(Campbell, 2008, p. 21). En 2008, mas de 200.000 millones de envios circulaban anualmente
por el sistema postal federal (Accenture, 2008).1°8

La obligacién del servicio postal universal es una aspiracién y una responsabilidad.
Ademas, el Sistema Postal de Estados Unidos funcionaba con limites en cuanto al tipo de
servicios auxiliares que puede prestar, y tiene obligaciones onerosas con los miembros
actuales y pasados de su plantel. Los retos econémicos actuales ponen en tela de juicio la
longevidad del Sistema Postal de Estados Unidos (al momento de escribir este articulo, se
avecinaba la falta de pago de las pensiones adeudadas por parte de las oficinas postales).
Asi pues, la participacion del gobierno como conducto de intercambios no censurados y
subvencionados es cada vez menor. En 2009, existian 13.000 oficinas de correos menos que

103 Constitucion de los Estados Unidos, art. 1, 8 8, cl. 7.

104 | ey de Politica Postal de 1958, Pub. L. No. 85-426, § 102, 72 Stat. 134, 134.

105 | ey de Reorganizacion Postal, Pub. L. No. 91-375, § 101(a), 84 Stat. 719, 719 (1970); véase
también Ley de Mejora Postal y Rendicion de Cuentas, Pub. L. No. 109-435, 120 Stat. 3198 (2006).
106 United States Postal Serv. v. Flamingo Indus. (USA), Ltd., 540 U.S. 736, 739 (2004).

107 United States Postal Serv. v. Flamingo Indus, p. 741.

108 | os objetivos gubernamentales de servicio universal son comunes; muchos paises y la Unién
Europea tienen mandatos similares para garantizar intercambios asequibles.
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en 1951, y se estan produciendo ain mas recortes.'® Incluso cuando la Corte Suprema
consider6 que el Servicio Postal era inseparable de Estados Unidos a efectos de las leyes
antimonopolio,!'° algunos analistas lo describieron como un “espiral mortal”, que explicaban
gue estaba causado por una mezcla de tecnologia y proveedores privados (Stevens, 2002).

El colapso de los servicios postales estatales socava el impacto distributivo y
comunitario que proporciona el sector publico. Quienes abogan por recortar las subvenciones
nacionales a Correos no acompafian esas propuestas con peticiones de apoyo
gubernamental para que Internet sea accesible a todas las personas. Ademas, aunque las
protestas de las comunidades rurales y los sindicatos de empleados de correos frenaron
algunos recortes, la imagen del gobierno a través de sus oficinas de correos se esta
desvaneciendo. Estados Unidos reubico las “oficinas de correos” abriendo puestos de venta
de estampillas dentro de shoppings y otros comercios (Kosar, 2012). Y en la medida en que
el encuentro es virtual, los usuarios ahora buscan en Google “USPS.com”, en lugar de
“USPS.gov”.

La conectividad es definitoria de la globalizacién, y los pilares del sector privado —
Facebook, Google y Fed-EX, entre otros— se han hecho famaosos por proporcionar redes que
generan identidades y beneficios para esas instituciones. Muchas personas no necesitan al
Estado para comunicarse entre si. Aunque algunas personas necesitan la subvencion. Y el
Estado necesita que la gente recurra a él —.gov— como fuente y como recurso que, en virtud
de constituciones que insisten en la igualdad y la dignidad, es un prestador universal
redistributivo de algunos servicios.

El servicio postal es una combinacion de consorcio de empresas publicas y privadas
gue, al igual que los servicios de justicia civil y penal, obligan a establecer interacciones que
pueden redundar en beneficio para el Estado y los individuos. Los beneficiarios no son una
generacién ni se centran en un Unico grupo identificable. Ademas, en siglos anteriores, la
aplicacion de garantias constitucionales para un servicio postal sin barreras cre6 nuevas
instituciones: las oficinas de correos en cada aldea se situaban junto a la policia, los tribunales
y las carceles como la personificacion de los servicios diarios prestados por el Estado en los
gue diversas personas compartian espacio, practicas y obligaciones. Y muchas de esas
transacciones se llevaban a cabo (segln las 6rdenes de Bentham) en lugares abiertos al
publico.

Estas instituciones requieren recursos estatales, pero no son independientes de la
forma (capitalista, socialista y comunista) que adopte el sistema econémico de un pais. Todas
ofrecen oportunidades para que el Estado trabaje con su ciudadania. Si no estan
completamente tercerizadas, todas permiten que el Estado sea comprendido, visto,
experimentado, comprometido, criticado y reformado. Estas instituciones son producto de la
imaginacién constitucional, que dio forma a iconos de soberania cuando cayeron las

109 ver el informe Restoring the Financial Stability of the U.S. Postal Service: What Needs to Be Done?:
Hearing Before the Subcomm. Fed. Workforce, Postal Service, and the District of Columbia, 111th
Cong. (25 de Marzo, 2009), https://www.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-111hhrg50649/htm
(testimonio de Dale Goff, Presidente de la Asociacion Nacional de empleados de correo de Estados
Unidos).

110 Caso Flamingo Industries, Ltd., 540 U.S., pag. 746.
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monarquias. Las identidades publicas de la policia, los tribunales, las carceles y los servicios
postales mas amables estan tambaleandose.

Las vulnerabilidades del sistema de correos publicos, como el paso a la policia
privada, el caracter publico cada vez menor de los tribunales y las carceles con fines de lucro,
socavan una narrativa progresista que va de la estatizacion a la constitucionalizacion y que
instala criterios duraderos de legitimidad gubernamental e insiste en la responsabilidad y un
trato igualitario que es insistentemente redistributivo. Al celebrar un decenio de I-CON, las
preguntas constitucionales que vendran son: qué instituciones (antiguas y nuevas) marcaran,
en las proximas décadas, las utilidades, los compromisos y la generatividad de los estados
democréticos.
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Resumen: El objetivo de este articulo es reflexionar sobre como dialoga la nocién de
Derechos Humanos, en tanto enfoque transversal de ciertas practicas pedagoégicas
realizadas en contextos de encierro, con la pretension sufriente del ejercicio del castigo penal.
Para ello, nos interrogamos sobre la necesidad de incluir, en el analisis, el “Derecho a
castigar” como categoria politica que opera en todos los actores de la trama carcelaria, a
partir de establecer alteridades merecedoras de un dolor. El Derecho a Castigar, desplegado
tanto entre quienes detentan el poder de ejercerlo como quiénes son objeto del mismo, se
funda en la construccion de una “otredad” que fomenta las histdricas binaridades del espacio
carcelario. De caracter ensayistico, el articulo propone pensar, desde la experiencia de
realizar y coordinar practicas educativas universitarias en prision, como el funcionamiento del
sistema penal despliega el Derecho a Castigar, en tanto categoria reproductora de las
relaciones asimétricas de poder de la prision, y cuales son entonces los desafios para
incluirlo, trascenderlo, invertirlo y desplegarlo en el ejercicio de los Derechos Humanos en
prision.

Palabras clave: educacién; Derechos Humanos; castigar; paradojas, prision.

Abstract: The aim of this article is to think about how the notion of Human Rights
dialogues, as a transversal approach to certain pedagogical practices deployed in contexts of
confinement, with the suffering intention of the exercise of criminal punishment. To do this, we
question the need to include, in this analysis, the “Right to punish” as a political category that
operates in all the actors of the prison plot, based on establishing othernesses worthy of pain.
The Right to Punish, deployed both among those who hold the power to exercise it and those
who are its objects, is based on the construction of an “otherness” that promotes the historical
binarities of the prison space. Essayistic in nature, the article proposes to think, from the
experience of carrying out and coordinating university educational practices in prison, how the
functioning of the penal system deploys the Right to Punish, as a reproductive category of the
asymmetrical power relations of the prison, and the challenges to include it, transcend it, invest
it and deploy it in the exercise of Human Rights in prison.

Keywords: education; Human Rights; punish; paradoxes, prison.
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EL DERECHO A CASTIGAR. PARADOJAS, TENSIONES Y DILEMAS DE LAS
PRACTICAS EDUCATIVAS EN PRISION.

Mauricio Manchado

El titulo del articulo abre una serie de polémicas que generan la incomodidad
necesaria que todo lector siente cuando algo o alguien lo interpela ¢Es posible hablar del
Derecho -con mayusculas- a castigar, tal como nos referimos al Derecho a la educacion, el
trabajo, la salud, etc.?* ¢ Es el término en si mismo un oximoron o sus partes pueden coexistir,
al menos, parcialmente? Por otro lado, ¢inscribir una mirada critica sobre la convivencia de
términos como castigo y educacién, supone armonizacion, tension o hibridacion? Estos son
algunos de los interrogantes que podriamos revisar sobre el final del escrito y saber si pueden
0 no abrir el caracter polemologico del titulo o simplemente quedar anulados en su propia
formulacion.?

Los Derechos Humanos, sus distintas dimensiones conceptuales y legales, contienen
en si mismos un caracter de “no factible”, si nos circunscribimos al referente trascendental
que simbolizan bajo el enunciado de somos una “comunidad de hombres libres e iguales”.
Esto nos exige, por tanto, construir esa abstraccion para “poder pensar lo real. No podemos
concebir la realidad posible sino mediante una concepcion de lo imposible” (Lechner, 1983,
p. 8). Alli emerge entonces la pregunta sobre qué orden queremos construir, y la certeza de
gue en dicho orden los Estados-Nacién son quienes, por accion u omision, vulneran un
inventario de Derechos Humanos que, mas alla de su clasificacion -y en ella cierta
jerarquizacion-, no esta exento de contradicciones; particularmente, para ser desarrollados
en su politicidad (Lechner, 1983).

Pero lo que nos interesa en esta reflexion es situar la discusion sobre cédmo pensar,
en la configuracién de dicho orden, el “Derecho a castigar”, arrogado por un amplio sector
social que, mas alla de la nominacién otorgada -conservadores, progresistas, etc.-, inscribe
no sélo una exigencia al Estado -la de castigar para sentirse protegidos, para ser detentores
de la seguridad civil (Castel, 2004)- sino también la necesidad de distinguir, separar, y
discriminar unos de otros; la buena sociedad que merece vivir frente a la mala que tiene como
destino ineluctable el encierro o la muerte. En cierto modo, es la configuracion de una bio-
legitimidad (Fassin, 2019) que otorga potestad o condicién de humanidad a unos, y se las
niega a otros. Cualquier forma de castigar que no incluya esa ecuacion sera desestimada por

1 No es que aqui confundamos el lenguaje moral y juridico del “deber ser” de todo “Derecho” con el
lenguaje sociologico del “ser” que reviste a determinadas practicas de exclusion. Reconocemos las
diferencias entre ambos lenguajes, pero proponemos un juego analitico que, desde el elemento
paradojal que inscribe toda pregunta, busque problematizar, provocar e incomodar. Tal como sefiala
Deleuze, el lugar de la pregunta es realizar una inversién pedagogica y paradojal caracterizada por
hacer “resonar, comunicar y ramificar” (Deleuze, 2005, p. 76)

2 Las reflexiones esbozadas, de carActer ensayisticas, se inscriben en el marco de procesos de
investigacion, extensiéon y docencia realizados durante mas de 15 afios en las carceles del sur de la
provincia de Santa Fe, y hoy enmarcadas institucionalmente tanto en mi pertenencia como Investigador
Adjunto del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas de la Republica Argentina (CONICET), la
Direccion Socio-Educativa en Contextos de Encierro del Area de Derechos Humanos de la Universidad
Nacional de Rosario y el Centro de Investigacién de Comunicacion en Contextos Socio-Educativos
(CICSE) del Instituto de Investigaciones de la Facultad de Ciencia Politica (UNR).
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injusta, insuficiente o, simplemente, inaceptable en términos morales. La pregunta es como,
quienes pertenecen a la “buena sociedad que debe ser defendida”, adquieren las garantias
de que el castigo sera lo suficientemente doloroso como para que quien lo reciba sea, no sélo
objeto de nuestro propio temor, sino también receptor de los excesos del dolor.

De este modo, es necesario instalar una discusion sobre si la generacion de dafio
hacia el otro/a emerge como dimensién constitutiva de un acto de justicia. Alli, entonces,
desplegar “acciones afirmativas” (Segato, 2007) contra las practicas sociales que instauran
divisiones, segregaciones y, sobre todo, jerarquizaciones de las vidas de acuerdo a las
variables de clase, género, etnia, etc., se vuelve una advertencia epistemoldgica y politica. El
Derecho a castigar puede ser definido como una practica discursiva de quienes, desde una
superioridad moral, econémica y bioldgica, sostienen que la porcion de libertades que le
otorgan al Estado (para, paraddjicamente, garantizarle mas libertades), es suficiente para
exigir el castigo penal -pero también social- de quienes son catalogados como “enemigos” o
“extranos” (Zaffaroni, 2010). Construccion de la otredad en términos de anormalidad y/o
animalidad que es hist6rica y politica, cuyo registro en el Occidente colonizador de América
Latina emerge en los axiomas que dudaban de la humanidad de los “salvajes”, casi desnudos
y politeistas: “-el- primer episodio de la conquista, lleva la marca de esta ambigtiedad: la
alteridad humana se revela y se niega a la vez’ (Todorov, 2014, p. 63). Alteridades que
cargaran sobre si y desde el comienzo el mote de “violentas”, ya que esa definicién permite,
como sefialaba Durkheim, justificar la accion del rechazo; como sociedad, no rechazamos
algo porque es violento sino que es violento porque lo rechazamos colectivamente, sostendra
el socioldgico francés, y tal rechazo es contundente en tanto “su realidad no es fisica sino
simbdlica: depende del sistema de clasificaciones morales vigentes en un tiempo y lugar
dados” (Tonkonoff, 2017, p. 21). Ante ello, y a partir de esos acontecimientos hasta la
actualidad, debemos exigirnos el ejercicio de desnaturalizarlas o al menos quitarles su halo
de neutralidad.

“Limitar las libertades de todos para poder individualizar con eficacia a los enemigos”,
hace mas “estrecha la posibilidad de defensa de los ciudadanos ante esos mismos
organismos, pues por definicibn estamos neutralizando —o por lo menos debilitando- los
controles del estado de derecho” (Zaffaroni, 2010, pp. 13-14) y, complementariamente,
fortaleciendo la idea de que el Derecho a castigar es, en si mismo, un derecho politico per
se. Y es politico porque es alli la arena donde se dirimen las discusiones sobre los “quiénes”,
es en el campo de la politica como espacio social donde se despliegan las relaciones de
poder, donde la definicidon sobre el otro/a sélo tiene lugar, “en el seno de las luchas por los
sentidos comunes llevadas adelante por las diversas practicas sociales que producen ese
contexto y son producidas por élI” (Tonkonoff, 2017, p. 21). Por tanto, si el problema de la
violencia se “encuentra intimamente vinculado al problema de lo politico, es porque participa
de la institucion de un conjunto social como comunidad de valores compartidos” (Tonkonoff,
2017, p. 21). Esos valores, atribuidos naturalmente a quienes se inscriben en las fauces
normales y racionales de una sociedad fuertemente irracional, habilita la exigencia de
modalidades del castigo frente a ese enemigo caracterizado por su alto grado de
irracionalidad. Serie histérica que va desde los pueblos originarios hasta los jovenes de
sectores populares, pasando por las mujeres e inmigrantes, por mencionar solo algunos/as.
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Por tanto, el Derecho a castigar debe ser interpelado criticamente asumiendo cuanto
contribuimos, cada uno de nosotros/as, en dicha construccion de sentido. Asi, la Universidad
Pudblica, por mencionar una de las instituciones desde las que analizamos esta categoria
operatoria por coordinar Programas Universitarios en prision o desplegar practicas
pedagdgicas en ella, no deberia situar su mirada desde una exterioridad superadora sino
incorporar a la discusion a quiénes reproducen dichos esquemas de sentido o, al menos, las
naturalizan, corporalizan y partidizan. Tal como sefiala Segato, el racismo no sélo ya no es
identificable con un origen, sino que adquiere multiples expresiones y materializaciones: de
conviccioén; politico-partidario-programatico, emotivo y automatico (Segato, 2007). En el
Derecho a castigar, reconocemos la combinacién de todas estas actitudes, desde un conjunto
de valores y creencias que atribuyen “predicados negativos (o positivos) en funcion del color,
trazos fisicos o grupo étnico al que la persona pertenece”, agrupaciones politicas que tras el
discurso del endurecimiento de las penas (basados en una suerte de vociferacion del éxito
de los fracasos reales de las reformas penales) construyen campafias y hasta programas
politicos completos bajo ese argumento, pasando por la manifestacion de “miedo, rencor o
resentimiento con relacién a personas de otra raza o grupo étnico” -a lo que podriamos sumar
también, clase social-, hasta discursos “irreflexivos” o culturalmente establecidos “que no
llegan a ser reconocidos o explicitados como atribucién explicita de valor diferenciado”
(Segato, 2007, p. 5). El Derecho a castigar se constituye a partir de estas cuatro actitudes o
dimensiones del racismo, las combina y las eleva al status de indiscutibles. De alli, a la
habilitacion social de los “linchamientos” o los, ahora nombrados, “arrestos civiles”, donde se
vuelve aceptable la detencion del acusado de un delito, golpearlo y ser apresado -en el
“‘mejor” de los casos- por las agencias penales del Estado, no hay un paso, sino que son el
mismo. Entonces, el Derecho a castigar se expresa en un conjunto de discursos y practicas
sociales donde la “otredad” no adquiere, ni siquiera, rasgos de “biolegitimidad” (Fassin, 2019);
por ello el merecimiento de muerte no sélo esta justificado, sino que se vuelve justo; dando
asi la sensacién de que una sociedad se vuelve mas equitativa si logramos castigar tal como
es merecido. Esa pretension de justicia -y su materializacion en las practicas mas diversas,
desde la exclusién a la tortura, o la muerte efectiva-, son posibles en tanto que los sujetos
calificados como “otredad”, se inscriben en un “bando”, y alli la relacién de excepcion. El que
ha sido puesto en bando “no queda sencillamente fuera de la ley ni es indiferente a ésta, sino
gue es abandonado por ella, es decir queda expuesto y en peligro en el umbral en el que vida
y derecho, exterior e interior se confunden” (Agamben, 2002, p. 41).

El Derecho a castigar es entonces, un modo mas de construir, para ciertos actores/as
sociales, sociedades mas justas, y negar dicho aspecto nos impide desplegar practicas
pedagogicas que lo interpelen. Y es que dicho Derecho a castigar no es exclusividad de
guienes pertenecen a clases, etnias o géneros que se consideran naturalmente superiores al
sefialado enemigo o anormal, sino que es también interiorizado y corporizado por quien es
objeto y sujeto del castigo.

Asi, en la tarea cotidiana de la Universidad, y particularmente del trabajo realizado en
contextos de encierro,® resulta indispensable pensar herramientas pedagdgicas que

3 Nos referimos a nuestra participacion en el equipo de la Direccion Socio-Educativa en Contextos de
Encierro de la Universidad Nacional de Rosario (Area Derechos Humanos, UNR) y el Programa
Educacion en Carceles (Secretaria de Extension, Facultad de Ciencia Politicay RRII, UNR), que desde
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interpelen criticamente los sentidos sociales afincados, tanto en aquellos sectores sociales
gue se consideran portadores legitimos del Derecho a castigar -por la identificacion de un
enemigo siempre externo-, como también en quiénes son objeto del Derecho a castigar vy, al
mismo tiempo, abonan a su justificacion y reproduccion. Por ello, antes del despliegue de
contenidos vinculados a los Derechos Humanos -qué son, como ejercerlos, cuales son las
formas de discutir su vulneracion-, resulta fundamental trabajar sobre una “critica racional de
nuestra propia racionalidad”, como sostenia Foucault, o sobre una suerte de “introspeccion
sociologica” (Eribon, 2017) que permita reconstruir trayectorias vitales, sus recorridos y
vinculos con el conjunto de dispositivos ligados al ejercicio de los Derechos Humanos
(escuela, hospital, centros de salud, etc.), y comprender asi una trama discursiva para
desentrafiarla y hacerla implosionar a partir de la construccion de saberes especificos,
situados.

Implosionar los sentidos sociales supone también revolucionar las clasificaciones pre
existentes (Grimson, 2014), esas que binarizan, nos ponen de un lado y otro de la frontera,
enunciativa pero también material; esa que esencializa las identidades (Hall, 2003), sin
reconocer que el movimiento -y en él sus contradicciones- son motor esencial para pensarnos
en comunidad. Revolucionar es hacer estallar, dislocar, remover lo que nos define 0 nos
constituye sin cuestionamientos; es desplegar una caja de herramientas para la batalla
discursiva (Foucault, 2006) que, a fin de cuentas, tiene efectos practicos en los sujetos sobre
los que opera. Dichas consecuencias pueden ser unas mas 0 menos graves de acuerdo a la
institucion que se transite, o en donde se despliegue la disputa; las de encierro son,
contundentemente, de las mas peligrosas. Alli, la muerte esta, siempre, en el centro de las
apuestas. Implosionar entonces es rediscutir las clasificaciones producidas en y por las
condiciones del encierro, las formas de nombrar, de construir verdades; “desetiquetar para
situarnos en un escenario plural de definiciones, de transitar los umbrales con menos
inseguridades e incertezas, de habitar las ambivalencias que implican bordear las fronteras
institucionales de la prisién, pero también las vitales, que discurren entre los compromisos
politicos y los abandonos subjetivos” (Chiponi y Manchado, 2023, p. 49).

De ese modo, la herramienta pedagdgica puede estar centrada en poner en escena
una instancia dialégica, donde los Derechos Humanos emerjan no como un contenido sino
una perspectiva, un ejercicio, la de asumir incluso una necesaria distancia con nuestras
practicas y discursos; observarlos, desarmarlos y volverlos a armar. A fin de cuentas, se trata
de hacer implosionar los sentidos sociales corporizados, naturalizados y jerarquizados. Se
trata, entonces, de “revolucionar las clasificaciones” para abonar a una justicia cultural
(Grimson, s/f) gue habilite situarnos en planos de igualdades. De este modo, la Universidad
Pablica, como institucion que viene aumentando significativamente el numero de
intervenciones en prisiones de todo el pais*, podria situarse como escenario predilecto para
discutir los sentidos socialmente construido entre y mas alla de los muros. En el despliegue

hace 10 afios (2014-2024), despliega diversas lineas de accién (acceso a Carreras de grado, cursos
de competencias especificas, escuela de oficios, investigacion y extension) en cinco cérceles del sur
de la provincia de Santa Fe (Argentina).

4 Segun el relevamiento realizado por la Red de Investigacion en Cuestiones Penitenciarias del Cono
Sur, en el afio 2022, 34 de las 70 Universidad Publicas -tanto nacionales como provinciales- de
Argentina, tenian algun tipo de intervencion en cérceles ubicadas en el territorio nacional (Gual, Vigna,
Manchado & Rotta, 2022)
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de esa tarea, un eje central emergente es trascender la estricta oposicién preso-agente
penitenciario -contemplando alli también la dimensién de los acuerdos, transacciones y
reciprocidades de un orden carcelario -, como también entre actores internos y externos,
educaciéon formal y no formal, beneficios y derechos. El desafio esta en cdmo construir
dispositivos donde las “potencias y agencias” se pongan en didlogo, “reconociendo las
diferencias —en términos de las desigualdades generadas por las asimétricas relaciones de
poder y las distintas posiciones en el campo—, pero no introduciéndolas en una escala
valorativa” (Chiponi y Manchado, 2023, p. 53).

Seguir pensando la intervencion desde la Universidad puablica por fuera de los
discursos sociales que se ubican mas alla de nuestros espacios de intervencién, puede
resultar, como la cinta de Moebius, un circuito del que nunca podremos escapar. Por tanto,
las lineas de accion podrian estar orientadas a construir espacios de reflexién que incluyan
tanto a quienes histéricamente son excluidos -y alli el trabajo en las prisiones con las
personas privadas de su libertad-, como también a quienes se arropan el derecho de excluir.
Y entonces aqui volvemos a desmontar el ejercicio axiomatico definido con anterioridad;
porgue ya la delimitacion fisica de la prision hace dialogar, en su interior, a los distintos sujetos
gue reclaman el Derecho a castigar. Tal como sostiene Segato, la prisibn no es mas que la
expresion de lo que sucede fuera de los muros pero con mayor intensidad, condensada, ya
que “nada hay en el mundo carcelario, con los errores y excesos de todos sus actores, que
no haga parte del mundo de aqui afuera” (Segato, 2003, s/p). De este modo, el desafio de
construir lineas de accidon que permitan trabajar, dialégicamente, tanto con las personas
privadas de su libertad como con el resto de los actores que intervienen en la trama prisional
(agentes penitenciarios, profesionales, actores externos, por mencionar soélo algunos), resulta
esencial. Un abordaje integral desde la perspectiva de los Derechos Humanos pone el desafio
en el disefio de dispositivos pedagdgicos donde todos los actores puedan interactuar, pero,
sobre todo, hacer confluir trayectorias, historias y saberes habilitantes de una implosién de
los sentidos afincados; de aquellos que distinguen, seleccionan, y jerarquizan®. “El derecho a
tener derechos” como sostenia Arendt, debe ser mas que un enunciado, para constituirse en
una perspectiva critica que habilite, genere condiciones de posibilidad, especialmente, para
guienes nunca han encontrado espacio para escucharse mas alla de las 6rdenes, los gritos
y las demandas permanentes de un contexto de encierro carcelario. El desafio entonces es
poner en escena cOmo el Derecho a castigar es co-construido socialmente y en qué medida
la prisién abona a una reproduccion acritica del mismo. Trascender esas posiciones supone
poner en juego la idea de que los Derechos Humanos lejos de ser un contenido especifico
son una practica transversal de nuestras propias practicas sociales, donde las paradojas,
tensiones y dilemas de las practicas educativas en prision no son mas gue un cristal,
operatorio, para comprender las modalidades y ejercicios del sufrimiento contemporaneo. Alli,

5 Un ejemplo o materializacion de este ejercicio puede encontrarse en la propuesta llevada a cabo por
el Centro Universitario de San Martin (CUSAM), perteneciente a la Universidad de San Martin, donde
las Carreras ofrecidas intramuros pueden ser cursadas, en una misma delimitacién temporo-espacial,
tanto por personas privadas de su libertad como trabajadores del Servicio Penitenciario Bonaerense.
El Centro Universitario San Martin (CUSAM) es un espacio educativo creado por la Universidad
Nacional de San Martin en el interior de la Unidad Penal N.° 48 del Servicio Penitenciario Bonaerense
(SPB), en la localidad de José Ledn Suarez del partido de General San Martin (Provincia de Buenos
Aires) en el afio 2008. Para mas informacion, ver https://unsam.edu.ar/cusam/
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lo justo, el dolor y lo intolerable arman una serie discursiva donde el “derecho” a castigar no
se iguala a otros Derechos civiles, politicos o sociales, pero cuyo sentido practico opera en
esos términos, cotidianamente, en el encierro y mas alla de él. Descuidarlo o no intentar
comprenderlo, seria, tal vez, un arrogante ejercicio de superioridad moral, politica e
intelectual, como la que pretendimos discutir aqui.
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Resumen: El sistema punitivo brasilefio es fuertemente marcado por la violencia y la
tortura, aplicadas desigualmente a determinados grupos de la sociedad. A pesar de las
terribles condiciones generalizadas de privacién de libertad en el pais, las penitenciarias de
mujeres poseen ciertas caracteristicas que profundizan los niveles de sufrimiento de su
poblacion. Frente a eso, el presente ensayo busca reflexionar, a partir de una revision
bibliogréfica, acerca de la relacién entre la violencia estatal y la violencia de género en los
casos de tortura de mujeres privadas de la libertad en Brasil, desde la perspectiva de la
sociologia de la violencia. Para eso, primeramente, debatiremos cémo la tortura estructura el
sistema punitivo nacional, desde el periodo colonial, marcado por la esclavizaciéon de
personas negras. Luego, analizaremos especificamente los rasgos de la tortura en los centros
penitenciarios de mujeres en el pais, desde un enfoque de la violencia de género y sus
relaciones con la violencia estatal. Dentro de los resultados se destaca el entrelazamiento de
la violencia estatal y la de género cuando se trata de la tortura en las instituciones de privaciéon
de libertad femeninas.

Palabras clave: Sistema penitenciario brasilefio; racismo institucional; penitenciarias
femeninas.

Abstract: The Brazilian punitive system is strongly marked by violence and torture,
applied unequally to certain groups in society. Despite the appalling generalized conditions of
deprivation of liberty in the country, women's prisons have certain characteristics that deepen
the levels of suffering of their population. In view of this, this essay seeks to reflect, from a
bibliographic review, on the relationship between state violence and gender-based violence in
cases of torture of women deprived of liberty in Brazil, from the perspective of the sociology
of violence. To do this, first, we will discuss how torture structures the national punitive system,
since the colonial period, marked by the enslavement of black people. Next, we will specifically
analyze the features of torture in women's prisons in the country, from a perspective of gender
violence and its relations with state violence. Among the results, the intertwining of state and
gender-based violence when it comes to torture in institutions of deprivation of liberty for
women stands out.

Keywords: Brazilian prison system; institucional racism; women’s prisons.
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. Introduccion

En marzo de 2024, la Asesoria Popular Maria Felipa (APMF) denuncié al Estado
brasilefio por torturas llevando el caso de Soraia Livramento a la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), en la 552 Sesién del Consejo de Derechos Humanos, en Ginebra,
Suiza. Soraia es una mujer negra de bajos ingresos nacida en la ciudad de Contagem, Minas
Gerais, Brasil. Fue detenida en enero del 2023, embarazada de dos meses, y enviada al
Centro de Referencia para Mujeres Embarazadas Privadas de Libertad, en la misma region.
Alli, fue separada de su hijo recién nacido, en contra de su voluntad y enviada a la
penitenciaria Belo Horizonte 1, donde habria sufrido diversas formas de tortura, siendo
privada de sus medicamentos y permaneciendo mas de veinte dias en régimen de
aislamiento. Para la abogada de la APMF, la triste situacién vivida por Soraia no es una
excepcion, sino un caso privilegiado para entender las diversas formas de tortura que ocurren
en las prisiones para mujeres (Aguiar, 2024).

El sistema penitenciario brasilefio fue considerado por el Supremo Tribunal Federal
(STF) como en un "estado de cosas inconstitucional" debido a la falta de alimentos y
productos de higiene, al hacinamiento, las violaciones de derechos y la violencia perpetrada
por agentes estatales. Las practicas punitivas nacionales revelan una deshumanizacién total
de las personas privadas de libertad y los malos tratos, a pesar de prohibidos, siguen vigentes
en el sistema. En Brasil, ser encarcelado podria, en si mismo, considerarse una forma de
tortura, dadas las condiciones de las carceles nacionales.

Si bien la tortura por parte del Estado ha ganado reconocimiento y notoriedad en la
region por los casos de presos politicos en el contexto de las dictaduras militares ocurridas
en el siglo XX, dicha practica es el resultado de un Estado fundado en una violencia colonial
marcadamente racista y sexista. En Brasil, a esto se suma la expansion del derecho penal y
el proceso de encarcelamiento masivo que selecciona mayoritariamente a jovenes pobres y
negros (Borges, 2019). Asi, como resultado tenemos la formaciéon de un estado policial o
estado penal que busca neutralizar a ciertos sujetos y termina clasificando cuerpos mas o
menos "torturables” en el pais (Gongalves, 2011).

En ese contexto, las personas privadas de libertad son consideradas el "otro" y esta
separacion entre "ellos" y "nosotros" demuestra la continuidad de un elemento central de la
violencia colonial (Mbembe, 2022). Esa dicotomia se manifiesta en el sistema punitivo que
tenemos hoy en dia. La vision del otro como enemigo se ha extendido cada vez mas a las
mujeres pobres y periféricas, como se puede evidenciar en el aumento del encarcelamiento
femenino desde la década de 2000. Los datos del Departamento Penitenciario Nacional de

1 El texto de la denuncia no esta disponible en los medios virtuales, de forma que en este estudio
analizamos solamente noticias sobre el tema.
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Brasil (DEPEN, 2018) revelan que, entre el 2000 y el 2016, hubo un aumento del 656% en la
tasa de encarcelamiento femenino, muy superior al aumento de las tasas de encarcelamiento
masculino en el mismo periodo. Ademas, alrededor del 60% de las mujeres privadas de la
libertad en Brasil son mujeres negras, lo que trae al debate las dimensiones de la violencia
racial y de género que atraviesan a las instituciones penitenciarias.

A pesar de este aumento en el encarcelamiento femenino, los centros penitenciarios
no estan diseflados para recibir mujeres y no consideran las peculiaridades del colectivo
femenino, de modo que descuidan totalmente temas como la salud intima y la maternidad.
Asi, en el contexto carcelario, la violencia institucional estatal, que es siempre intensa, toma
otra proporcién cuando es atravesada por la cuestion de género.

En este sentido, la perspectiva de la violencia de género es fundamental para entender
cémo se configura la tortura en el &mbito carcelario. En especial, si se trata de la tortura de
caracter sexual. Si bien este es un fenébmeno que afecta a hombres y mujeres privados de
libertad, existen peculiaridades con relacién a las formas de tortura que ocurren con el
colectivo femenino (Moura, 2020). Durante la dictadura militar y después de la
redemocratizacion, la tortura es recurrente y explicita el entrelazamiento entre la violencia de
Estado y la violencia de género. Esta se mezcla con otras formas de maltrato, como la
privacion de tratamientos de salud mental y la separacion de los nifios de sus madres
encarceladas, que, como se ve en la situacibn de Soraia, puede considerarse torturas
practicadas por el Estado y, por ende, violencia estatal y de género.

Frente a ello, este ensayo tiene como objetivo reflexionar sobre como se relacionan
la violencia de Estado y la violencia de género en los casos de tortura de mujeres privadas
de libertad en Brasil, desde la perspectiva de la sociologia de la violencia. La eleccién de este
marco tedrico se justifica por los aportes de la disciplina a los estudios de la violencia en
Brasil. Surgida dentro del campo de la sociologia en los afios 1970, tuvo una fuerte expansion
en los afios 1990, en los que hubo un aumento significativo de las producciones sobre el tema
(Fachinetto et al., 2020).2 A lo largo del tiempo, la disciplina demostré su fortaleza en el intento
de comprender el fendmeno de la violencia en su totalidad, estudiando sus diversas
manifestaciones en la sociedad, discutiendo sus origenes, desarrollo y dinamicas sociales e
interinstitucionales, aprovechando también los aportes histéricos del campo sociol6gico
tradicional y contemporaneo. El trabajo adopta la metodologia de la revisidn bibliogréfica
simple, realizada en las principales bases de datos y buscadores de noticias, utilizando los
términos “tortura” y “penitenciarias femininas”. El tema abre posibilidades para futuros
trabajos empiricos realizados con noticias e informaciones oficiales.

Dicho esto, en un primer momento, se debatira como la tortura traspasa el proceso de
formacion del sistema punitivo nacional, desde el punto de partida de la violencia colonial,
reflexionando sobre la tortura como modalidad de violencia del Estado. En el segundo
apartado, se expondra el proceso de criminalizacién de las mujeres negras y pobres,
abordando las especificidades de la tortura en los centros penitenciarios de mujeres en Brasil,
desde una perspectiva de la violencia de género y sus relaciones con la violencia estatal.

2 En un estudio realizado en 2020, se realizé una revision de las producciones dentro de la sociologia,
examinando el linaje de la sociologia de la violencia. Se destacan autores como Sérgio Adorno, que
pudo percibir el desarrollo y potencialidad de la disciplina en la comprension de fenémenos sociales
complejos como la violencia (Fachinetto et al, 2020).
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Il. Violencia de Estado y tortura en el sistema punitivo brasilefio.

Preliminarmente, debe entenderse que la tortura es una practica antigua y mundial,
ejercida histéricamente contra grupos segregados. En la actualidad, es prohibida y
criminalizada, pero aun se presenta con frecuencia, especialmente cuando se trata de sujetos
histéricamente deshumanizados (Fernandes, 2022). Sin embargo, este estudio no abordara
los origenes de la tortura en el contexto global, sino que busca comprender como esta
practica cobra fuerza y contornos especificos en la realidad brasilefia, especialmente cuando
se trata de la violencia perpetrada por el Estado en el caso de las céarceles.

El Estado brasilefio, asi como los demas paises de América Latina, se ha formado por
medio de la violencia colonial, un sistema oficial de genocidio de los pueblos originarios y del
secuestro de africanos para el trabajo forzado realizado bajo amenaza de la aplicacion de
crueles castigos. De esa forma, es posible afirmar que la tortura siempre estuvo presente en
nuestro territorio, aplicada a los grupos considerados subalternos.

La tortura es un crimen contra la humanidad que posee, hoy, mayoritariamente,
caracter estatal. Este hecho es reconocido en el articulo primero de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU, que afirma
gue los dolores y sufrimientos caracteristicos de esa violacion de derechos humanos son
practicados por funcionarios publicos o, por terceros con su consentimiento, instigacion o
aquiescencia. De esa forma, se reconoce a la tortura como un mecanismo de control social,
gue actla de manera vertical, desde el Estado hacia la poblacion. Esa practica busca no solo
atacar fisicamente a la victima, sino destruir su sentido moral por medio de la ruptura de sus
limites emocionales (Arquidiocese de Sao Paulo, 2016).

En Brasil, existen registros de la utilizacion de tortura desde la colonizacién contra la
poblacién negra e indigena. La violencia colonial usoé la tortura como un dispositivo de poder
gue cay0 y sigue cayendo sobre ciertos cuerpos, es decir, sobre la poblacion joven, negra y
vulnerable (Fernandes, 2022). Asi, la tortura puede ser y es utilizada "[...] para la disciplina,
el control y el castigo de la clase trabajadora, asegurando la reproduccién de los sistemas de
dominacién de un grupo por otro" (Fernandes, 2022, p. 284). Es claro que la colonizacion fue
la responsable por materializar el Estado que hoy tenemos, cuya violencia operé como una
fuerza que diferenciaba y “desterritorializaba” a ciertas poblaciones, al paso que practicaba
el genocidio racial y la aniquilacién cultural (Duarte, Queiroz & Costa, 2016). De esa forma,
se considera que la colonizacién es un hecho histérico que condicion6 la modernidad
brasilefia.

La sociedad brasilefia, en su formacion, vivié dos traumas centrales: la historia de
siglos de explotaciéon colonial muy marcada por la violencia y la crueldad inherentes al
régimen esclavista. Por ello, somos herederos de esa carga de dolor y no ha sido posible
construir en la sociedad un consenso de que la tortura deba ser abolida (Ginzburg, 2010).
Esa falta de consenso sobre la abolicidn de esa practica violatoria de derechos humanos es
lo que ha permitido, entre otras cosas, su cruel repeticion tras el paso de los siglos.

En ese sentido, cabe mencionar el concepto de necropolitica de Mbembe (2018) que,
al centralizar la esclavitud como hecho definitorio del destino de las sociedades colonizadas,
puntula las estructuras heredadas de la colonizacion a través de la violencia. Esas estructuras
sirven como parametros para limitar la soberania del Estado, que termina por poder elegir
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quién debe vivir y quién debe morir, segun la légica de las biopoliticas. Asi, son las
condiciones de vida de las personas la razén y la justificacion de su muerte.

El autor también relaciona el tema del biopoder con lo que nombra como enemistad.
La construccién de la figura del enemigo se hace posible a partir de estereotipos racistas y
del racismo de clase, lo que corrobora una visién por parte del "conquistador" de que el otro
es el "salvaje", el enemigo al que hay que combatir (Mbembe, 2018). En la obra Politicas de
la enemistad, Mbembe (2022) también sefiala que esta diferencia entre "ellos" y "nosotros"
es la condicion inicial para la reproduccion de la violencia colonial y racial.

No es una casualidad que el Estado brasilefio, fundado por la violencia colonial, en la
época contemporanea, tenga el campo de la seguridad publica marcado por experimentos
biopoliticos. Es decir, las urbes se convierten en un campo de guerra cuyo "enemigo” es toda
una capa marginada de la poblacion, ubicada en la periferia de los grandes centros urbanos.
Con la llegada del neoliberalismo, el sistema penal se recrudece y pasa a funcionar por medio
de la vigilancia de barrios vulnerables enteros, tendencia que fue implementada en Brasil y
es muy visible en la ciudad de Rio de Janeiro, por ejemplo (Batista, 2012).

Asi, el Estado brasilefio busca gestionar la violencia urbana a partir de la
neutralizacion de ciertos cuerpos, no individualmente por medio de la disciplina, sino a través
del control de toda una colectividad. La intervencion federal en las favelas de Rio de Janeiro
en 2018, a través del Decreto n° 9288% es un ejemplo de este proceso que transformoé el
espacio urbano en campos de guerra, permitiendo el uso de la fuerza por parte del Estado
con la justificacion de la emergencia y la priorizacion del orden publico, que ha sido
normalizado por todo el aparato de seguridad (Magalhaes, 2021).

De vuelta al tema de la violencia colonizadora, cabe destacar que las céarceles en la
época colonial no ocupaban un rol tan importante, ya que el control social se ejercia a través
del castigo fisico y la tortura legalizada. Solo en el siglo XIX, la penitenciaria brasilefia adquirié
los contornos de lo que conocemos hoy en dia, inspirandose en el modelo institucional
carcelario de los Estados Unidos de América y Europa, es decir, adoptando un nuevo patron
de encarcelamiento combinado con un disefio arquitectonico especifico (Aguirre, 2009). A
pesar de la adopcion de ese nuevo modelo de punicidn, las practicas previas de flagelacion
y tortura nunca dejaron de existir, y la estratificacion de las estructuras sociales y raciales fue
el telén de fondo de la reforma penitenciaria en el pais en los siglos XIX y XX (Aguirre, 2009).

De acuerdo con Gongalves (2011), existe una relacion directa entre el castigo corporal
-incluyendo las practicas conocidas como tortura- y la sociedad esclavista brasilefia, ya que,
mientras en Europa a finales del siglo XVIII existian movimientos por la abolicién de la tortura,
en Brasil ocurrié lo contrario con la implementacién del castigo corporal a las personas
esclavizadas. El sistema punitivo brasilefio se forma en este contexto y utiliza la tortura como
instrumento de control. Adoptando el concepto de subciudadania del autor Jessé Souza,
Gongalves (2011) basa su argumento en el hecho de que existe una clasificacion entre los
considerados “torturables” y los no “torturables” en el pais. Eso ocurre porque las poblaciones
negras y marginadas no alcanzan la ciudadania plena, ni siquiera después de la Constitucion
de 1988, elaborada con la redemocratizacion. Asi, es posible afirmar que ocupan un lugar de

3 Decreto de intervencion federal en el Estado de Rio de Janeiro con el objetivo de poner fin al grave
desorden publico.
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subciudadania en el espacio social y que son vistos como cuerpos no deseados, lo que, en
la I6gica punitiva, significa permisividad para que sean torturados.

La relacion entre esclavitud y tortura es excelentemente presentada por los
investigadores Stanchi y Pires (2022) quienes realizaron el intenso trabajo de analizar 223
nameros de 14 revistas abolicionistas o0 republicanas que expresaban apoyo a la causa
abolicionista de la esclavitud en Brasil en el siglo diecinueve con el fin de reflexionar sobre
las denuncias de practicas de tortura perpetradas contra las personas esclavizadas en aquel
momento. Los resultados mostraron que, si bien los abolicionistas no llamaban tortura a la
violencia contra las personas esclavizadas, evidenciaban la brutalidad de los sefiores de
tierras. Consideraban como "maltrato” a los esclavizados en sus manifiestos la falta de acceso
a alimentos, la privacién del suefio e higiene y la exposicion a temperaturas inadecuadas
(Stanchi & Pires, 2022).

Castigar y torturar a los esclavos, de forma publica o doméstica, era una practica
comun y naturalizada de control durante el periodo colonial brasilefio e incluso republicano,
ya que la abolicion de la esclavitud en Brasil se dio solamente en 1888 (Camuri, 2019).
Cuando aplicamos el filtro de género en el sufrimiento impuesto a las personas esclavizadas
se destacan otros tipos de maltrato. La violencia sexual en contra de las mujeres esclavizadas
en ese régimen era central y necesaria para la produccion de mano de obra v,
consecuentemente, de ganancias para el sefior. Asi, es posible afirmar que la violacién sexual
de esas mujeres negras era generalizada (Lacerda, 2010). A la violacion sexual, se suman el
embarazo forzado y la servidumbre sexual de esas mujeres, a lo largo de mas de tres siglos.

En esta linea, Fernandes (2022) muestra como la tortura es el hilo conductor en la
formacion del sistema punitivo, atravesando el periodo que va de la esclavitud al sistema
carcelario que hoy conocemos. En su articulo, fruto de su tesis doctoral, la autora aborda las
similitudes entre la tortura durante la época de la esclavitud y la tortura en las carceles
actuales. De esta manera, analiza los siglos de esclavitud y compara las caracteristicas de la
tortura en este periodo con lo descripto en los informes del Mecanismo Estatal de Prevencion
y Combate a la Tortura de Rio de Janeiro, producidos entre 2011 y 2021, y que registra las
condiciones y el trato dado a las personas privadas de libertad en aquel estado (Fernandes,
2022).

Para la construcciébn comparativa de la tortura a lo largo del tiempo, la autora
reflexiona sobre los siguientes procesos: a) la seleccién y aprehension de los sujetos
esclavizados, seguida del transporte, comparada al transporte de presos en las furgonetas
policiales; b) la captura inicial, el proceso de compra de los esclavos, equiparado en la
actualidad al juicio de los prisioneros; y c) el encarcelamiento en si mismo, y su sesgo
econdmico y politico. A partir de estos tres momentos, al comparar los relatos histéricos de
la tortura en la esclavitud y los relatos sobre la tortura en las penitenciarias de Rio de Janeiro,
la autora da cuenta de la existencia de elementos en comun: 1) hacinamiento; 2) falta de
higiene; 3) alimentacién insuficiente; 4) acceso limitado a la salud; y 5) intensa violencia fisica,
verbal y sexual (Fernandes, 2022).

Las consideraciones de la autora sobre las similitudes de la tortura como mecanismo
de control social en la época esclavista y en la época contemporanea revelan que, a partir del
discurso del "otro", esclavizado o delincuente, los mecanismos de castigo y control siguen
actuando sobre los mismos cuerpos, es decir, las personas negras y pobres. La tortura se
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presenta como un hilo conductor que atraviesa el proceso de formacion del Estado
Democrético de Derecho y su aparato juridico, de manera que se puede concluir que el poder
punitivo del Estado tuvo en la esclavitud su primer laboratorio de la tortura que construye el
sistema legal y penal que hoy tenemos (Stanchi & Pires, 2022).

Los argumentos aportados por Fernandes (2022) sobre la tortura a través del tiempo
se hacen evidentes si observamos los datos de la situacion carcelaria a partir de la década
de 2000, especialmente después de la nueva ley de drogas de 2006, que provoc6 un aumento
de las reprimendas penales y, en consecuencia, un mayor nimero de encarcelamientos. Este
proceso de encierro masivo ha estado afectando, sobre todo, a la poblacion joven y negra
(Borges, 2019). El Estado asume su caracter punitivo, siendo el cuerpo negro, el cuerpo
objetivo para operar una biopolitica de castigo y muerte que tiene como finalidad contener a
la poblacién negra (Flauzina, 2006).

La cércel se ha convertido en una forma de control social que tiene como nucleo mas
amargo a la tortura, cuya principal escuela fue nuestro propio pasado. Con el paso del tiempo,
las formas de castigo y encarcelamiento en si han cambiado, trayendo nuevos modelos de
maltrato que van mas alla de la violencia fisica, pero manteniendo otros que han existido
desde el periodo colonial, como las precarias condiciones de alimentacién e higiene. Estas,
a primera vista, pueden confundirse hoy con consecuencias de la falta de recursos del Estado
o con la falta de preparacion de sus funcionarios, cuando son, en realidad, imposicién de
sufrimiento por parte de la institucion.

Es vélido destacar que, estas Ultimas, son modalidades de tortura muchas veces
cometidas de manera difusa e institucional, de modo que es inclusive dificil determinar
guiénes fueron los individuos responsables por aplicarla (Pastoral Carceraria, 2016).

Asi, el actual sistema penitenciario estd marcado por una serie de precariedades,
hacinamientos y violencias y esta conformado en su mayoria por personas negras, mestizas
y con poco acceso a la educacion formal. Tiene en sus denuncias de tortura una complejidad
gue va mas alld de la violencia fisica, incluyendo violencia psicolégica, amenazas e
intimidacion. En el informe "Tortura en tiempos de encarcelamiento masivo", en que la
Pastoral Carcelaria* analiz6 su base de datos con denuncias recopiladas desde el 2014, se
observé que la tortura en el ambito carcelario se ha vuelto mas compleja con el tiempo, y la
violencia fisica no es el Unico medio de tortura, a pesar de que este tipo de violencia
representa el 58% de los casos denunciados a la Pastoral (Pastoral Carceraria, 2018).

El informe sefiala que el 41% de las denuncias se referian a condiciones degradantes
de encarcelamiento; el 35% a negligencia en la prestacion de asistencia material; el 33% a
negligencia en la prestacion de atencion médica y el 15% de los casos relataron el uso de
armas de fuego como instrumento de imposiciéon de sufrimiento. En el documento, se
destacan las denuncias que involucran a familiares de personas privadas de libertad, que
también son sometidas a dinAmicas carcelarias en el momento de las visitas, por lo que el
16% del total de casos monitoreados fueron situaciones de violencia y tortura contra
familiares, con especial énfasis en la practica denominada requisa vejatoria o humillante que
afecta mayoritariamente a las mujeres (Pastoral Carceraria, 2018).

4 Pastoral Carceraria es una organizacion brasilefia de la sociedad civil que lucha por los derechos de
las personas privadas de la libertad y se ha desempefiado desde la década de 1990 en la exigencia
de la investigacion de la tortura en las prisiones brasilefias.
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La requisa vejatoria o humillante consiste en un tipo de revision corporal violatoria de
los derechos humanos, comUnmente aplicada a las personas que visitan los centros
penitenciarios y que entrelaza la violencia fisica, sexual y psicoldgica. Ademéas de los
tocamientos intimos que componen la practica, se les pide a las personas que se agachen
frente a un espejo para comprobar si en sus partes intimas pueden esconder drogas o
teléfonos méviles. A pesar de que el nimero de objetos encontrados en esta situacién sea
insignificante, los centros penitenciarios brasilefios siguen llevando a cabo este tipo de
registros legitimados por el argumento de la seguridad. Esta practica dirigida a los visitantes
afecta especialmente a las mujeres, parejas, esposas, madres e hijas de los presos,
revelandose como violencia de Estado y de género como se vera en el siguiente apartado
(Coutinho et al., 2021).

Después de esas reflexiones, nos damos cuenta que, a pesar de la adicion de nuevas
tecnologias de control y maltrato, las victimas siguen siendo las mismas y el nucleo de la
tortura también: el objetivo de someter a ciertos grupos. A lo largo de los afios, los modos de
tortura se han vuelto mas complejos, especialmente en el contexto del encarcelamiento
masivo. Ahora combina multiples acciones y omisiones estatales para infligir sufrimiento a las
poblaciones encarceladas, lo que hace que la experiencia carcelaria en si misma caracterice
como tortura (Pastoral Carceraria, 2018).

En sintesis, se percibe que la tortura es una practica que ha existido desde el periodo
colonial, lo que repercute en laformacion del propio sistema punitivo, mecanismo de represion
de un Estado que se forma a partir de la violencia colonial basada en jerarquias de raza, clase
y género. No se puede entender la violencia estatal, que se manifiesta en casos de tortura en
las carceles, sin entender la violencia colonial que forma el pais. Asi, la tortura es el punto de
conexién de la violencia colonial con la violencia estatal que tenemos hoy, basada en la
division de quienes pueden o no ser torturados. Estos cuerpos “torturables” deben ser
analizados desde las dimensiones de género, raza y clase, especialmente cuando se trata de
las practicas de tortura en el sistema penitenciario de mujeres.

Ill. Violencia de Estado y de género: las especificidades de la tortura en el sistema
penitenciario de mujeres.

Histéricamente, las mujeres han sido menos encarceladas que los hombres, porque
sobre ellas se ejercian otros mecanismos de dominio, es decir, el control informal de la iglesia
y la familia. Este control informal institucionalizado se ha vuelto insuficiente con el tiempo,
debido a las transformaciones politicas y sociales que han contribuido al incremento del
castigo de las mujeres en la esfera publica, como su insercidn en el mercado de trabajo y su
adquisicion de poder de compra (Baratta, 1999). Actualmente, en Brasil, tenemos 28.770
mujeres privadas de la libertad, un contingente muy inferior que el masculino, pero bastante
significativo. De estas, aproximadamente la mitad esta presa por crimenes relacionados al
pequerio trafico de sustancias ilicitas (Senappen, 2024).

Inicialmente, las mujeres que no cumplian con las normas o con el comportamiento
moral esperado eran enviadas a hospitales psiquiatricos o conventos. Sin embargo, el hecho
de que el encarcelamiento y el control se diera en otras instituciones no deja de demostrar
una biopolitica aplicada por el Estado de exclusion de las indeseables (Camuri, 2019). Habia
todo un contexto de patologizacion de las conductas femeninas, ya que se creia que, a
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diferencia de los hombres, las mujeres eran irrecuperables. Esta idea explica el hecho de que
los medicamentos se distribuyan mucho mas ampliamente en las carceles de mujeres hasta
el dia de hoy (Davis, 2018).

Ademas, al igual que en el encarcelamiento masculino, el encuadre de la
criminalizacion de las mujeres siempre ha sido racializado, es decir, aunque las mujeres
negras también hayan sido enviadas a instituciones psiquiatricas, fueron trasladadas a
centros penitenciarios mucho antes que las mujeres blancas (Davis, 2018; Borges, 2019).
Evidentemente, en la época colonial, las mujeres negras estaban sujetas a regimenes de
castigo diferentes, conectados a la esclavitud, a los cuales no eran sometidas las mujeres
blancas.

Davis (2018), al analizar las formas de castigo contra las mujeres esclavizadas en
Estados Unidos, relata que el castigo de azote para mujeres embarazadas era aplicado con
las victimas acostadas bocabajo en el suelo, con sus vientres en un agujero para proteger al
feto, que era mano de obra producida para el sefior. Ademas, la violencia sexual y los castigos
de esta naturaleza eran comunes para las mujeres negras esclavizadas, de forma que la
tortura sexual configuraba un instrumento de control (Davis, 2018). La realidad de la
esclavitud en Brasil no fue diferente, lo que repercute en la actualidad, en que el racismo y el
sexismo construyen y estructuran la sociedad brasilefia que margina a grupos de personas,
sobre la base de jerarquias raciales, sociales y de género (Borges, 2019).

Dentro del grupo de las personas esclavizadas, a las mujeres les era impuesta una
sobrecarga de sufrimiento: la servidumbre sexual. Aunque esta no configurara
necesariamente un castigo, puede ser entendida como tal, dada la carga de sufrimiento
inherente a la practica. Asi, las mujeres negras en el periodo de la esclavitud, ademas del
trabajo forzado que les era impuesto también a los hombres, eran obligadas a servir
sexualmente a los sefores y a otros hombres blancos, como un objeto o un instrumento de
reproduccion o, incluso, expuestas a veces a la prostitucion forzada (Lacerda, 2010).

Evidentemente, en este contexto de violencia colonial, la construccion de
penitenciarias para mujeres en Brasil también se basé en la opresion de género, raza, clase
y sexualidad. Aguirre (2009) describe en su estudio sobre la historia de las céarceles en
Ameérica Latina que recién en la segunda mitad del siglo XIX se implementaron las carceles
de mujeres en los paises latinoamericanos, ya que estas instituciones funcionaban
anteriormente al margen del sistema penitenciario formal. Eran espacios gestionados por
congregaciones religiosas cuyo principal objetivo era recuperar a las mujeres infractoras para
reajustarlas al rol de mujer y esposa. En el caso de las mujeres racializadas, la institucion
penitenciaria tenia como objetivo prepararlas para trabajar como empleadas domésticas en
los hogares de familias blancas, revelando las intersecciones entre género, clase y raza
(Aguirre, 2009).

Otro factor importante en el contexto del castigo a las mujeres es que, histéricamente,
las desviaciones femeninas siempre han tenido una dimensién sexual. Eso se relaciona con
el hecho de que las mujeres sufran una serie de violencias sexuales en los centros
penitenciarios, como la requisa humillante. Davis (2018) demuestra como el género no solo
es un elemento a tener en cuenta a la hora de hablar de encarcelamiento, sino que también
es un factor que estructura el sistema penitenciario. El poder punitivo opera de tal manera
gue reproduce diferentes aspectos de la violencia, ejerciendo un control diferenciado sobre
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estas mujeres, es decir, un control que alterna entre la vigilancia y el castigo (Boiteux &
Chernicharo, 2017).

Vale la pena sefalar que la opresion de género, junto a la opresion de raza y clase,
interactian y se relacionan entre si, con el fin de naturalizar comportamientos. Al mismo
tiempo que el género es constitutivo de las relaciones sociales, la violencia constituye el orden
falocréatico, predominantemente masculino. Su formacion esté entrelazada con el tema de la
violencia misma. Asi:

El género constituye una verdadera gramatica sexual, normalizadora del comportamiento

masculino y femenino. Concretamente, en la vida cotidiana, son los hombres, en este orden

social androcéntrico, los que fijan los limites de la accion de las mujeres y determinan las reglas
del juego con su disputa. Incluso las relaciones mujer-mujer son normalizadas por la falocracia.

Y la violencia es una parte integral de la estandarizacién, ya que constituye un componente

importante del control social (Saffioti & Almeida, 1995, p. 30).

En las discusiones acerca de la violencia de género, el tema de la violencia doméstica
se hace visible en el debate publico, lo cual es muy importante y necesario. Sin embargo,
poco se discute la violencia de género que ocurre en el ambito carcelario (Borges, 2019). La
punicién estatal direccionada a las mujeres, por ser cargada de toda la moralidad, sexismo y
opresidn existentes en la sociedad, hace de las prisiones un lugar que tiene en su esencia la
victimizacién femenina, o sea, un lugar de violencia de género por excelencia (Pimentel,
2016). Asi, las mujeres constituyen un grupo mas vulnerable en el contexto de violacién de
derechos humanos. Por esa misma razon, en el caso de victimas mujeres, los tocamientos
€n su cuerpo podran ser traumatizantes y considerados como tortura (ONU, 2001).

Para Gago (2020), la violencia contra las mujeres va mas alla del &mbito doméstico,
ya que la violencia machista que se materializa en su cuerpo esté intrinsecamente ligada a
otras violencias politicas, econdmicas, laborales e institucionales. La autora afirma que, asi
como ocurrié en la colonizacién de los paises latinoamericanos, en que conquistar y explotar
era el objetivo, también cuando se trata de los cuerpos femeninos como objeto de dominacion,
esos figuran como lugar de conquista y explotacion, como si fueran una extension de este
territorio latinoamericano. En resumen, los cuerpos femeninos son explotados como
territorios, es decir, "cuerpos-territorios".

En este sentido, cabe destacar como el sistema de justicia penal tiene diferentes
posturas a la hora de castigar y controlar a hombres y mujeres. Lo mismo ocurre con el
fendmeno de la tortura, con especial énfasis en los casos de tortura sexual. Para entender
las formas de tortura a las que estan siendo sometidas las mujeres encarceladas, es
necesario reforzar cuanto la carcel ya es una tortura en si misma, especialmente para las
mujeres, ya que no fue disefiada para recibirlas. Ademas de todos los problemas inherentes
a la prisién, las mujeres aun enfrentan la triste realidad de la pobreza menstrual, la falta de
acceso a la atencién de salud ginecoldgica y el aislamiento, dado que reciben muchas menos
visitas que los presos masculinos.

Las prisiones femeninas constituyen un mecanismo sofisticado de control del cuerpo
de las mujeres y tienen ciertos rasgos especificos, como el intento de reafirmar a todo instante
el modelo patriarcal dentro del modelo correccional. Asi, en esos espacios, el Estado insiste
en replicar en esos cuerpos su ideal de cura y de control (Pimentel, 2016).

87



CEEP:«

CENTRO DE ESTUDIOS DE EJECUCION PENAL Universidad de Buenos Aires

B
At
ey

Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucion Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 6, Volumen 2.
Julio — Diciembre 2024, Buenos Aires, Argentina

Jessica de Jesus Mota — Marina Mozzillo de Moura

En las instituciones penitenciarias femeninas es comin que exista una
hipermedicalizacion, que se suma al aislamiento social, en el intento por controlar a estos
cuerpos (Almeida & Castro, 2019). Si, por un lado, los medicamentos psiquiatricos se
administran de forma naturalizada, el acceso a la salud para estas mujeres es escaso,
especialmente cuando se trata de salud reproductiva, como examenes ginecolégicos y
atencion prenatal (Simas et al., 2015). El hecho de que, a pesar de la prohibicion legal
existente en Brasil, aun se registren casos de mujeres que dan a luz esposadas es simbdlico
del tema aca analizado. En los casos en que les es permitido a las mujeres mantener a sus
bebés en la institucién, el momento de la separacion de las madres de sus hijos genera un
gran sufrimiento psicolégico. Eso ocurre, mas alla de las razones obvias, porque mientras los
nifios estan alli, experimentan una situacion de hipermaternidad, estando acompafadas de
ellos las 24 horas, que pronto se rompe con la retirada de los nifios, lo que consiste en una
experiencia de hipomaternidad (Braga & Angotti, 2015).

El informe de la Pastoral Carcelaria sobre la tortura advierte sobre la cuestién de
género, ya que sefiala que, aunque las mujeres representan el 5,8% de todos los presos, son
nombradas como victimas en el 21% de los casos de tortura y otras violaciones de derechos
denunciados a la Pastoral, lo que muestra una representacién de género desproporcionada
en los casos de tortura. También hay que tener en cuenta que puede haber una cifra oculta,
gue se sumaria a los niveles ya sobrerrepresentados. Esa posibilidad se debe al hecho de
gue las mujeres presas reciben menos visitas de familiares que los hombres presos y son los
familiares los que dan lugar a denuncias ante la Pastoral (Pastoral Carceraria, 2018).

No es posible pensar la tortura de mujeres encarceladas sin discutir la tortura sexual.
Aunque también se ha aplicado y se sigue aplicando a los hombres en las prisiones, sus
métodos son especificos para cada género. Mientras que para los hombres la intencion de la
practica es herir su honor y destruir su masculinidad, para las mujeres las practicas son de
dominacion, cosificacion y buscan infligir sufrimiento utilizando su maternidad para afectarlas
(Moura, 2020). La tortura sexual es una forma de violencia de naturaleza sexual que busca
causar sufrimiento fisico y mental severo que puede ocurrir de manera directa o de forma
institucional. Son ejemplos de tortura sexual cominmente encontrados en las carceles
brasilefias la privacion de materiales de higiene, la falta de privacidad para utilizar el bafio,
los desnudos forzados, las requisas humillantes e, incluso, acciones mas directas, como las
violaciones sexuales (Moura, 2020).

En el contexto del estado de excepcién de la dictadura militar, la tortura sexual era
comun y utilizada como estrategia de combate al “enemigo” politico. Moura (2020), al analizar
el perfil de la tortura contra las mujeres perpetrada por el Estado de 1964 a 1985 y compararlo
con la tortura en las carceles de mujeres a partir de la década de 2000, da cuenta de que, a
pesar del fin del régimen de excepcion, la tortura sexual persiste con practicas muy similares
en los ambientes carcelarios del pais. Segun la ONU (2001), este tipo de tortura puede incluir
la violacién, la esclavitud sexual, la prostitucién forzada y el embarazo forzado, practicas que
demuestran, justamente, el entrelazamiento entre la violencia de Estado y de género.

Recientemente, ocurrieron algunos casos de tortura en céarceles de mujeres que
merecen destacarse. En julio de 2019, durante una intervencion federal, las mujeres
detenidas en el Centro de Reeducacion Femenina del estado de Para fueron sometidas a
condiciones inhumanas. Las detenidas fueron obligadas a sentarse desnudas en cuclillas
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sobre un suelo mojado o sobre hormigueros durante cuatro horas. Ademas, se denunciaron
casos de hacinamiento, falta de higiene, comida en mal estado y falta de medicamentos
(Agéncia Camara dos Deputados, 2019). En el mismo afo, se presentaron quejas graves
sobre las prisiones del estado de Ceara. Informes del Mecanismo Nacional de Prevencién y
Combate a la Tortura (MNPCT) y de la Defensoria Publica de Ceara revelaron practicas
sistematicas de tortura en varias instituciones (Sisnando, 2023).

Uno de los casos més recientes salio a la luz en marzo de 2024, en el estado de Minas
Gerais, donde la reclusa Soraia Livramento denuncié haber sido golpeada por los guardias
de la prision, haber recibido gas pimienta en los ojos y haber sido llevada a aislamiento en
dos ocasiones (Maturano, 2024; Aguiar, 2024). Este caso fue el elegido para ser profundizado
en este trabajo no solo por el destaque que tuvo, sino también por su caracter ejemplificativo
del entrelazamiento de la violencia de Estado y la violencia de género en la privacion de
libertad de mujeres.

Soraia es una mujer negra y pobre, que inclusive ha habitado las calles, diagnosticada
con esquizofrenia y con historial de abuso de drogas. Sus caracteristicas indican una
sobrecarga de vulnerabilidad, como hemos podido analizar durante este estudio. Después de
haber sido separada de su hijo, por el intenso sufrimiento mental que padecié durante la
privacion de libertad, intent6 suicidarse. El informe del caso presentado a la ONU, también
destaco las graves violaciones a los derechos humanos vivenciadas cotidianamente en las
céarceles de mujeres del estado. Ademas, un informe del Consejo de Defensa de los Derechos
Humanos del Estado de Minas Gerais (CONEDH) revel6 condiciones insalubres y abusos en
varias prisiones, lo que demuestra que Soraia no es la Unica en haber sido sometida a
violaciones de esa naturaleza. Las reclusas denunciaron hacinamiento, falta de higiene,
comida en mal estado, falta de atencion médica adecuada y abusos fisicos por parte de los
guardias (Arantes, 2023).

En el caso analizado, podemos observar como raza, género y clase se unen en la
seleccion de las victimas del Estado. Se suman a esos factores la condicion de padecimiento
de trastorno mental y la condicion de embarazo, dos elementos que incrementan los niveles
de vulnerabilidad del ser humano. Asi, el Estado atraviesa con su representacion mas
violenta, la tortura, la vida de una mujer que ya era marcada por extremas dificultades. Como
ha sido mencionado antes, las mujeres negras han sufrido dinamicas de violencia y tortura
especificas de género desde la época colonial, hecho que se sigue repitiendo.

La violencia estatal y de género se entrelazan cuando se trata de la tortura en las
carceles de mujeres, visto que sus caracteristicas sexuales son instrumentalizadas para el
maltrato, como la menstruacién y la maternidad. Asi, como ha sido expuesto a lo largo del
estudio, en Brasil determinados cuerpos son mas sometidos a la tortura que otros por el
Estado penal, y las mujeres, especialmente mujeres negras, son alin mas vulnerables en el
contexto carcelario.

IV. Consideraciones Finales.

El objetivo general de este ensayo fue reflexionar sobre como se relacionan la
violencia estatal y la violencia de género en los casos de tortura de mujeres presas en Brasil,
desde la perspectiva de la sociologia de la violencia.
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Para ello, en la primera seccion, utilizando autores que hablan de la violencia colonial
en la formacion del Estado (Mbembe, 2018 y 2022; Magalhaes, 2020), discutimos cémo la
tortura es una practica que existe desde el periodo colonial, que reverbera en la formacion
del propio sistema punitivo, mecanismo de represion de un Estado que se forma a partir de
la violencia colonial basada en jerarquias de raza, clase y género. De esa forma, la practica
de la tortura se caracteriza como el hilo conductor que une la violencia colonial (ejercida
especialmente contra la poblacion negra e indigena) con la violencia estatal que tenemos hoy
(Stanchi & Pires, 2022 y Fernandes, 2022). Ademas, existen cuerpos que, a partir de las
jerarquias sociales que componen el Estado brasilefio, estan mas predispuestos a ser
torturados que otros (Gongalves, 2011).

Estos cuerpos “torturables” necesitan ser vistos desde las dimensiones de género,
razay clase, especialmente cuando se trata de practicas de tortura en el sistema penitenciario
femenino, lo que fue explicado en la segunda seccion de este ensayo. En esa seccion, se
sefialé que desde el periodo colonial, las mujeres negras han sufrido dinamicas de violencia
y tortura especificas de género (Davis, 2018; Aguirre, 2009). Lo mismo ocurre con las mujeres
privadas de libertad, cuyas practicas de tortura se han complejizado con el paso del tiempo,
siendo la propia situacién de ser mujer en prision torturante en si misma.

Asi, considerando que la tortura es violencia perpetrada por el Estado, y por lo tanto
es violencia estatal, este estudio partié de la comprensién de que el Estado brasilefio esta
fundado en la violencia colonial que jerarquiza a los sujetos con base en criterios de raza,
clase y género. Asi, esa violencia, basada en la colonialidad -que ya estd compuesta por la
cuestion de género- se entrelaza con la violencia de género contra las mujeres pobres y
negras, hasta el punto de que la tortura contra estas mujeres tiene sus propias peculiaridades,
como la medicalizacién, el aislamiento, la tortura sexual y la imposicién de sufrimiento basado
en amenazas a su maternidad.

Después del analisis aqui realizado, concluimos que la violencia del Estado y la
violencia de género se han ido entrelazando en el territorio brasilefio desde la conquista y
victimizando, mayoritariamente, a mujeres negras. A lo largo de los afos, a pesar de la
abolicién de la esclavitud y, actualmente en democracia, son los mismos cuerpos los que
siguen privados de la libertad y continlian siendo vistos como merecedores del castigo y de
supuestos intentos correccionales, agravados por el caracter sexual de muchos modos de
tortura aplicados a mujeres.
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Resumen: La jurisdiccién especial indigena esta regulada tanto en la parte dogmatica
como en la organica de la Constitucion Politica de 1991. Su creacion responde al
reconocimiento de la autonomia de los pueblos indigenas para aplicar un sistema normativo
propio, basado en sus costumbres ancestrales. En consecuencia, cada comunidad indigena
tiene el derecho constitucional de elegir sus autoridades, establecer sanciones y definir sus
procedimientos jurisdiccionales. Los Kankuamos, una de las comunidades indigenas de
Colombia, administran justicia conforme a la ley de origen. No obstante, el registro
documental de este proceso es limitado debido a su tradicién oral y a la naturaleza hermética
de su cultura, usos y costumbres.

Las faltas cometidas por los miembros de la comunidad Kankuama son percibidas
como una afectacion a la Madre Naturaleza, lo que compromete la armonia y el equilibrio
fundamental de la comunidad. En este sentido, la privacion de libertad no es la Unica sancion
gue se impone como respuesta a una conducta reprochable. ElI pago de tributos, los
pagamentos y las ofrendas a la Madre Naturaleza también son mecanismos utilizados para
restablecer el orden y la armonia en el resguardo. Para desarrollar este articulo, se adoptd
una metodologia cualitativa con un enfoque etnogréafico, que permite describir y analizar la
vision cultural de los Kankuamos

Palabras clave: jurisdiccidbn especial indigena; pluralismo juridico; resguardo
indigena; Kankuamo; justicia propia.

Abstract: The special indigenous jurisdiction is regulated in both the dogmatic and
organic parts of the 1991 Political Constitution. Its creation responds to the recognition of the
autonomy of indigenous peoples to apply their own normative system, based on their ancestral
customs. Consequently, each indigenous community has the constitutional right to elect its
authorities, establish sanctions and define its jurisdictional procedures. The Kankuamos, one
of Colombia's indigenous communities, administer justice according to the law of origin.
However, the documentary record of this process is limited due to their oral tradition and the
hermetic nature of their culture, uses and customs.

Misdemeanors committed by members of the Kankuama community are perceived as
an affectation of Mother Nature, which compromises the harmony and fundamental balance
of the community. In this sense, imprisonment is not the only sanction imposed in response to
reproachable conduct. The payment of tributes, payments and offerings to Mother Nature are
also mechanisms used to reestablish order and harmony in the resguardo. In order to develop
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this article, a qualitative methodology with an ethnographic approach was adopted, which
allows describing and analyzing the cultural vision of the Kankuamos
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PROPIA EN EL RESGUARDO INDIGENA KANKUAMO.

Jaime Andrés Sosa Ojeda
Veroénica Carrillo Martinez

I. Introduccién

Las sociedades latinoamericanas contemporaneas estan conformadas por una
diversidad de cosmovisiones y pensamientos que convergen en un mismo territorio. Esta
variedad de tradiciones étnicas es el resultado de la combinacién de un pasado ancestral
africano con las costumbres europeas. La llegada de los espafioles y los africanos, y su
posterior mestizaje con los pueblos nativos, dieron lugar al surgimiento de la diversidad étnica
(Fajardo, 2020, p. 4). Por ejemplo, Colombia es un pais pluricultural, “donde cohabitan mas
de 100 poblaciones indigenas, negras o afrocolombianas, raizales, palenqueras y
comunidades Rom, reconocidas como pueblos gitanos” (Ministerio de Educacion de
Colombia, s.f.).

Dado el pluralismo social existente, las constituciones democraticas han buscado
integrar a todos estos grupos y comunidades en la esfera politica. Estas constituciones
abiertas! se caracterizan por ser “una propuesta de soluciones a las coexistencias posibles”
(Zagrebelsky, 1995, p. 14), en las que el proyecto politico de un Estado se construye de abajo
hacia arriba, ya que participan sujetos que representan a la sociedad en su conjunto. La
Constitucion Politica de 1991 supero el proceso de “colombianizacion” o, en otros términos,
la creacion de un sujeto Unico colombiano que se inicid con la promulgacion de la Constitucion
de 1886 (Ramirez, 2007, p. 131).

En la Constitucion Politica de 1991 se permitid el reconocimiento del “otro”, a través
de un acuerdo fundamental que culmind en un consenso entre los diferentes actores sociales.
En el caso de las comunidades indigenas, su participacion fue garantizada mediante la
inclusion de dos constituyentes: Lorenzo Muelas y Francisco Rojas Birry, quienes abogaron
por la apertura de espacios politicos para dichas comunidades (Londofio, 2017, p. 2). Su
influencia, ademas, permitié la creacion de la jurisdiccion especial indigena, regulada en el
articulo 246, que reconoce la autonomia de los pueblos indigenas para aplicar un sistema de
derecho propio basados en sus usos y costumbres y procedimientos tradicionales.?

Ahora bien, cada comunidad indigena aplica su jurisdiccion especial de acuerdo con
su cultura ancestral especifica. Por esta razén, no se puede afirmar que esta visién de la
justicia es Unica e indivisible, ya que dependera del pueblo en particular que la aplique. Una
de las comunidades indigenas que habitan el territorio colombiano es la Kankuama, ubicada
en el departamento del Cesar. Son conocidos como “los guardianes de la Sierra Nevada de

! Para Zagrebelsky (1995), las constituciones son abiertas cuando permiten, dentro de los limites
constitucionales, tanto la espontaneidad de la vida social como la competencia para asumir la direccion
politica, siendo ambas condiciones esenciales para la supervivencia de una sociedad pluralista y
democratica (p. 14).

2 Ver Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. (20 de abril de 2015). Sentencia T-208. [MP. Gloria
Stella Ortiz Delgado].
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Santa Marta” (ONIC, s.f., p. 2) y poseen un sistema de valores y creencias que les permite
ejercer un control social efectivo entre sus miembros.

Si bien dentro del territorio ancestral existe la privacion de libertad por la comision de
ciertos hechos reprochables, esta medida se reserva exclusivamente para faltas de gravedad
intermedia®. No es la Unica sancién que persiste en su tradicién, puesto que sus mandatos
también regulan el pago de tributos, los pagamentos y las ofrendas a la Madre Naturaleza
como formas de resarcir el dafio ocasionado. En este contexto, las autoridades tradicionales
son las encargadas de prescribir la sancion y asegurar su cumplimiento. De esta manera, el
presente articulo pretende responder a la siguiente pregunta: ¢cémo se aplica la jurisdiccion
especial indigena en el Resguardo Indigena Kankuamo de Colombia, a partir de sus usos,
costumbres y cultura?

La investigacién se sustenta en un enfoque cualitativo de tipo etnografico, de acuerdo
con la perspectiva del texto. Segun Martinez (1998), la etnografia es esencialmente una
investigacion idiografica: “trata de comprender la complejidad estructural de una entidad
concreta, de una situacién especifica, de un grupo o ambiente particular’ (p. 14). Este articulo
se centra en conocer cémo la comunidad indigena Kankuama ejerce la jurisdiccién indigena
dentro de su territorio, diferenciandose del proceso de persecucion penal establecido por el
aparato estatal. Ademas, busca exponer cémo se desdibujan nociones epistemoldgicas de
prisiébn y castigo, maxime que no son comprendidas de la misma manera por los pueblos
ancestrales.

El enfoque ethografico result6 valioso para el presente escrito, ya que fue el resultado
de un proceso de investigacion desarrollado dentro del Resguardo Indigena Kankuamo.* A
través de la experiencia de campo y la interaccion con la comunidad fue posible acceder a
conocimientos sobre su justicia propia que no se encuentran documentados en libros
académicos. En consecuencia, se logré una comprension mas profunda de su cosmovision,
basada en las comunicaciones personales sostenidas con diversas autoridades ancestrales.

Entre octubre y diciembre de 2024, la experiencia y la observacion fueron vias clave
para acceder a informacion sobre la organizacion de la comunidad, sus procesos y su
percepcion de la justicia. Algunas fuentes directas compartieron informaciéon de manera
confidencial, por lo que no es posible citarlas expresamente, ya que este conocimiento se
preserva exclusivamente en la tradicién oral. En este contexto, la conexién vivencial con sus
costumbres fue fundamental para comprender la aplicacién de la jurisdiccion especial
indigena en esta comunidad.

Para lograr este obijetivo, el texto se encuentra dividido de la siguiente manera: en el
primer apartado, se identifica el concepto de diversidad étnica y como su reconocimiento
implicé una transformacién constitucional que culmin6é en la creacién de la jurisdiccion
especial indigena y el fuero indigena. Seguidamente, el segundo apartado se concentra en
la aplicacion de la justicia propia en el Resguardo Indigena Kankuamo, partiendo de una

3 La gravedad de la conducta est& determinada por el desequilibrio que genera en el territorio, la Madre
Naturaleza y la comunidad. Algunos ejemplos tipicos de faltas de gravedad intermedia incluyen hurto,
lesiones personales, violencia intrafamiliar, injurias y calumnias, entre otros. En contraste, delitos de
gravedad mayor como el homicidio son remitidos a la jurisdiccion ordinaria, ya que se comprende que
este tipo de conductas causan un dafio irremediable al tejido social de la comunidad.

4 Incluso, la autora Verdnica Carrillo Martinez es indigena y hace parte de la comunidad “Los Haticos”,
la cual pertenece al Resguardo Indigena Kankuamo.
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contextualizacién del territorio y sus creencias, asi como de la manera en que se construye
la justicia dentro de la comunidad, las autoridades implicadas en la imposicion de sanciones
y el proceso sancionatorio que tiene lugar en los centros de armonizacion.® Finalmente, se
presentan algunas conclusiones.

Il. Diversidad étnica como justificacion de la jurisdicciébn especial indigena en
Colombia

Las sociedades pluralistas actuales estan conformadas por diversos grupos con
intereses, cosmovisiones, ideologias y proyectos distintos (Bordieu, 2001). En estas
sociedades dindmicas y cambiantes, se le asigna a la Constitucion “no la tarea de establecer
directamente un proyecto de vida en comun, sino la de realizar las condiciones de posibilidad
de esta” (Zagrebelsky, 1995, p. 13). La naturaleza de las constituciones democraticas es
permitir que todas las personas coexistan dentro de un mismo espacio territorial. Por ende,
el derecho publico debe aceptar la multiplicidad de formas de vida y producir normas
conforme a los intereses de la poblacion.

Colombia no es una sociedad global definida por valores colectivos estaticos, sino
que, por el contrario, en su esencia confluyen diferentes culturas con principios especificos
(Gutiérrez, 2011, p. 87). En el entorno social del Estado convergen contextos y sistemas
sociales auténomos que, al integrarse, generan el concepto de Nacién colombiana.® Por lo
tanto, no se puede partir de la idea de un hombre comun o sui generis, debido al alto grado
de relativismo que cohabita en el territorio nacional. La diversidad étnica o cultural se
constituye como un elemento de facto que permite comprender estas realidades fluctuantes.

De acuerdo con Rouland (2000), la diversidad étnica “es la aceptacion de la alteridad
ligada al asentimiento de la multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprension del
mundo diferentes de los de la cultura occidental”’. Esta aceptacion juridica se encuentra
materializada en la Constitucion Politica de 1991, no solo en su parte dogmatica, sino también
en su composicion organica. El constituyente primario establecid, a partir de una lectura
integral de la Constitucion, la obligacién del Estado de proteger la diversidad (Ramirez, 2007,
p. 140). Los articulos 1°, 7°, 8°, 9°, 10°, 13°, 19°, 63°, 68°, 70°, 72°, 96°, 171°, 246°, 286°,
329° y 357° reflejan este mandato de proteccion reforzada.’

Entre estas comunidades diversas se encuentran los pueblos indigenas, quienes
pretenden mantener sus practicas ancestrales a lo largo del tiempo, a pesar de ser minorias
desde una perspectiva demografica. Segin el Departamento Administrativo Nacional de

5 En materia de privacion de libertad, el centro de armonizacion y reflexion en la jurisdiccion indigena
cumple una funcién similar a la de una prision en el sistema penitenciario y carcelario de Colombia.
Para profundizar sobre este tema, véase Posada (2021).

5 En este articulo se asume el concepto de nacién como una construccion histérico-politica-cultural.
Son aquellos valores que permiten imaginar que se hace parte de una comunidad delimitada. En la
actualidad, se supera la concepcion tradicional de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y Gianfranco
Pasquino (1998) en Diccionario de Politica. Alli se advierte que la nacion es “la ideologia del estado
burocratico centralizado”.

7 La Constitucion Politica de 1991 estd compuesta por 13 titulos, 380 articulos y 67 articulos
transitorios. De su integridad, 17 articulos regulan expresamente el reconocimiento de la diversidad y
las salvaguardas que debe materializar el Estado en distintos ambitos. Para los efectos del presente
texto, el articulo 246 resulta preponderante, toda vez que establece la funcién jurisdiccional de las
autoridades indigenas en sus respectivos territorios.
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Estadistica [DANE], en el 2018 el 4,4% de la poblacion total de Colombia estaba conformada
por personas indigenas, lo que representaba a 1.905.617 individuos pertenecientes a 115
pueblos (DANE, 2018, p. 8). Estos grupos han tenido que emprender luchas para lograr su
reconocimiento, politico, legal y constitucional, ya que desde la teoria del pluralismo juridico
clasico,® eran concebidos como sujetos del derecho de los pueblos colonizados (Gutiérrez,
2011, p. 87).

En los contextos coloniales, el derecho hegeménico tenia la facultad de “aceptar la
vigencia de los ‘usos y costumbres’ de los pueblos autéctonos, sometiendo su validez al
respeto de los principios basicos del derecho oficial” (Engle-Merry et al., 2007). Por esta
razén, la entrada en vigor de las constituciones contemporaneas se erigié como un escudo
para la transformacion histérica de estas colectividades. No obstante, esto no implica que las
comunidades indigenas se hayan organizado y estructurado desde finales del siglo XX, sino
gue esta fecha marca un hito juridico que garantiza su autodeterminacién politica, social y
jurisdiccional.

Los derechos, el territorio, la organizacién social y politica, las instituciones de control

social y territorial y en general los sistemas judiciales de los indigenas, existen desde

tiempos inmemorables heredados de los dioses y de la ley de origen de cada pueblo

(Arbeldez de Tobdn, 2004, p. 6).

Uno de los antecedentes® mas relevantes en el reconocimiento de los derechos de las
comunidades indigenas es el Convenio No. 169 de 1989 de la Organizacion Internacional del
Trabajo [OIT]. En una investigacion realizada por esta institucion transnacional, se observo
gue los pueblos indigenas enfrentaban una situaciéon de desigualdad en los Estados donde
residian, lo que resultaba en discriminacion étnical®. En este contexto, el espiritu de esta
norma se centra en dos principios fundamentales: (i) el derecho de los pueblos indigenas a
fortalecer sus formas de vida e instituciones propias v, (ii) el derecho a participar de manera
efectiva en las decisiones que les afectan (OIT, 2014, p. 8).

Del segundo principio, emerge el respeto por los métodos que tradicionalmente
utilizan las comunidades para la represion de los delitos cometidos por sus miembros
(jurisdiccion especial indigena).!! Este antecedente no sélo tuvo incidencia en la Constitucion

8 De acuerdo con Gutiérrez (2011), la nocién clasica de la teoria juridica refiere al poder que tenia el
centralismo de reconocer o0 no los derechos de los pueblos colonizados con base en la clausula de
repugnancia (p. 87). Esto quiere decir que las comunidades indigenas estaban limitadas juridicamente
por normas de “mejor nivel” que desfiguraban las practicas ancestrales de un pueblo.

9 Si bien es cierto que para ese momento ya estaba en vigencia la Ley 89 de 1890, que reconocia la
existencia de los cabildos y resguardos indigenas, también lo es que el espiritu de dicha norma era
discriminador. Esta ley determinaba “la manera como deben ser gobernados los salvajes que vayan
reduciéndose a la vida civilizada”. En este contexto, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-135 de
2017, con ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, declar6 la inexequibilidad del titulo
normativo. La Corte argument6 que el legislador contravenia el principio de la dignidad humana al
emplear expresiones linglisticas peyorativas, tales como “salvaje”.

10 ver convenio OIT N° 169 de 1989, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, art.
2.

11 El articulo 8 del Convenio No. 169 de la OIT es de las primeras normas que implicitamente convienen
en regular la jurisdiccién especial indigena. Dicho articulo reza en los siguientes términos: “Al aplicar
la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracién sus
costumbres o su derecho consuetudinario (...)".
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Politica de Colombia, sino que se fue expandiendo por todo Latinoamérica, maxime el

multiculturalismo que pulula en esta region del mundo.
El reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural es uno de los
cambios fundamentales que la mayor parte de los estados latinoamericanos ha
experimentado en las Ultimas décadas. Una de sus manifestaciones juridicas
principales ha sido la incorporacion de referencias explicitas a los indigenas en las
constituciones latinoamericanas y en los ordenamientos juridicos nacionales (Pefia-
Guzman, 2007, p. 202).

II.1. Jurisdiccion especial indigena y fuero indigena

Uno de los logros mas trascendentales que introdujo la Constitucién Politica 1991 fue
la creacion de la jurisdiccion especial indigena, regulada en el articulo 246 de la misma.*?
Este articulo reconoce la autonomia de las comunidades, permitiéndoles implantar sus
normas, gestionar sus conflictos y contar con autoridades propias que las apliquen (Cardona,
2023, p. 10). Segun la Corte Suprema de Justicia de Colombia, “una de las causas del
proceso constitucional de 1991 consistié en que la Constitucién de 1886 era excluyente de
diversas colectividades y fuerzas sociales, desposeidas de cauces institucionales para
expresarse e incidir en las decisiones del Estado”.*®

Un efecto necesario, entre otros, fue la participacion politica de los pueblos indigenas
en este nuevo pacto fundacional, que derivé en su reconocimiento institucional. La inclusién
de los derechos de los indigenas en la Constitucién es de relevancia, ya que integra un
reconocimiento tanto formal como material de su cultura. En cuanto a la configuracion formal,
la nueva Constitucién otorg6 validez al derecho indigena dentro del ordenamiento juridico
colombiano (Pefia-Guzman, 2007, p. 206). En su aspecto material, se concedié competencia
jurisdiccional a sus autoridades, reafirmando su discrecionalidad para resolver conflictos
comunitarios a través de sus tradiciones.

La jurisdiccion especial indigena, si bien fue reconocida en la Constitucién Politica de
1991, ha sido desarrollada y precisada a lo largo de los afios mediante la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia. Este cuerpo colegiado, ademas, ha establecido ciertos
limites que deben respetarse para garantizar que las normas y procedimientos de los pueblos
indigenas no vulneren derechos fundamentales ni contradigan principios basicos de la

12 El articulo 246 de la Constitucion Politica de 1991 dispone expresamente que “las autoridades de
los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
la Constitucion y leyes de la Republica”. Esta norma constitucional ha sido interpretada en
providencias de control de constitucionalidad y revision eventual de tutelas, tales como: Sentencia T-
349 de 1996, T-030 de 2000, T-728 de 2002, T-552 de 2003, T-811 de 2004, C-1238 de 2004, T-617,
2010, C-463 de 2014, T-208 de 2015, entre otras. En la sentencia T-520 de 2010, la Corte
Constitucional analizé la aplicacion de la jurisdiccion especial indigena. En este caso, el Consejo de
Justicia Indigena del Resguardo Embera Chami condend a dos de sus integrantes a 30 afios de
reclusion en una prision del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) por el homicidio de
una persona, sin cumplir los principios procesales establecidos en la Constitucion Politica de 1991. En
su decision, la Corte ordené garantizar el debido proceso de los indigenas y dispuso que su "castigo”
se cumpliera dentro de la comunidad, con el fin de evitar un proceso de "aculturacién".

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. (08 de noviembre de 2011). Sentencia SP
34461. [MP. Javier Zapata Ortiz].
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Constitucion.* En otras palabras, la ejecucion jurisdiccional de estas comunidades debe ser
congruente con los postulados filoséficos que dispuso el constituyente originario,'® asi como
un nucleo pétreo de los derechos humanos.

La anterior lectura de los limites constitucionales amplié el panorama que existia al
respecto de la jurisdiccion especial indigena. Si bien es importante reconocer la autonomia
de los pueblos ancestrales, también es necesario asegurar el respeto de los derechos
fundamentales que se consagraron en la Constitucion Politica de 1991. Asi, se busca una
armonia entre los principios del constituyente y las visiones de las personas indigenas.®
Mientras las restricciones no conduzcan al dominio de un grupo sobre otro o0 a la opresion de
un grupo sobre sus miembros, conviene indicar que los limites son adecuados (Kymlicka,
1996, p. 122).

A partir de esta concepcion integral del articulo 246 superior, la Corte Constitucional
argumentd que los resguardos, sus autoridades, y los miembros de los pueblos indigenas
deben ser reconocidos como: (i) sujetos de derechos y agentes de accion politica, superando
la vision paternalista de la otredad, en la que se reducia al ser humano que era diferente a la
mayoria social;*’” y (ii) que su autonomia recibe proteccion constitucional en lo que respecta
a la administracion de sus costumbres. De acuerdo con De Sousa Santos y Garcia Villegas
(2001), estos dos reconocimientos se constituyen en un camino adecuado para la transmision
de los valores culturales dentro de la colectividad indigena.

La Corte Constitucional reconoce dos aspectos esenciales de la jurisdiccion especial
indigena: uno colectivo, que abarca a toda la comunidad y se encarga de salvaguardar la
diversidad étnica y cultural; y otro individual, conocido como fuero especial indigena, del cual
son titulares todas las personas que se autoidentifican como indigenas.'® Desde el 2003, la
Corte ha distinguido estas dos instituciones juridicas, reconociendo su relacion de
complementariedad, aunque con alcances y significados distintos.*®

La jurisdiccidén especial indigena comporta cinco elementos que deben manifestarse
para su adecuado ejercicio en la realidad. Sin la expresién de estos principios, las autoridades
tradicionales perderian la competencia para intervenir en un caso particular. Por lo tanto, es
fundamental que el proceso interno de las comunidades incluya: (i) un elemento humano, (ii)
un componente organico, (iii) una estructura normativa, (iv) un ambito geografico y (v) un

14 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién. (10 de agosto de 2011). Sentencia T-601. [MP. Jorge
Ivan Palacio Palacio].

15 Dentro de esos limites se encuentra el derecho al debido proceso y defensa, derecho a la vida, la
prohibicién de tortura y esclavitud, el principio de legalidad en materia penal, entre otros. Algunos
criticos juridicos como Londofio (2009), consideran que estos pesos y contra frenos son amplios e
indeterminados, ademas que nacen del exterior de la cultura indigena; por lo que seria una imposicién
a su cosmovisién. Sin embargo, no es la intencién de este articulo disertar sobre esta cuestion.

16 ver Corte Constitucional. Sala Octava de Revision. (24 de marzo de 2021). Sentencia T-072. [MP.
José Fernando Reyes Cuartas].

17 Seglin Mutua (1996), las personas indigenas fueron histéricamente relegadas a una condicién de
menores de edad bajo la tutela de comunidades religiosas. Esta vision se fundamentaba en una
segregacion social sustentada en criterios que surgieron de la ficcion de “normalidad”, donde quienes
se percibian como diferentes del resto de la poblacion eran considerados inferiores y, por lo tanto,
merecedores de un trato desigual.

18 \Ver Corte Constitucional, Sentencia T-921 de 2013.

19 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién. (10 de julio de 2003). Sentencia T-552. [MP. Dr.
Rodrigo Escobar Gil].
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factor de congruencia.?® Cualquier territorio ancestral de Colombia que pretenda ejercer
justicia propia debe cumplir con la ratificacion sustancial y formal de estos principios.

En primer lugar, el elemento humano se refiere a la existencia de un grupo
étnicamente diferenciado con una identidad cultural bien definida.?* EI componente organico,
por su parte, alude a la presencia de autoridades tradicionales que ejercen funciones de
control social en sus comunidades. Muchos colectivos indigenas cuentan con una estructura
organizacional de caracter politico, social y juridico, por lo que este principio define quiénes
cumplen funciones jurisdiccionales (Uribe, 2015). En cuanto a la estructura normativa, cada
comunidad debe regirse “por un sistema juridico propio conformado a partir de las practicas
y usos tradicionales, tanto en materia sustantiva como procedimental”.??

Seguidamente, el ambito geografico establece que la jurisdiccién se ejerce, en
principio, dentro del territorio de la comunidad, aunque puede extenderse bajo ciertos
supuestos?® (Iglesias, 2023, p. 430). El articulo 329 de la Constitucion Politica de 1991
estipula que los territorios indigenas son delimitados por el gobierno, con participacion de las
comunidades. Por ultimo, el factor de congruencia indica que el orden juridico tradicional de
estas culturas no puede contradecir las disposiciones de la Constitucion y la ley.?* De esta
manera, la aplicacion de la jurisdiccion especial esta condicionada por el cumplimiento de
estos principios.?®

Ahora bien, el fuero indigena se concibe como un derecho subjetivo destinado a
proteger la conciencia étnica del individuo, garantizando la vigencia de un derecho penal

20 Ver Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. (9 de mayo de 2011). Sentencia T-364. [MP.
Nelson Pinilla Pinilla].

2! Este elemento es preponderante en sociedades multiculturales. Cada comunidad indigena en el
territorio colombiano tiene una cosmovision propia que la diferencia de las demés. Por ejemplo, el
resguardo indigena Kankuamo presenta una perspectiva distinta en comparacién con la comunidad
Kogui. En este sentido, el ejercicio de la jurisdiccién especial no puede sustentarse en un enfoque
universal, sino que, por el contrario, debe respetar y considerar las particularidades de cada resguardo.
22 Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. (9 de mayo de 2011). Sentencia T-364. [MP. Nelson
Pinilla Pinilla].

23 En la Sentencia T-496 de 1996, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Gaviria Diaz, la Corte
Constitucional precis6 que “no es cierto que la actividad de las jurisdicciones indigenas esté
condicionada a que hayan ocurrido los hechos dentro de su ambito territorial”. En este contexto, es
necesario ponderar el aspecto geografico junto con el elemento humano, considerando factores como
“el grado de aislamiento o integracion del sujeto frente a la cultura dominante, la afectacion del individuo
frente a la sancion”. Por lo tanto, cuando se presente un conflicto de competencias, el juez debera
motivar su decision no solo en la localizacién territorial de los hechos, sino también en el aspecto
subjetivo de la conducta. Sin embargo, autores como Stephens (2015), proponen la superacion del
paradigma ‘“integracionista’, toda vez que generarian una mayor discriminacién negativa a los
miembros que han sido apartados de su comunidad por razones ajenas a su voluntad.

24 Estos criterios, establecidos por la Corte Constitucional, han sido ratificados en mdltiples decisiones
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia. Entre estas se destacan
las sentencias SP34461 del 8 de noviembre de 2011, SP39444 del 13 de febrero de 2013, SP42287
del 12 de marzo de 2014.

25 Segln Iglesias (2023), la exigencia de estos principios es compleja, ya que, aungue parecen criterios
inmutables, en la practica resulta dificil aplicarlos (p. 430). En cuanto al elemento humano y el
componente organico, la autora sefiala que su interpretacion esté llena de matices, lo que implica cierta
flexibilidad en su comprension. En contraste, los otros principios se presentan mas como limites a la
implementacion de la jurisdiccion especial indigena, lo que les otorga un caracter mas rigido en su
aplicacion.
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culpabilista.?*® Ademds, actlla como una garantia institucional de la diversidad cultural,
permitiendo el ejercicio de la jurisdiccion indigena.?” Este fuero estd compuesto por cuatro
elementos que deben ser verificados en cada caso concreto: (i) el elemento personal, (ii) el
elemento territorial, (iii) el elemento institucional u orgénico y, por ultimo, (iv) el elemento
objetivo.?®

El elemento personal establece que el acusado de un hecho punible o socialmente
perjudicial debe pertenecer a una comunidad indigena. A partir de esto, se distinguen dos
escenarios: el primero es que la conducta esté sancionada exclusivamente por el
ordenamiento juridico nacional, en cuyo caso los jueces ordinarios seran, en principio, los
competentes para conocer el caso. El segundo escenario ocurre cuando la conducta es
sancionada tanto por la jurisdiccion indigena como por la ordinaria. En este caso, se debe
tener en cuenta tanto la conciencia étnica del acusado como el grado de aislamiento de la
comunidad a la que pertenece.

Segun Stephens (2015), el elemento personal del fuero indigena requiere un proceso
de contextualizacién més profundo, especialmente en el caso de indigenas que se trasladan
a la ciudad. La marginacion y la discriminacion que experimentan en estos contextos los lleva
a rechazar conscientemente su autoidentificacion étnica. En este sentido, se hace necesario
un proceso de “peritaje cultural” para abordar este fendmeno (Iglesias, 2023, p. 431). Como
sefala Stephens, “algunas evidencias sugieren que este estigma puede hacer que los
pueblos indigenas empiecen a considerar que ellos mismos y sus diferencias fisicas son un
problema” (2015, p. 59).

El elemento territorial del fuero indigena sefiala que cada comunidad tiene la
capacidad de aplicar sus usos y costumbres dentro de su propio territorio, el cual se interpreta
bajo dos criterios principales: uno geografico y otro cultural (Cardona, 2023, p. 12). El criterio
geografico se refiere al espacio fisico donde se desarrolla la vida social de la comunidad,
mientras que el criterio cultural aborda la interpretaciébn simbolica y espiritual que la
comunidad otorga al territorio que habita. Este aspecto cultural tiene un caracter expansivo,
ya que permite que hechos ocurridos fuera del territorio, pero que afecten a la comunidad,
puedan ser remitidos a sus autoridades para su resolucion.?

26 En el derecho penal culpabilista, la exigencia de culpabilidad limita el poder punitivo, pues sélo puede
sancionarse a quien haya actuado culpablemente (Corte Constitucional, Sentencia C-370, 2002).

27 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. (10 de julio de 2003). Sentencia T-552. [MP. Dr.
Rodrigo Escobar Gil].

28 Aunque los elementos del fuero indigena pueden parecer similares a los de la jurisdiccion especial
indigena, su alcance y contenido son diferentes. La Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia
SP15508 de 2015, aclard que “no basta con verificar los elementos de la jurisdiccion especial, sino
también aquellos que componen el fuero”. Esto es importante para contar con una mayor claridad que
permita determinar en cada caso si un asunto particular debe ser resuelto por las autoridades
indigenas.

2 Colmenares (2005) sefiala que los problemas que surjan fuera del ambito geogréfico de la
comunidad indigena pueden ser atendidos por la jurisdiccion especial indigena cuando se cumplan
ciertas condiciones: “que los conflictos involucren Unicamente a indigenas, no tengan caracter penal,
no afecten los derechos de terceros no indigenas, y la jurisdiccién indigena decida asumir el caso”
(Colmenares, 2005, p. 104). Este autor resalta la proyeccion extraterritorial de dicha jurisdiccidn,
subrayando que, en estos supuestos, las normas, usos y costumbres indigenas son las que deben
resolver la controversia.
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Seguidamente, se encuentra el componente institucional u orgéanico, que se refiere a
la existencia de una estructura institucional dentro de la comunidad. Esta estructura esta
fundamentada en su derecho propio, su ley de origen y el derecho mayor, asi como en los
procedimientos que son conocidos y aceptados por la comunidad. En este sentido, el
componente institucional implica un concepto amplio de nocividad social y relaciones de
coercion ejercidas por las autoridades comunitarias (Cardona, 2023, p. 12). Ademas, este
elemento se basa en tres criterios de interpretacién: (i) la institucionalidad como condicién
necesaria para garantizar el derecho al debido proceso, (ii) la preservacion de sus tradiciones
en la resolucién de conflictos, y (iii) la proteccién de los derechos de las victimas (Rueda,
2008).

Finalmente, en cuarto lugar, se halla el elemento objetivo, que se refiere a la
naturaleza del bien juridico protegido. En este sentido, es necesario evaluar en cada caso
concreto si el interés en cuestion pertenece a una comunidad indigena especifica o a la
sociedad mayoritaria.*® Asf, tras haber proporcionado un contexto general sobre la jurisdiccion
especial indigena en el marco del ordenamiento juridico colombiano, se procedera a describir
la aplicacién de la justicia propia en materia de sanciones al interior del Resguardo Indigena
Kankuamo.

[1l. Justicia propia en el Resguardo Indigena Kankuamo.3!

El resguardo indigena Kankuamo esté ubicado en el departamento del Cesary abarca
una extension de 397.945 hectareas. Este territorio esta dividido en 47 comunidades, donde
los Kankuamos, junto con los Kogui, Arhuacos y Wiwa, se encargan de proteger tanto su
territorio ancestral como la Sierra Nevada de Santa Marta (Carrillo, comunicacién personal, 9
de octubre de 2024). Estos pueblos comparten, ademas, una rica cultura, tradiciéon, historia
ancestral y una cosmovisién comuan del mundo.

Los cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada estdn comprometidos con la
preservacion del equilibrio natural de la regién y la continuidad de sus tradiciones. Segun la
tradicion oral indigena, “los Kankuamos son los guardianes de la Sierra, mientras que los
otros tres pueblos son los guardianes de la tradicién” (Mayor Isaac Gutiérrez, comunicacion
personal, 6 de octubre de 2024). Desde su cosmovisién, la Sierra Nevada es concebida como
una gran mesa, donde cada pueblo indigena es una "pata".*? Si alguna de estas patas falta,
se genera un desequilibrio. Esta vision tiene una profunda dimensién espiritual y ancestral.
Los “Mamos” de las otras comunidades, quienes son las autoridades espirituales y lideran la
organizacion social, reconocen a los Kankuamos como la pata faltante que es esencial para
mantener el equilibrio de la Sierra.

30 Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. (11 de enero de 2012). Sentencia T-002. [MP. Juan
Carlos Henao Pérez].

3! La informacion expuesta en este apartado esta sustentada en el Plan Propio del pueblo indigena
Kankuamo (2014) y en conversaciones presenciales y virtuales que se tuvieron con sus autoridades
(mayores, asesores y mamos).

32 De acuerdo con el Diccionario de la Real Lengua Espafiola (2024), refiere a: pie, pierna o extremidad
de una persona, animal o cosa.
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Segun la Organizacion Nacional de Indigenas de Colombia —en adelante ONIC-, los
Kankuamos representan el 0,91% de la poblacion indigena del pais®3. Asimismo, cuentan con
un plan propio que se fundamenta en la Ley de Origen compartida por los cuatro pueblos
ancestrales de la Sierra Nevada de Santa Marta. El plan es la base principal de su existencia
y se centra en la espiritualidad y la manifestacion de la vida, con el fin de mantener un orden
y equilibrio natural sobre todo lo que existe. El proceso de consolidacion de este plan tiene
como objetivo seguir el camino trazado por los ancestros en la proteccion fisica y espiritual
de la Madre Naturaleza. Ademas, busca establecer pautas claras para el relacionamiento, la
interlocucién y la intervencién externa con otros pueblos indigenas (Cabildo Indigena
Resguardo Kankuamo, 2014, p. 5).

Asi, el plan propio actia como un instrumento fundamental para comprender la
cosmovision del pueblo Kankuamo y su gobierno interno. En su contenido, se destaca que el
mandato central que orienta sus vidas es: “‘guardarse en el ordenamiento ancestral y
conservar el estado originario y cultural” (Cabildo Indigena Resguardo Kankuamo, 2014, p.
7). En este sentido, la Madre Naturaleza ocupa un lugar central en la concepcion social de
esta comunidad indigena, ya que su interconexion con el entorno es considerada pilar
esencial para mantener el equilibrio y la armonia dentro de su cultura.

La estructura del gobierno interno de los Kankuamos se organiza en torno a tres
elementos clave: (i) los principios de organizacion espiritual, (ii) el orden material del territorio,
y (i) el conocimiento, la responsabilidad y el cumplimiento de normas. Para ellos, el territorio
es considerado sagrado porque esta vinculado directamente a la Madre Naturaleza, lo que
implica que se deben respetar los espacios y sitios espirituales para preservar su cultura.
Ademas, el gobierno propio busca que se cumplan los mandatos tradicionales del pueblo
Kankuamo, los cuales estan intimamente relacionados con su territorio, ya que en él se
concretan y se perpetdan.

Ahora bien, la ley de origen es el principio fundamental que establece las normas y
procedimientos necesarios para el cuidado y la proteccion tanto del territorio como del
universo. Es transmitida a los indigenas Kankuamos como un legado ancestral que adquieren
desde antes de su nacimiento y los acompafa a lo largo de toda su vida, incluso mas alla de
la muerte. Este legado esta profundamente entrelazado con la vida espiritual y cultural del
pueblo Kankuamo, orientando su existencia a través de cuatro ciclos vitales fundamentales:
el bautizo, la entrega del poporo,3 el matrimonio y la mortuoria.®® Cada uno de estos ciclos

33 El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica de Colombia (DANE) realizé esta
caracterizacion para el afio 2005. No obstante, a la fecha no se ha realizado otro censo estadistico que
permita conocer la densidad demogréfica de esta poblacion indigena.

34 La entrega del poporo es un acto simbdlico reservado exclusivamente para los hombres de la
comunidad indigena. Durante este ritual, se les otorga un calabazo seco, que representa tanto la
autoridad como el bastén de mando, simbolizando la responsabilidad que deben asumir hacia la
comunidad. Su uso cotidiano es esencial, ya que el poporo no solo es un instrumento cultural, sino que
también, de manera simbdlica, representa a la mujer, lo que justifica que Unicamente los hombres
puedan portarlo dentro de la tradicién indigena.

35 La mortuoria es una ceremonia religiosa que se lleva a cabo cuando una persona fallece. Esta se
realiza en espacios tradicionales sagrados, donde la comunidad se retne para despedir al fallecido,
siguiendo los rituales ancestrales. Durante la ceremonia, se rinde homenaje al espiritu del difunto y se
busca asegurar su transicion armoniosa hacia el mundo espiritual, en concordancia con las creencias
y costumbres de la comunidad.
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es observado y llevado a cabo bajo los mandatos de los Mamos y los mayores tradicionales
(comunicacion personal, 9 de octubre de 2024).

Todas estas costumbres delimitan el ejercicio de la justicia propia en el resguardo
indigena Kankuamo, toda vez que las faltas se constituyen como una afectacion a la Madre
Naturaleza, lo que compromete la armonia y el equilibrio fundamental de la comunidad. La
concepcion de justicia de los indigenas kankuamos se articula como un proceso destinado a
preservar el orden y el equilibrio, y esta regulada en una ley de origen que trasciende de la
mera reparacion del dafio individual (Mayor Gutiérrez, comunicacion personal, 9 de octubre
de 2024). Este enfoque sancionatorio de los Kankuamos busca restaurar no solo la integridad
de la persona que comete la falta, sino también la del entorno que la rodea, asegurando asi
el restablecimiento de la armonia.

En consecuencia, quien comete una falta*® debe reconocerla y aceptarla ante toda su
comunidad. Posteriormente, tiene que asumir un compromiso con los miembros de su
resguardo para reflexionar sobre sus acciones. De este modo, se espera que contribuya
activamente a la restauracion del equilibrio y la armonia. Para los Kankuamos, existen
diversos tipos de sanciones, y la aplicacion de una u otra dependera de un estudio minucioso
de cada caso concreto. La imposicion de la sancién estd a cargo de los mayores, quienes
actian como el érgano consultivo, legislativo y asesor en la aplicacion de justicia, asi como
de los Mamos, quienes son lideres espirituales y portadores de la sabiduria ancestral. Estos
ultimos también desempenfian funciones de orientacién tradicional.

Los Mamos y los Mayores tienen la responsabilidad de examinar cada situacion y de
establecer la sancion correspondiente para quien comete una falta o delito. El primer paso en
este proceso consiste en hacer un llamado a la persona involucrada para ofrecerle consejo y
ayudarla a reconocer que su conducta fue inadecuada. A partir de esta reflexion, se le orienta
sobre la necesidad de cumplir con las orientaciones tradicionales y espirituales que
posibilitaran su sanacion y la reparacién del dafio causado (Mayor Gutiérrez, comunicacion
personal, 9 de octubre de 2024). Adicionalmente, deberd realizar trabajos comunitarios que
no solo contribuirdn a su proceso de armonizacién y reflexion, sino que también permitiran
gue la comunidad le ofrezca orientacion y apoyo en su proceso de restauracion.

Si bien dentro del territorio ancestral existe la privacion de libertad en un
establecimiento denominado “Centro de Armonizacién y Reflexién”, esta medida esta
reservada Unicamente para ciertas faltas consideradas de gravedad intermedia. Por ejemplo,
cuando un individuo agrede fisica o psicolégicamente a otro miembro de su ndcleo familiar,
lo cual en la jurisdiccién ordinaria se tipifica como delito de violencia intrafamiliar (articulo 229
del Cddigo Penal), o cuando un sujeto hace declaraciones encaminadas a dafiar el buen
nombre de otra persona, lo que se tipifica como injuria (articulo 220 del Codigo Penal).

Durante su estancia en este Centro, la persona que comete la falta debe realizar
trabajos tradicionales, como tejer mochilas, bajo la supervision de los mayores. Esto fomenta
un proceso de reflexion auténtica y contribuye a su armonizacién personal y comunitaria. Este
enfoque podria compararse con el concepto de tratamiento penitenciario en la cultura
occidental. Ademas de lo anterior, existen otras sanciones accesorias, como el pago de

36 Seglin el Cabildo Gobernador Jaime Luis de la comunidad indigena Kankuamo, la nocién de falta es
concebida como “desarmonia” a lo colectivo.
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tributos, pagamentos y ofrendas a la Madre Naturaleza, que se imponen de conformidad con
las particularidades del caso concreto.

El Centro de Armonizacion y Reflexion se asemeja a celdas, consistiendo en
pequefios cubiculos que cuentan con una cama de cemento y un bafio para cubrir las
necesidades béasicas (Carrillo, comunicacion personal, 9 de octubre de 2024). Durante la
estancia de los internos, se garantiza el derecho a recibir visitas de sus familiares, quienes
pueden llevarles alimentos, aunque estos deben permanecer separados de quienes estan en
el exterior. En estos espacios, no existe la nocién de hacinamiento, ya que cada cubiculo esta
destinado exclusivamente para la reclusion de una sola persona, asegurando condiciones
dignas durante el proceso de armonizacion.

El tiempo minimo de permanencia en el Centro de Armonizacion es de un dia,
mientras que el maximo es de cuatro dias. La culminacion de la sancién se alcanza una vez
gue la persona ha completado su tiempo en el Centro y procede a realizar trabajo comunitario,
como, por ejemplo, la adecuacion de carreteras en mal estado. Este enfoque busca no sélo
la reintegracion social, sino también el fortalecimiento del tejido comunitario.

Sin embargo, en casos donde el dafio causado o la falta cometida sean considerados
de mayor gravedad, el Consejo de Mayores podria decidir extender la permanencia en el
Centro de Armonizacion y Reflexion hasta dos semanas (Carrillo, comunicacién personal, 9
de octubre de 2024). Esta decision se tomaria en funcion de la gravedad del caso y de los
antecedentes del infractor dentro de la jurisdiccion especial indigena. Adicionalmente, cuando
los casos versen sobre delitos como el homicidio, la comunidad remitira a los presuntos
responsables a la jurisdiccion ordinaria, asegurando asi que se apliquen las medidas
adecuadas segun la naturaleza del delito cometido.

En este contexto, el fuero indigena desempefia un papel crucial cuando un miembro
de la comunidad indigena comete una falta que puede ser sancionada tanto por la jurisdiccion
ordinaria como por las autoridades tradicionales. ¢Qué sucede si, fuera del resguardo, un
indigena Kankuamo lesiona a otra persona de la comunidad? La respuesta mas adecuada
seria que, en caso de ser aplicable, la sancién se ejecute en el Centro de Armonizacion y
Reflexion y no en un establecimiento penitenciario, dado que el factor territorial trasciende su
interpretacion literal para abarcar su composicion cultural. Cuando la comunidad se vea
afectada, prevalecera la jurisdiccién especial indigena.

Lo anterior muestra las diversas formas de aplicacion de sanciones en el territorio. Sin
su implementacion integral no se podria promover la rehabilitacién del infractor, facilitar su
proceso de reflexidn y restablecer el equilibrio comunitario, ademas de fomentar la sanacion
tanto del individuo como de la comunidad en su conjunto. Por todo lo anterior, reconocer los
derechos de las comunidades indigenas y su propia visién de la justicia permite desplazar el
paradigma unico de la administracién de justicia estatal. En un pais donde “caben todos”, es
necesario fortalecer los procesos comunitarios étnicos que faciliten la aplicacion de la
jurisdiccidén especial indigena.

IV. Conclusiones

El reconocimiento de las comunidades indigenas en Colombia ha atravesado una
transformacion historica. Mientras que la Constitucion Politica de 1886 no contemplaba la
integracion de una cultura distinta a la mayoritaria, la Constituciéon de 1991 reconoci6 y valoré
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la diversidad étnica presente en el pais. La aceptacion y proteccion de la “otredad” no fue una
iniciativa promovida exclusivamente por el Estado colombiano, sino que surgio
transnacionalmente en respuesta a las demandas constantes de las autoridades y lideres
indigenas. No obstante, este cambid representé un giro positivo en la consolidacion del
pluralismo juridico en Colombia.

El articulo 246 de la Constitucién de Colombia materializa esta integracion social al
autorizar a los pueblos ancestrales a ejercer funciones jurisdiccionales conforme a sus
propias normas y procedimientos. No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha definido cinco elementos esenciales que delimitan el alcance y contenido de esta
jurisdiccién especial. Cualquier comunidad indigena en territorio ancestral que pretenda
ejercer su propia justicia debe cumplir con la ratificacion sustancial y formal de estos
principios.

Primero, el elemento humano define la existencia de un grupo étnico diferenciado;
segundo, el componente organico alude a la presencia de autoridades tradicionales; tercero,
la estructura normativa establece que es necesario contar con un sistema juridico sustancial
y procedimental que contemple las costumbres ancestrales; cuarto, el &mbito geogréafico
delimita que la jurisdiccion debe ejercerse dentro del territorio indigena o, subsidiariamente,
gue afecte directamente y culturalmente a la comunidad; quinto, el factor de congruencia
indica que el orden juridico indigena no puede sobrepasar los limites de la Constitucion y la
ley.

La jurisdiccion especial indigena se compone, ademas, de una dimension individual
conocida como fuero indigena, cuyo objetivo es limitar la jurisdiccion ordinaria en casos en
los que ambas cosmovisiones puedan imponer sanciones. El pueblo Kankuamo es uno de
los mdltiples resguardos ancestrales que habitan en Colombia. Su control social se ejerce
para proteger su plan propio, la ley de origen, su territorio y la Madre Naturaleza. Si lo mas
sagrado de su cosmovision es la interconexion con su entorno, la imposicion de sanciones
funge como un correctivo que repara el tejido social que se quiebra debido a una falta
cometida.

Si bien se puede privar de la libertad en un Centro de Armonizacion y Reflexién, esta
medida esta reservada para delitos mas graves. El tiempo de permanencia es de uno a cuatro
dias; no obstante, puede ser prorrogado por hasta dos semanas si asi lo considera el Consejo
de Mayores. En su aspecto estructural, el Centro se asemeja a la vision tradicional de una
prisién, ya que utiliza un espacio cerrado tipo celdas que permite la reflexion interior del
individuo, acompafiado de trabajos tradicionales, como tejer mochilas. De esta forma, la
aplicacion de la justicia propia por parte de la comunidad Kankuama refleja una percepcion
diversa de la sancién y la privacién de libertad a la que se considera en las sociedades
mayoritarias.
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Resumen: El presente articulo surge del andlisis de mis experiencias como docente
detenido en la educacion para jovenes y adultos en el contexto de encierro punitivo en el taller
"Filosofia para la Libertad”, que esta encuadrado en la educacion no formal, y que se imparte
desde hace tres afios en una Unidad en la provincia de Buenos Aires. La propuesta tiene una
duracion de seis meses y cuenta con el respaldo del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de esta provincia. Este escrito estd en el marco de una investigacién de una
maestria en educacién que estoy realizando y se focaliza en las bases teéricas que
fundamentan dicho taller.

El taller es impartido por mi como docente - detenido, lo que me permite combinar la
experiencia de ser compafero con la de ser educador. Estd basado en el concepto de la
educacién como un derecho que subjetiviza y da espacio a las voces a las personas, mas
alla de su situacion particular. EI método utilizado es la autoetnografia, que es un enfoque de
investigacion y escritura que busca describir y analizar sisteméaticamente la experiencia
personal con el fin de comprender la experiencia; a través de la creacion de un texto altamente
personalizado en donde el investigador cuenta relatos sobre su propia experiencia vivida.
(Luévano Martinez, 2016)

Palabras clave: educacion no formal en contexto de encierro punitivo; educacion para
jovenes y adultos; voces; cuerpos punibilizados; experiencia filoséfica; autoetnografia

Abstract: This article arises from the analysis of my experiences as a university
professor detained in education for young people and adults in the context of punitive
confinement, in the workshop ‘Philosophy for Freedom’, which is framed in non-formal
education, and which has been taught for three years in a penitentiary of Buenos Aires
province. The length of this proposal is six months and is supported by the Ministry of Justice
and Human Rights of this province. This paper is part of a research project for a master's
degree in education that | am carrying out and focuses on the theoretical foundations of the
workshop.

The workshop is taught by me as an university professor detained, which allows me to
combine the experience of being a mate with that of being an educator. It is based on the
concept of education as a right that subjectivises and gives space to people's voices, beyond
their particular situation. The method used is autoethnography, which is a research and writing
approach that seeks to systematically describe and analyse personal experience in order to
understand the experience; through the creation of a deeply personalised text where the
researcher tells stories about their own lived experience (Luévano Martinez, 2016).

Keywords: non-formal education in the context of punitive confinement; education for
youth and adults; voices; punished bodies; philosophical experience; autoethnography.
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I. Introduccién
“Las palabras no pueden expresar todo lo que sentimos,
pero tampoco podemos vivir sin ellas”
Kundera. La insoportable levedad del ser.

El tema de la investigacién que voy a abordar es sobre mi experiencia como docente
con estudiantes-companeros privados de la libertad, en el taller "Filosofia para la Libertad”,
gue se enmarca en la educacion no formal y que imparto desde el afio 2021 en una Unidad
Penal de la provincia de Buenos Aires. Hasta el momento, han participado aproximadamente
cien estudiantes, con una asistencia de entre quince y veinte personas por curso. La propuesta
tiene una duracion de seis meses, dos horas cronolégicas por semana, cuando finaliza se
renueva el grupo de estudiantes que patrticipan y cuenta con el respaldo del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

Asisten al taller estudiantes de dieciocho afios en adelante, en su mayoria de los
pabellones de “Iglesia”, que corresponden a la mitad de la poblacién del penal (seis pabellones
con, aproximadamente, 75 internos en cada uno) alojados alli debido a sus causas penales,
ser “primarios” o por pedido de ellos mismos. En dichos pabellones hay una fuerte impronta
religiosa que se traduce en: a) culto todos los dias de una hora, b) “pago” de media hora de
lectura de la Biblia y, ¢c) media hora de “oracion” en silencio absoluto. No esta permitido la
musica grupal “mundana” y cada pabelldon se encuentra manejado por un grupo de siervos,
gue corresponden a personas que practican la religion evangélica pero no son pastores.

Otro grupo que asiste al taller estudiantes de los sectores de autogestién, que
corresponde a tres pabellones. Se caracterizan por su “limpieza”, es decir, detenidos que son
los referentes y manejan las condiciones de convivencia y, por lo general, sus integrantes
tienen que trabajar, estudiar y mantener buena conducta. Por ultimo, el grupo que menos
asiste al taller corresponde al sector denominado “poblacién”, que, si bien también manejan
las condiciones de convivencia, pero no trabajan ni estudian. Cabe destacar que yo habito en
el pabelldn “literario”, que también algunos companeros participan en el taller, inaugurado en
esta unidad en marzo del 2022 siendo yo uno de los fundadores. El programa “Pabellones
literarios para la libertad” es una propuesta cultural que apuesta a la formacion integral y
alcanza a 6.849 personas privadas de libertad alojadas en 115 pabellones de 54 carceles y
alcaidias bonaerenses.

Por las condiciones de encierro (cambios constantes de pabellén, traslados de penal,
libertades, etc.), no se puede realizar una estadistica cerrada de la cantidad de estudiantes
gue asiste a cada clase, pues suele variar constantemente. La imagen N°1 representa los
grupos de estudiantes que asisten al taller, que se representan por separado debido a las
formas de “caminar la carcel”, es decir, por los diversos modos de estar, pensar, mirar y
comportase dentro de cada sector o con los integrantes del penal, las causas penales o la
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misma estructura carcelaria, que se caracteriza por los escasos espacios de interaccion entre
ellos fuera del taller, lo que no implica que se generen vinculos por fuera o a propésito del
taller.

Imagen N°1. Caracterizacion de grupos que asisten al Taller de Filosofia

Detenidos sector
"Iglesia" (grupo que es

Detenidos sector

"poblaciéon" (grupo

manejado por donde no hay tanto
pastores y siervos, con control y se permiten

fuerte bajada de de manera encubierta
cuestiones que en

precelptps Y r\ItOS otros pabellones saj

FeifalJg(

Taller de "Filosofia para la libertad"

Fuente: Elaboracion propia

La propuesta del taller se basa en problematizar desde una mirada antropolégica —
existencial la pregunta ¢qué es la felicidad? Interrogante que actla como eje disparador en
la lectura de diversos autores, desde Sdcrates a Butler, que permite reflexionar, desde la
perspectiva de cada pensador/a, las implicancias y derivaciones de la pregunta disparadora.
Por medio de la lectura, el analisis, técnicas, juegos y debates se busca que los estudiantes
mediante sus capacidades de compromiso y discernimiento puedan realizar sus propias
conclusiones y apropiaciones de los distintos temas que se trabajan, desde una filosofia
practica, que busca desplazarse del enciclopedismo y de la educaciéon bancaria, fomentando
el analisis de problemas vividos y procurando pensarlos conceptualmente (Gallo, 2015),
como una herramienta de autonomia y emancipacion intelectual, aun en un contexto de
control y disciplinamiento.

Esta linea de trabajo educativo e investigacion surge como inquietud personal frente
a las luchas, conquistas y demandas de cumplimiento cabal de la educacion como derecho
de las personas en contexto de encierro punitivo, que desde una mirada freiriana de “quien
ensefia aprende al ensefar y quien aprende ensefa al aprender” (Freire, 2015, p. 25), desafia
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a nuevas maneras de (re) pensar, habitar y escuchar los cuerpos y voces de las personas
privadas de la libertad, a partir de la implementacion de diversas estrategias metodologias, la
(re) conceptualizacion de conocimientos y de la interpelacién a través del pensamiento
filos6fico como una decision critica y personal.

La investigacién se inserta en dos grandes campos tematicos, por un lado, el campo
de educacion, sus multiples expresiones como la no formal y, por otro lado, la subjetividad de
los cuerpos punibilizados. En suma, el escrito tiene como fin focalizar sobre las bases
tedricas de la tesis de la maestria en educacion sobre mis experiencias en taller de filosofia,
en una carcel de la provincia de Buenos Aires.

Il. Enfoque metodoldgico.

El texto busca ser de caracter filoséfico y pedagoégico, a partir de una aproximacion
metodolégica de corte autoetnografico se va a referir en este articulo a una propuesta de
andlisis de las bases tedricas que fundamentan el taller de filosofia en contexto de encierro,
enmarcado en una investigacion para la tesis de mi maestria en educacion. Aproximacién
que “desafia las formas candnicas de hacer investigacion y de representar a los otros, a la
vez que considera a la investigacion como un acto politico, socialmente justo y consciente”
(Ellis, Adams y Bochner, 2015, p. 249).

Para hacer y escribir autoetnografia, como investigador aplico los principios de la
autobiografia y de la etnografia, para esto es fundamental la capacidad de extrafiarse ante
las situaciones de la cotidianidad. “Los textos etnograficos hablan del mundo, de practicas y
significado existentes. No se quedan simplemente en elucubraciones mentales ensimismadas
en ‘geniales’ pensadores o en embrujadores ejercicios exegéticos de autoridades filosoficas
o literarias” (Restrepo, 2018, p. 107). Desde el ejercicio de autobservacion, que llevo a cabo
en la redaccién de los eventos seleccionados de manera selectiva, incluyendo datos que
vayan surgiendo de la propia reflexividad e introspeccion (Luévano Martinez, 2016). Lo cual
se enmarca en un ambito mas amplio que busca “impulsar la praxis de una verdadera
interdisciplinariedad que respete y valore —en igualdad de condiciones— una amplia gama
de posibilidades epistemoldgicas y metodoldgicas” (Blanco, 2012, p. 67). Este enfoque se
focaliza especialmente en formas de producir una investigacion significativa, accesible y
evocativa, basada en la experiencia personal, que sensibiliza a los lectores (Ellis y Bochner,
2000). En este sentido, el presente texto es fruto de la articulacion del “pulso autoetnografico”
(Calixto Rojas, 2022, p. 57), ya que es un escrito fruto de mi experiencia singular, esta escrito
en primera persona y por lo tanto es una escritura subjetiva que busca ser reflexiva y analitica,
con los tintes propios de mi pulso narrativo. Como bien explicitan Skliar y Larrosa (2016):
“escribir es una de las formas que tenemos para estar atentos al mundo y a lo que nos pasa.
Escribir forma parte de una tentativa para ser parte del mundo de una forma mas reflexiva,
mas consciente, mas plena, mas intensa” (p. 199). Este texto es una forma de invitacion a
leer(nos) y pensar la vida en la carcel desde quien la habita desde mdaltiples formas.
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I1l. Marco referencial.
I11.1. El entramado educativo en contexto de encierro punitivo.

“Sobre las experiencias de encierro se ha dicho demasiado. Sin embargo, la distincion
vuelve a ser necesaria: hay cuerpos encerrados de los que se habla desde una posicion de
libertad y hay cuerpos encerrados de los que se supone nada podran pensar al respecto”
(Skliar, 2016, p. 12)

Imagen 2. Mirilla de la puerta de una celda que da a un mural con la imagen de Nelson Mandela.
Pabellén literario

La educacién en contextos de encierro se desarrolla en un “campo de tensiones”
(Frejtman y Herrera, 2010, p. 20), es decir que “se construye en la interseccion de ciertas
paradojas sociales y educativas, de contradicciones que conviven en ese contexto: punir-
educar, disciplinamiento-transformacion, premios-derechos” (Bustelo, 2017, p. 173), lo que
pone en evidencia las multiples logicas y realidades que coexisten en la misma unidad penal.

La céarcel es una institucién cerrada (Goffman, 2019) que tiene como fin el manejo
de casi todas las necesidades de los detenidos mediante una organizacién burocratizada, de
la que se ven obligados a patrticipar las personas privadas de la libertad, desde adultos
mayores casi analfabetos hasta jovenes deseosos de correrse de los dedos que quienes les
apuntan y sefialan por prejuicio o estigma social. No importa qué historia de vida los-nos trajo
a este lugar, sino el reconocimiento de que quienes transitan la carcel tienen anhelos y deseos
de pensarse juntos a otros, lo que abre a nuevos caminos para “estar preso” y no “ser presos”.
Esta posicion existencial es una manera de:

decir una palabra, es ponerle voz, darle voz. Hacerla escuchar. Y la voz esta en el

cuerpo, esta encarnada. Decir una palabra y hurgar por dentro de lo dicho es el Unico

modo que disponemos para impedir que una palabra se nos imponga como lo que

‘deberia ser’, se volatilice en el frenesi voraz de estos tiempos y se pierda,

irremediablemente, pues ya nadie puede o desea pronunciarlas (Skliar, 2012, p.5).

118



CEEP®

CENTRD DE ESTUOKCS DEEIEOUION PEHAL Universidad de Buenos Aires

dboa b

Y Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucion Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 5, Volumen 1.
Enero — Junio 2024, Buenos Aires, Argentina

Juan Matias Bongiovanni

Ello implica poner en tension las propias voces con la experiencia filoséfica y con sus
propios andamiajes y saberes, lo que esta avalado por la Ley de Educacion Nacional
Argentina N° 26.206. Esta posiciona al Estado como garante de derechos y la educacion y el
conocimiento son reconocidos como derecho humano y social, a la vez que un bien publico.
En contexto de encierro punitivo comprender la educacién de esta forma permite que no sea
s6lo para conseguir un beneficio o como una “herramienta” para el tratamiento de la persona
privada de la libertad, sino que es un derecho humano y social. Ello requiere diferenciar dos
I6gicas diferentes: “la penitenciaria y la escolar, siendo la primera la que condiciona a la
segunda” (Berenstein, 2014, p. 75), en el actual sistema penitenciario.

Como bien plantea Freire (2002), la educacion es una relacién, en la que se tejen
saberes entre estudiantes y educadores; es una dialéctica que no puede desconocer el
contexto, ya que esta deber ser transformadora de todos los que participan en ella y de las
instituciones donde la educacién se gesta. Ademas, es importante resaltar que “la educacion
es un derecho humano que poco tiene que ver con un tratamiento terapéutico, ni la
herramienta salvadora” (Scarfé, Cuellar y Mendoza, 2016, p.103).

Hay una concepcion de un poder dado a los docentes no sélo sobre conocimientos
sino sobre una axiologia, en las relaciones que estan en constante tension, no sélo porque
se educa a jovenes y adultos que ya tienen su andamiaje, con propios conocimientos y
valores, que los regian afuera, sino con aquellos que los guian en la vida dentro del penal. Es
importante comprender esto Ultimo, ya que la vida de las personas privadas de la libertad
tiene su propia légica y funciona en diferentes esferas, por ejemplo, dentro del pabellén o la
celda no se prioriza lo mismo como “valor” o “saber” que en la escuela o con los integrantes
del servicio penitenciario (la gorra). Como docentes es necesario comprender que los
educandos son personas atravesadas por muchas logicas y que hay que dar un espacio para
gue se genere un aprendizaje integral.

Segun Areco (2021), parafraseando a Freire, la educacién es un acto politico, una
practica de la libertad, tanto para educandos y educadores situados no en abstracto o solo
en un plano idealizado de lo que debe ser, sino en clave de derecho de educar y aprender.
El problema es que “la educacién basica de jovenes y adultos esta asociada a la vision de
una educacién compensatoria, remedial, por lo que no suele ser reconocida como una
actividad necesaria y fundamental dentro de las politicas del Estado” (2021, p. 8).

Freire sostiene, “nadie libera a nadie, ni nadie se libera solo. Los hombres se liberan
en comunién” (Freire, 2008, p. 33). Afirmacion sostenida desde su compromiso ético — politico
en la concepcioén de la “educacion como practica de la libertad (2008, p. 35), la que pone al
ser humano como problema, buscando indagar, responder y generar nuevas preguntas. El
pensar auténticamente es peligroso debido a que la bausqueda de la transformacién del mundo
gue se habita, tanto para opresores como oprimidos, es un camino de liberacién humana.

El educador tiene que darse al otro, y, por tanto, “la ética es condicion para que haya
educacién”. Implica ocuparse del otro, que se presenta en un rostro, “el acceso al rostro es
de entrada ético” (Levinas, 2002, p. 79), pero también implica en contextos de encierro
ocuparse de un cuerpo sufriente. Esta logica de gratuidad no es la de la educacion bancaria,
sino mas bien una educacién situada en perspectiva de los otros que junto al educador
buscan una emancipacion.
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Para salir de las educaciones bancarias, de las légicas de las instituciones de
encierro que despersonalizan y mutilan el yo; cual fin es control, castigo y disciplina, la
educacién como autonomia de pensamiento y construccién de herramientas significativas
permite afrontar y repensar la propia vida y la libertad. De alli que se siga “necesitando el
trabajo sobre nuestros limites, es decir, una labor paciente que le dé forma a la impaciencia
de la libertad” (Foucault, 1996, p. 111). Es un camino que hay que animarse a transitar, es
una actitud y un compromiso ético frente a la educacion y la vida politica, un camino de
basqueda para la emancipacion.

En palabras de Foucault (1996) implicaria construir, aln en personas privadas de la
libertad, una vida digna de ser admirada como una obra de arte. En esta situacioén de contexto
de encierro, el valor de romper los silencios y el don de poner en palabras la propia vida, a
través del aprendizaje se funden en variadas experiencias. Asi mismo que la diferencia se
encarna en todo momento en el sistema penal, la convivencia es omnipresente y hasta
avasalladora para los sujetos que estan inmersos en ella. Y poder reflexionar y darles peso a
las voces es una manera de ir contra la violencia que omite al otro y de luchar contra lo
fantasmagorico que busca anular lo diferente.

Poder encontrar en la educacién un “punto de fuga” al encierro, la mutilacion del yo
y la despersonalizacion es clave. Adoptar la perspectiva de la educaciéon como derecho para
comprender que las personas privadas de la libertad son un sujeto integral y no un objeto de
intervencion penitenciaria. Es por ello por lo que la educacion es “la posibilidad de buscar
puertas de salida o lineas de fuga en relacién a estratificaciones sociales opresivas”
(Carballeda, 2002, p. 15). En un contexto que hay que cuidarse mucho de lo que se dice y de
como otros interpretan las palabras, ya que un “mal entendido” puede significar perder un
pabelldn, se pinche (es decir una situacion de violencia) o hasta te trasladen de unidad. La
construccion en el tiempo de una comunidad de pensamiento, de escucha y respeto, donde
el miedo a la represalia da a lugar a la confianza y poder disentir en ideas o valores, puede
ser una linea de fuga a un control omnipresente.

En toda sociedad, existen ciertos discursos hegemoénicos, que califican de un
“nosotros” de un “otros”, de ese “otro diferente”, que en este caso esta dentro del sistema
penal, y la institucién carcelaria realiza lo que se espera de ella: el castigo. La persona es
cosificada, considerada como un objeto moldeable e incapacitado para tomar decisiones.
Desde la prohibicion del uso de barba en algunos pabellones o la forma de vestir, hasta el
control de la sexualidad o del goce, siempre se depende de un tercero con mas autoridad que
habilite o no.

La educacion puede llegar a ser esa grieta, ese punto de fuga que subijetive a los
individuos, le den posibilidad de imaginar, crear y tener voz propia. Sigo el planteo de Larrosa:
“el tiempo no nace del maestro sino del aula misma, y la Unica funcién del maestro es hacerlo
surgir, darle sustancia, melodia, ritmo, hacer posible que se vea lo cubierto, con quitar las
coberturas, con develar y revelar” (2019, p. 83).

I11.2  Alquimia, cuerpos y educacion
“El cuerpo, en tanto que humano, es una construccion simbdlica cargada de un
sentido posible pendiente siempre de una nueva elaboracion. Por eso el cuerpo permite
hacer experiencia, nos transforma en seres humanos auténticamente creadores (...)
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podemos hablar de una creacion poética del cuerpo, de un cuerpo escrito, de un cuerpo
capaz de ser interpretado”. (Barcena y Melich, 2000, p. 60)

Los alquimistas, dan lugar a la construccién de subjetividades, pueden o intentan
autonomizarse, como dice Ricoeur (1984) “la vida es un relato en busca de un narrador”, lo
real se transforma y re transforma a través de la palabra. Sera cuestién de encontrar esos
puntos de fuga para que los estudiantes puedan dar rienda suelta a esas vidas que desean
ser relatadas. Entender y acoger al estudiante como sujeto que es capaz de aprehender la
problematizacion filoséfica, que es capaz de resistir, trastocar y (des)hacer de su cuerpo
punitivo. La comprensién de que esta(mos) atravesado(s) por deseos, pulsiones, fantasias y
fantasmas que también nos constituyen.

Aprender a mirar podria ser la funcién de la educacién, en general, pero en esta
situacion de ser docente- compafiero; de estar privado de la libertad sea en la ayuda mutua
a mirar(nos) con extrafiamiento. Como bien expresa Scarfé: “la educacion debe favorecer a
reducir la situacion de vulnerabilidad en la que han vivido y viven estas personas
encarceladas, recuperando su dignidad, buscando darle ‘voz’, palabra, expresion” (2006, p.
28).

Esto es ante todo en una relacién profundamente ética, en cuanto a una respuesta
ante el encuentro con el otro, en cuanto acontecimiento. Ayudarnos a mirar(me), no es
encerrar la mirada en una serie de parametros predefinidos, sino dar la oportunidad de
encontrarse con la inmensidad del otro, y de uno mismo. Es decir, tener una mirada que acoja
lo calidoscépico que acontece desde un espacio filoséfico construido en clave de un
(nos)otros.

En la alquimia de la educacion, gestar espacios de reflexion y observacion puede
llegar a ser el gesto posibilitador de la mirada del otro, del encuentro de miradas, y del didlogo
sobre lo que se mira, sin saber ni anticipar lo que pueda resultar de ese gesto porque, es
posible que dar no sea solo ofrecer un instrumento para conseguir ciertos efectos previstos
y prescritos. A lo mejor, en una institucion pensada para invisibilizar(nos), ser docente
privado de la libertad, compafero de otras personas como yo, mi labor sea no una practica
gue afirme lo correcto o incorrecto, o la de un dador de saberes, de herramientas o
conocimientos, que estan, sino quien habilita la posibilidad de construir espacios de rebeldia,
de empoderamiento y de subjetivacion.

La educacion alquimica en interseccioén de los Derechos Humanos es la “posibilidad
real de todas las personas de comprender sus derechos y responsabilidades, confrontar
ideas, problematizar sus realidades, enfrentar problemas, analizar conflictos tanto de la vida
personal como de lo social, para poder reconocerse y reconocer el lugar en el cual esta
posicionado y desde alli decir sus acciones y ser protagonista de sus decisiones” (Scarfo,
Inda y Dappello, 2014, p. 429).

Es en esta “magia” que produce la mutacion de un estado a otro, esa metamorfosis,
donde la educacién toca la materia prima, el “cuerpo tocado, tocante, fragil, vulnerable,
inasible, evanescente ante la caricia o el golpe, cuerpo sin corteza, pobre piel tendida en una
caverna donde flota nuestra sombra” (Nancy, 2008, p. 59). En los cuerpos, en lo que cada
uno es de manera indescifrable y hasta innombrable, pero que estamos, somos, mutamos,
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ante la experiencia de la educaciéon que nos acontece, que nos cincela y da espacio para
escuchar voces inaudibles.

La alquimia, que es esta educacion que intenta abrir espacios y tiempos para mirar
desde diversas perspectivas para que se produzcan infinitas gamas de posibilidades, debe
volver a mirarse una y otra vez para que de este modo no quede enquistada, sino que fluya
y deje fluir. Es decir, “una mirada que permita curarla y curarnos a nosotros mismos de todas
las cegueras (también mentales y morales) que a acechan por todas partes” (Larrosa, 2007,
p. 12).

En otras palabras, permitir una mirada calidoscopica que se sorprenda ante las
multiples formas que se van gestando. Es el reto de poder reinventar practicas educativas y
formadoras, que requieran posiciones y miras que alumbren desde distintos lugares el todo,
por ejemplo, desde una “pedagogia del detalle”. No es minucia: “es el gesto, es ese instante
en que las cosas trascurrieron de una manera y no de otra [...] los nudos centrales de las
biografias de las personas que terminan- y empiezan- construyéndose por un conjunto de
detalles que se vuelven significativos” (Baleato Devita, en Gaete Vergara, 2018, p. 163).

Es necesario tener en cuenta la luz que ilumina cada cuerpo, el paisaje en que esta
inserto y como se fusiona magicamente la quimica de los elementos que se conjugan, hasta
los infiernos o las puertas de ataldes que se abren para que se pongan de pie. Donde el
pasado puede ser materia de insumo para futuros inimaginables, de existencias dadoras de
vida, o de arte, o de emociones, o de llantos o de gritos deseosos. En esta alquimia la ética
significa “el hacer conocimiento, el conocer el cuerpo, el auto construirnos, a través del
dialogo con la materia (...) y de las conversaciones, discusiones y reflexiones” (Cusicanqui
Rivera, 2013, p. 5). Es animarse a tomar la corporeidad como punto de partida, estar
dispuesto a asumir, que mas aun en contexto de encierro punitivo, el tiempo y el espacio son
variables inconmensurables. Supone remitir a la afeccién, a las pasiones, a todo lo que
acontece en el taller y fuera de él, para que no haya moldes prestablecidos.

La cuestion es si es posible acontecer una educacion filoséfica como practica de la
libertad en el seno de instituciones cerradas y punitivas, como punto de fuga a las légicas
imperantes de dichas instituciones. Y que este a la “altura” de lo que acontece, ser digno de
este vector que es la propia vida que

cuando experimenta sus limites, cuando roza estados alterados, cuando es sacudida

por temblores muy fuertes, por rupturas devastadoras, por identidades que

desbordan toda forma [...] ser portador de una productividad existencial totalmente

imprevista, pero compartible. Una produccion de obra, de subjetividad de rupturas y

recomposiciones de trayectoria de una existencia [...] extrayendo la vida de la mera

existencia, alli donde la vida desfallece encerrada (Pal Pelbart, 2016, p. 151).

1.3 Cualquiera, quienes quieran filosofan.
‘la donacion educativa no es hacer del ‘otro’ un engranaje
mas de lo mismo, sino que, mas bien,
la educacioén consiste en una forma de integracion
fundamentalmente critica que, si socializa, lo hace desplegando la infinitud
irreductible del otro” (Berisso, 2015, p. 4)
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Todos podemos filosofar. Todas las personas tenemos la capacidad para pensar,
pero muchas veces nos podemos sentir limitados ante lo académico de la filosofia; pero hay
gue recordar de que la filosofia nacio en las calles y no en las aulas de clase, de ahi la
importancia de que la filosofia sea una puerta abierta a todas las personas interesadas por
tensionar el pensamiento y mas aun si es por el pensamiento filoséfico. Ahora bien, existe
una revolucion filoséfica que va mas alla de las explicaciones abstractas y que abarca la
estimulacion del pensamiento critico a través de la practica del asombro, la duda y el
cuestionamiento de las situaciones limites (Jaspers, 1953). Pero sin dejar de lado la reflexién,
la creatividad, la autonomia y el dialogo.

La educacion, como alquimia de intersecciones y diversidades de historias, cuerpos
y voces, da lugar a las transformaciones de lo no pensado y no nombrado, de aquello que
esta en potencia de ser a su manera; la magia de la alquimia, de la educacién para cualquiera,
desde una mirada interseccional es la que puede atravesar las raices enquistadas de modelos
hegemonicos. La alquimia que busca recomenzar, educar, para no solo sobrevivir sino tener
una vida propia. Es por ello que debemos intentar “orientar la educacion hacia la identificacion
de las condiciones objetivas de la vida de los sujetos involucrados, a la reflexién sobre las
causas de ellas y la posibilidad de transformacion de lo existente, hacia un modelo social
igualitario” (Brusilovsky, 2006, p.16).

El sujeto que es el humano, la obra de los alquimistas era una contemplacién y no
un trabajo manual. Su alambique, su horno, su cucurbita, su huevo filoséfico en el que se dice
gue se ha realizado el trabajo de fermentacion y preparacion de sales, era el hombre. Es en
mi dénde se da la “magia de la Alquimia”, pero no en un “mi” cerrado, sino entrelazado en las
diversas historias de los que compartimos este aqui y ahora, incluidos los estudiantes.

1.4 Fuga de presos, ingreso de pensamientos
“¢.Puede cada uno de los individuos ser el artista de su propia vida?,
la respuesta es “si”, partiendo de esta base,
Foucault pregunta: si una lampara o una casa pueden ser una obra de arte,

& por qué no una vida humana?” (Bauman, 2010, p. 70)

Desnaturalizar lo cotidiano para verlo con otros o0jos, las posibilidades
inconmensurables de cambio y nuevos destinos, gracias al conocimiento, no tanto de saberes
estipulados, sino por la apertura a diversos procesos de aprendizajes; de poder poner nombre
a los acontecimientos y dejar que la ignorancia sea la potencia para nuevos aprendizajes
inesperados pero necesarios. Es decir, que no cerremos los 0jos, no sin antes haber
reflexionado sobre las distintas alternativas que puedan generar metamorfosis como seres
humanos, donde a través de la propia experiencia de ser humanos, podamos seguir
asombrandonos por todo aquello que (nos) sucede en nuestra realidad y no demos por
absuelto todas las curiosidades de las que podemos ser capaces de asombrarnos, aun en un
contexto de encierro punitivo.

Pensar y construir “territorios pedagdgicos en el (contra él y a pesar del) encierro [...]
constituirse como espacios productivos, formativos, fértiles y orientados a la accion
transformadora a pesar del encierro; ser criticos, colectivos, posicionados y conjugarse
explicitamente contra el encierro” (Bustelo, 2017, p.178). Esto se palpa en personas que en
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un principio tienen miedo a equivocarse o desconfian de cuanto pueden abrirse a decir lo que
realmente piensan, a encuentros de relatos con experiencias de vida, de descubrirse

escribiendo las tan mentadas frases: “no sabia que era la filosofia”, “en la calle no me habria
detenido a pensar”, “no sabia que podia ser un filésofo” ; Qué comparten estas y tantas frases
gue se escuchan? El no como condicionante, no solo del saber, sino también del modo de
estar o ser.

Dar lugar a la construccion de subjetividades, lo real se transforma y re transforma a
través de la palabra. Seréa cuestion de encontrar esos puntos de fuga para sus narraciones y
timbres de voz para “no dificultar un proceso de mutacion; contribuir, por el contrario,
proporcionandoles un espacio, un tiempo, una escucha” (Guattari y Rolnik, 2013, p.372). Es
decir que, se narra en diversas formas, estilos y deseos; desde un poema, una reflexion o un
dibujo, que expresa en multidimensiones lo que la pregunta filoséfica pone en tension,
incomoda o devela en cada sujeto.

Posicionarse como decia Nietzsche (1976) con una mirada sin manchas, ni virtuosa,
ni perezosa, que no juzga, sino que acompafia, habita, da paso, sin conmiseracion, ni
simulada agonia. Sino hacer lugar a los cuerpos en situacion de encierro, que buscan tener
un lenguaje propio.

No son estos estudiantes lo creado por un imaginario social, como por ejemplo en
“El Marginal” (serie de Argentina, aclamada que vende una mirada sesgada de la vida en las
céarceles), que a través del miedo se los estigmatiza o invisibiliza. Es por eso importante
resaltar que en la experiencia de la pregunta filoséfica se juegan los procesos de
subjetivacién, que “son los cuerpos los que portan el nombre propio, pero albergan multiples
modos de habitar el mundo anudados singularmente, cada vez [...] Resumiriamos afirmando
gue la nominacién de procesos de subjetivacion alude a los modos en que los hombres son
constituidos, a la vez que constituyen sus mundos” (Bozzolo, 2013, p. 8). Son seres en
potencia, con limites y amores, somos en el encuentro, esa “piedra filosofal”.

Tal vez esta experiencia de haberlo perdido todo, de no saber, de estar quebrados y
ser estigmatizados; sea una manera de poder pulir esa esencia que tienen para que lo que
construyan, a través de aprendizaje mutuo, pueda trascender esos muros que hoy los
aprisionan. En otras palabras: “la historia como posibilidad, la cual descarta un futuro
predeterminado” (Freire, 2004, p. 75).

La educacion, como alquimia de intersecciones y diversidades de historias, cuerpos
y voces, da lugar a las transformaciones de lo no pensado y no hombrado, de aquello que
estd en potencia de ser a su manera; la magia de la alquimia, de la educacion para cualquiera,
desde una mirada integral que pueda atravesar las raices enquistadas de modelos
hegemonicos. La alquimia que busca recomenzar, educar, para no solo sobrevivir sino tener
una vida propia. Es por ello que debemos intentar “orientar la educacién hacia la identificacion
de las condiciones objetivas de la vida de los sujetos involucrados, a la reflexion sobre las
causas de ellas y la posibilidad de transformacion de lo existente, hacia un modelo social
igualitario” (Brusilovsky, 2006, p.16).

En este punto como dice Skliar, “se sabe que hay miradas que ven borrosamente,
gue manchan y miradas asesinas, que matan. Por eso, habria que insistir en las miradas que
posibilitan, que acompafian, que ayudan que donan un tiempo y un espacio al otro. Miradas,
en sintesis, que por un lado permitan la existencia de otro y miradas que abran esa
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posibilidad” (2011, p. 266). Esto se da en un proceso alquimico que sabe qué elemento
implementa, pero siempre atento a lo que sorprende, lo que trasmuta y da consistencia a lo
nuevo o diverso; por eso animarse a aprender a mirar es correrse de féormulas pres
establecidas para que los elementos jueguen y se fundan de manera amorosa; el eros sea la
fuente de vida y deseos.

IV. Reflexiones finales
“existe siempre una suerte de umbral asignificante,
una especie de relacion de aprehensién que es del orden del afecto,
del orden de la interrogacion muda” (Guattari y Rolnik, 2013, p 427)

Lo presentado en este articulo no llega a conclusiones cerradas, sino que intenta ser
una investigacion sobre las experiencias formativas en talleres de educacion no formal de
filosofia en contextos carcelarios desde algunas de estas preguntas orientadoras: ¢ cuales
son los procesos “alquimicos” de la educaciéon en mi ser docente y companero? ¢ se puede
pensar de manera que busque la emancipacion a través de la problematizacion filoso6fica en
contexto de encierro punitivo? ¢qué sentido tiene dar talleres de filosofia para adultos
detenidos?

La educacién en contexto de encierro punitivo, pone en tensién los procesos de
ensefanza y aprendizajes, en una “negociacion de sentidos y saberes como procesos
dialdégicos, confrontativos y emancipatorios” (Gaete Vergara, 2018, p.160), en la que hay un
reconocimiento del otro igual y diferente, que es atravesado por diversas tramas socio
histéricas. Tal vez, toda relacién pedagdgica y subjetiva puedan estar entrelazadas en el acto
sincero y honesto de acallar preguntas y respuestas sobre los otros, para comenzar a percibir
las preguntas que son del otro que no esta acabado, ni es un ser desvalido o necesitado de
salvacion; pero si en proceso de formarse y darse forma una y mil veces.

Nada es suficiente si no se inauguran de manera complementaria y sostenida
espacios, tiempos, practicas y dispositivos subjetivantes. Frejtman y Herrera se refieren al
“‘encuentro subjetivante” como aquel que ofrece la “posibilidad de establecer relaciones
pedagdgicas que, sin abandonar las posiciones asimétricas, sean habilitantes para procesos
de aprendizaje creativos y significativos en la vida de los sujetos, en el marco de una historia
y un entramado en particular” (2010, p. 16).

Ser, estar, mirar(nos), escuchar(nos) desde lugares mas respetuosos que implica un
trato digno, un ensefiar aprendiendo, a pensar y experimentar al pensamiento filoséfico como
una rebelién subjetivadora. Este es el primer punto para resaltar, el proceso de sentirme
persona y docente en este contexto, resignifico y dignificd esta experiencia de estar detenido,
mi mirada sobre la labor docente y el valor de la educacién para y de todos. Encontrarme con
compafieros que buscan salir de los pabellones, para luchar por sus beneficios judiciales,
pero también se animan a problematizar(se), sosteniendo el espacio del taller por seis meses,
luchando contra el desanimo y una rutina avasalladora, que muchas veces (nos) saca la
ganas de todo.

Por ello es importante gestionar espacios de formacion dentro de las unidades
penales, que no sean solo de practica profesional, o los de educacion formal, que tienen una
meta o fin “practico”. Dar lugar a la alteridad en la experiencia dentro de talleres de filosofia
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en la educacion no formal para jovenes y adultos donde “la experiencia como alteridad [...]
nos lleve mas alla de lo que ya sabemos, de lo que ya queremos, de lo que ya hacemos o de
lo que ya decimos” (Skliar y Larrosa, 2016, p. 191). El ejercicio de pensar, problematizar(se)
y conceptualizar es un espacio de resistencia y subjetivacion, donde el cuerpo y la palabra
exceden lo acabado y dicho para tensionar el pensamiento en nuevas palabras, voces y
formas acogidas por miradas calidoscépicas.

Desde todo lo desarrollado y reflexionado, con la experiencia de tres afios y mas de
cien estudiantes que han transitado la propuesta del taller de filosofia, puedo concluir por un
lado que, en una situacion de encierro total, el espacio de recuperar la propia voz es
sumamente importante. La lucha personal por recuperar el “derecho” a dar su opinién, de
reconocerse en lo que se dice y en su propio timbre de voz. Es una manera de alejar por un
rato los diferentes tipos de rejas que buscan acallar, que estigmatizan a los detenidos por las
diversas causas penales de cada uno y hasta, a veces, silencian por el miedo a represalias.

A su vez, el taller es un espacio de conquista, de fuga y de resistencia, que con el
paso del tiempo logré pequefias quebraduras que habilitan a la risa, al juego, una cancién o
un debate y la complicidad, “relajando” la mirada de control de las mismas autoridades sobre
los que participamos de dicho taller. Esto que parece poco, pero es muchisimo, es una
pequefia parcela que hay que cuidar siempre y en cada encuentro, ganada para sostener de
manera diferente el estar presos y no ser meramente presos, hasta para el mismo personal
del servicio penitenciario que da lugar a esas pequenas “fugas” del control, por ejemplo,
participando en alguna actividad o permitiendo el uso de una computadora para trabajar con
videos o canciones.

La alquimia de la educacion provoca procesos de humanizacién tanto en mi como
docente — compariero, como en los estudiantes, gestiona la propia palabra y la reflexion sobre
ésta, potencia la capacidad de problematizar(se) y de construir otros modos de comunicacién
y dialogo. Es una lucha constante por no perder la dignidad, por no ser fagocitados por un
sistema totalizante y la blusqueda constante del reconocimiento mutuo de la condicion
humana en todas sus diversas formas.

El taller “Filosofia para la Libertad” no solo fomenta el pensamiento critico, sino que
también habilita una forma de habitar el encierro de manera distinta. Los participantes
encuentran en la filosofia una herramienta para cuestionar sus realidades, reconocerse como
sujetos de derecho y construir narrativas propias en un espacio que, de otro modo, busca
silenciarlos. Este proceso se convierte en una suerte de “alquimia”, donde el ejercicio del
pensamiento transforma tanto a los estudiantes como a mi ser docente.

En sintesis, la filosofia en contextos carcelarios se erige como un acto politico y
poético, capaz de transformar las heridas del encierro en procesos de aprendizaje y
humanidad compartida. Este texto no busca cerrar preguntas, sino abrir nuevas posibilidades:
¢Es posible construir espacios educativos que desafien las estructuras opresivas desde
adentro? ¢Como podemos seguir fortaleciendo estas experiencias para garantizar que la
educacion sea verdaderamente liberadora? Estos interrogantes son un llamado a seguir
reflexionando y actuando desde una praxis educativa filosofica.

126



CEEP

CENTRD DE ESTUOKCS DEEIEOUION PEHAL Universidad de Buenos Aires

s
fabn

e Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucion Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 5, Volumen 1.
Enero — Junio 2024, Buenos Aires, Argentina

Juan Matias Bongiovanni

Referencias

Areco, |. (2021) “Yo quiero sequir la escuela, si no es malo aprender...” Situaciones de
aprendizaje con jovenes y adultos en aulas de Educacion Basica. Tesis de doctorado
- Programa Interuniversitario de Doctorado en Educacion (PIDE). Universidad
Nacional de Tres de Febrero. Universidad Nacional de Lanus. Universidad Nacional
de San Martin.

Béarcena, F. y Mélich, J.C. (2000) La educacién como acontecimiento ético. Paidos.

Bauman, Z. (2010). Vida liquida. Buenos Aires. Editorial Paidos.

Berenstein, L. (2014) El Vinculo Pedagdgico en una Experiencia de Alfabetizacion de Adultos
en Contexto de Encierro. Tesis de Maestria en Ciencias Sociales. FLACSO.
Berisso, D. (2015) ¢Qué clase de dar es el dar clase? Alteridad, donacion y contextualidad.

Antropofagia.

Blanco, M. (2012). Autoetnografia: una forma narrativa de generacion de conocimientos.
Andamios. Revista de Investigacion Social, 9(19), 49-74.

Bozzolo, R. (2013). Nuevas armas para pensar los procesos de subjetivacion. Subjetividades.
Psicoandlisis de las configuraciones vinculares, XXXVI, pp. 17- 40.

Brusilovsky, S. (2006) Educacion Escolar de Adultos. Una identidad en construccion.
Novedades Educativas.

Bustelo, C. (2017). Experiencias de formacidon en contextos de encierro. Un abordaje
pedagogico desde la perspectiva narrativa y (auto) biografica. Tesis de doctorado.
UBA.

Calixto Rojas, A. (2022). Pulso autoetnografico: La urgencia de un enfoque afectivo para la
antropologia social. En AA.VV Etnografias afectivas y autoetnografia “Tejiendo
Nuestras Historias desde el Sur" (pp. 57-69). Investigacion y Dialogo para la
Autogestién Social.

Carballeda, A. (2002) La Intervencion en lo social: Exclusion e integracion en los nuevos
escenarios sociales. Editorial Espacio.

Cusicanqui Rivera, S. (2013) El ojo intruso como pedagogia. Fieldworks Magazine.

Ellis, C. y Bochner, A. (2000). Autoethnography, personal narrative, reflexivity. En Norman K.
Denzin e Yvonna S. Lincoln Eds. Handbook of qualitative research (pp.733-768).
Sage.

Ellis, C., Adams, T. y Bochner, A. (2015) Autoetnografia: un panorama. Revista Astrolabio,
14.

Foucault, M. (1996). Vigilar y castigar. Editorial siglo veintiuno.

Freire, P. (2002). Cartas a quien pretende ensefiar. Siglo Veintiuno.

Freire, P. (2004). La educacién como practica de la libertad. Siglo Veintiuno.

Freire, P. (2008). Pedagogia del oprimido. Siglo Veintiuno.

Freire, P. (2015) Pedagogia de la autonomia. Saberes necesarios para la practica educativa.
Siglo Veintiuno.

Frejtman, V. y Herrera, P. (2010). Pensar la educacion en contextos de encierro.
Aproximaciones a un campo de tension. Ministerio de Educacion de la Nacion.

Gaete Vergara, M. (2018). Pedagogias en contextos de encierro en América Latina.
Experiencias, posibilidades y resistencias. Facultad de Filosofia y Humanidades.
Universidad de Chile.

127



CEEP

CENTRO DE ESTUDIOS DE EJECUCION PENAL UniverSIdad de Buenos Alres

-
£

o Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucion Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 5, Volumen 1.
Enero — Junio 2024, Buenos Aires, Argentina

Juan Matias Bongiovanni

Gallo, S. (2015). Metodologia de la filosofia: una didactica para la ensefianza media.
Universidad Nacional de General Sarmiento.

Goffman, E. (2019). Internados. Ensayos sobre la situacion de los enfermos mentales.
Amorrortu.

Guattari, F. y Rolnik, S. (2013). Micropolitica: Cartografias del deseo. Tinta Limén

Jaspers, K. (1953) La filosofia. Fondo cultural

Larrosa J. (2007). Las imagenes de la vida y la vida de las imagenes. Educacion y realidad,
32(2), pp. 7-22.

Larrosa, J. (2019). Esperando no se sabe qué. Sobre el oficio del Profesor. Candaya.

Levinas, E. (2002). Totalidad e infinito. Ensayo sobre la exterioridad. Ediciones Sigueme.

Luévano Martinez, M. (2016). Comprendiendo lo sociocultural desde la autoetnografia. V
Encuentro Latinoamericano de Metodologia de las Ciencias Sociales, 16 al 18 de
noviembre, Mendoza, Argentina.

Nancy, J. L. (2008). 58 indicios sobre el cuerpo. La Cebra.

Nietzsche, F. (1979). Més alla del bien y del mal. Alianza editorial.

Pal Pelbart, P. (2016). Filosofia de la desercién: nihilismo, locura y comunidad. Tinta Limon.

Restrepo, E. (2018). Etnografia: alcances, técnicas y éticas. Fondo Editorial de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

Ricoeur, P. (1984) Tiempo y narrativa. Siglo XXI.

Scarfd, F. (2006) Los fines de la educacién basica en las céarceles en la Provincia de Buenos
Aires. Tesis para la Licenciatura en Ciencias de la Educacion. Universidad Nacional
de La Plata.

Scarfd, F., Cuellar, M. y Mendoza, D. (2016) Debates: sobre el rol de la escuela y de los
educadores de adultos en las carceles. Cedes, 36(98), 99-107.

Scarfo, F., Inda, M., Dappello, V. (2014). Formacion en educacion en contextos de privacion
de la libertad desde una perspectiva de Derechos Humanos. En A. M. Rodino, G.
Tosi, M. Zenaide y M. B. Fernandez orgs. Cultura e educacédo em direitos humanos
na América Latina. (pp. 419-434). UFBP.

Skliar C. (2011). Lo dicho, lo escrito, lo ignorado. Nifio y Davila.

Skliar, C. (2012). La escritura: De la pronunciacién a la travesia. Asolectura.

Skliar, C. (2016). El lenguaje de la norma y los individuos fragiles. Childhood & Philosophy,
12(24), pp. 371-389.

Skliar, C. y Larrosa, C. comp. (2016). Experiencia y alteridad en educacion. FLACSO/

Homo Sapiens

128



CENTRO DE ESTUDIOS DE EJECUCION PENAL UnlverS|dad de Buenos Alres

-

Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucién Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 6, Volumen 2.
Julio — Diciembre 2024, Buenos Aires, Argentina

Raul Cadena Palacios

EL TRABAJO EN LAS CARCELES DE ECUADOR: UN CONTRASTE ENTRE LAS LEYES
Y LAS EXPERIENCIAS LABORALES DE LOS INTERNOS

RAUL CADENA PALACIOS (Universidad Central del Ecuador)
dr_cadena_p@hotmail.com

Resumen: El presente ensayo académico, pretende exponer la realidad del trabajo
penitenciario en el Ecuador, partiendo de la incipiente realidad doctrinaria, constitucional y
legal que le caracteriza; en ese propésito, analizaremos su naturaleza, elementos,
caracteristicas y fines, que son abordados con mayor precisién por la doctrina internacional,
especialmente, la espafiola. Una vez que contemos con estos insumos teoricos,
procederemos a la discusion del trabajo penitenciario en Ecuador, en su condicion central de
régimen y tratamiento, conjugando para su mayor compresion, variables como la seguridad y
el punitivismo. Finalmente, presentaremos de manera empirica, algunos testimonios de
personas liberadas, que permitirdn fundamentar nuestro trabajo, mismos que han sido
receptados de manera libre y espontanea
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Abstract: This academic essay aims to expose the reality of prison work in Ecuador,
starting from the incipient doctrinal, constitutional and legal reality that characterizes it; in that
purpose, we will analyze its nature, elements, characteristics and pruposes, which area
addressed with greater precision by international doctrine, especially Spanish. Once we have
these theoretical inputs, we will proceed to the discussion of prison work, in its central
condition of regime and treatment, combining variables such as security and punitivism for
greater understanding. Finally, we will empirically present some testimonies from liberated
people, which will allow us to base our work, which have been received freely and
spontaneously
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EL TRABAJO EN LAS CARCELES DE ECUADOR: UN CONTRASTE ENTRE LAS LEYES
Y LAS EXPERIENCIAS LABORALES DE LOS INTERNOS

Raul Cadena Palacios

. Introduccion.

Nos hemos acostumbrado, y por muchas décadas, a celebrar el trabajo en el mundo
libre, lo cual es loable, pero muy poco o casi hada se dice, sobre el trabajo penitenciario, es
decir, sobre la fuerza de trabajo que se desarrollan en los centros carcelarios.

El trabajo penitenciario en el Ecuador es considerado como uno de los ejes de
tratamiento de rehabilitacion social, consistente en las actividades laborales productivas, de
bienes y servicios, que realizan las personas privadas de libertad, en régimen cerrado, y cuya
finalidad, es garantizar su reinsercion social.

El trabajo carcelario en el Ecuador es un tema que ha generado discusiones a nivel
nacional, asi como también, en el plano internacional, especialmente en cuanto se refiere a
las condiciones, objetivos y la forma en que se organiza.

La realidad del trabajo penitenciario en el Ecuador se enfrenta a varios desafios, entre
los que se destaca la falta de un sistema laboral que ampare a las y los reclusos, la
precariedad de las condiciones laborales, el trabajo como herramienta de explotacion, el
trabajo como eje rehabilitador, etc.

Si bien, en las carceles ecuatorianas existen actividades laborales que realizan los
internos, aquellas resultan marginales, pues no todos los presos se encuentran ocupados
realizando tareas de produccion o servicios, lo cual no garantiza su posterior reinsercion como
entes activos de la economia nacional.

La crisis del sistema penitenciario ecuatoriano, agudizada por el abandono estatal
como garante principal del ejercicio de los derechos constitucionales de las personas privadas
de libertad, considerados como parte del grupo de vulnerables, ha imposibilitado justamente
el cumplimiento de la finalidad resocializadora.

En las préximas lineas se realizara un ejercicio de construccion conceptual alrededor
del trabajo penitenciario, que nos permita conocer su naturaleza, elementos y finalidad.
Advertimos de la escasa literatura existente al respecto en el Ecuador, por lo que recurriremos
a doctrina internacional, que nos brindard algunos insumos importantes para aquella
construccion.

Posteriormente, analizaremos el trabajo penitenciario, como “disciplina” y como
“tratamiento”, a la luz de la legislacion vigente en el Ecuador, que regula el funcionamiento
del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social que titulariza a las personas privadas de
libertad como sujetos de derechos y como parte del grupo de vulnerables, y por ende, de
atencion preferente o prioritaria.

Para fundamentar el andlisis anterior, aportaremos algunos aspectos desde la
seguridad y el fenébmeno del populismo punitivo, cuya primacia radica en el expansionismo
del derecho penal y el derecho penitenciario del enemigo.

Finalmente, como parte del estudio empirico, destacaremos algunos testimonios de
personas excarceladas, quienes de forma libre, espontédnea y voluntaria, nos han narrado su
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experiencia laboral dentro de las prisiones ecuatorianas, lo cual nos permitird contar con
elementos validos de contrastacion con la teoria.

II. El problema de la definicién del trabajo penitenciario.

El problema de la definicion del trabajo carcelario es un tema complejo que involucra
aspectos juridicos, sociales, laborales y éticos.

Es uno de los ejes fundamentales del tratamiento penitenciario en el Ecuador, forma
parte de los programas que se desarrollan dentro del régimen cerrado® y su finalidad esta
orientada hacia la rehabilitacion y reintegracion social.

La escasa doctrina y legislaciéon penitenciaria en el Ecuador no ofrece una definicion
clara y precisa sobre el contenido y alcance del trabajo penitenciario, por lo que se hace
necesario recurrir a un ejercicio de doctrina comparada para entender sus elementos.

Barreiro, por ejemplo, define el trabajo penitenciario de la siguiente manera:

La actividad esencialmente laboral que realizan las personas sometidas a
penas privativas de libertad, que se caracteriza principalmente por que puede
ser remunerada o no, productiva u ocupacional, dentro o fuera del centro
penitenciario y que forma parte de una organizacion con el objetivo de la futura
reinsercion social de los internos. (Barreiro, 2023, p.14)

De acuerdo a Oseguera, “el trabajo penitenciario denominado también ergoterapia, es
una de las medidas que mayor aplicacion tiene y la que mas estudiosos la propugnan, como
el procedimiento mas eficaz para alcanzar la resocializaciéon del condenado” (2008, p.73).

Por su parte Suérez, nos brinda la siguiente vision conceptual del trabajo penitenciario:

Desde un punto de vista conceptual, y en nuestra época, se entiende por
trabajo penitenciario toda aquella actividad laboral realizada por las personas
sometidas a medidas privativas de libertad, de forma remunerada y organizada
en los talleres penitenciarios, con el objetivo final de lograr la insercion
sociolaboral de los internos que la desarrollan. Esta actividad puede ser
dirigida, bien por la propia administracion, o en colaboracion con empresas
publicas o privadas. (Suarez, 2022, p.690)

De lo citado se desprende que el trabajo penitenciario, no deja de ser una actividad
laboral que realizan los privados de libertad, dentro de un proceso de tratamiento, y
reinsercion social. Asi lo sefiala De la Cuesta:

Pocos temas, como el trabajo (o la disciplina), suscitan mayor unanimidad
doctrinal en cuanto a su centralidad en la vida penitenciaria. Si régimen y
tratamiento penitenciarios constituyen los dos aspectos elementales del marco
penitenciario, rara vez se coincide tan ampliamente como al asegurar la
especial trascendencia que el desarrollo de una actividad laboral por parte de

1 Segun el art. 697 del Cédigo Organico Integral Penal, se entiende por Régimen Cerrado al “...periodo
de cumplimiento de la pena que se iniciard a partir del ingreso de la persona sentenciada a uno de los
centros de privacion de libertad”. Es en estos centros donde deben ejecutarse los planes, programas
ylo actividades de tratamiento de las personas privadas de libertad en régimen cerrado, a través de los
denominados “ejes”, como son los siguientes: laboral, educativo, cultural, deportivo, salud y de
vinculacion social y familiar (art. 178, Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social).
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los internos alcanza en orden a la adecuada organizacion de la vida prisional
(régimen penitenciario) y para la preparacion del interno a la vida en libertad
(tratamiento). (De la Cuesta, 1995, p. 207)

Como mencionamos al inicio, Ecuador, no cuenta con una norma constitucional ni
legal especifica que defina la actividad laboral penitenciaria. Sin embargo, a nivel
reglamentario, podemos encontrar, ciertos elementos que guardan relacion con el objeto del
presente estudio.

Vale decir que de la lectura y contenido de aquellas normas reglamentarias, se
conjuga indistintamente los vocablos “régimen” y “tratamiento”, sugiriendo de esta manera,
que el trabajo penitenciario en el Ecuador, se desarrolla bajo una dimensién “disciplinaria” y
de rehabilitacion.

En este orden, el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, define
al “tratamiento penitenciario”, de la siguiente manera:

Art.179. Tratamiento.- Es la ejecucion del plan individualizado de la pena,
orientado a superar las causas que influyeran en el cometimiento del delito,
procurando el desarrollo de habilidades, competencias y destrezas que
permitan la convivencia en el centro, la rehabilitacion y reinsercion social.

Asimismo, el citado Reglamento describe la forma en que el “trabajo penitenciario”
debe ejecutarse a través del denominado “eje laboral”:

Art.186. Eje Laboral. Serd ejecutado mediante actividades Ilaborales,
ocupacionales y productivas y de servicios con el fin de desarrollar
capacidades, habilidades y destrezas de caracter artesanal, intelectual,
manufacturero o produccién en planes, programas y proyectos que promuevan
la formacién y capacitacion para el trabajo, produccién y comercializacién de
los productos, bienes y servicios elaborados por las personas privadas de la
libertad, en coordinacién con entidades publicas y privadas; y conforme a los
lineamientos del ministerio del trabajo en el ambito de sus competencias.

Si bien, la norma reglamentaria citada no ofrece una definiciébn concreta sobre el
trabajo penitenciario, abona algunos elementos que permiten su comprensién al menos
tedrica, pero que contrastan con la realidad

Las condiciones en las que los internos llevan adelante sus actividades laborales y los
beneficios que realmente obtienen son minimos, con relacién a lo que se establece en la
normativa juridica; asi por ejemplo, los salarios, en su mayoria, no son adecuadamente
remunerados, o simplemente no se les paga; las condiciones de trabajo resultan ser
inseguras, pues no disponen de formacién adecuada ni de los equipos necesarios para
realizar sus tareas en los talleres o en actividades de limpieza de los mismos centros
carcelarios.

Aunque la normativa establece que el trabajo debe servir para la capacitacion y
rehabilitacién (art. 203, Constitucién del Ecuador) en la practica la mayoria de las personas
privadas de libertad no tienen acceso a programas formativos adecuados que les permitan
adquirir habilidades y destrezas en materia laboral, ya que muchos de los trabajos que
realizan son repetitivos y no siempre calificados.

132



CEEP:«

CENTRO DE ESTUDIOS DE EJECUCION PENAL Universidad de Buenos Aires

B
At
ey

Prisiones Revista digital del Centro de Estudios de Ejecucién Penal

ISSN: 2796-9886; Numero 6, Volumen 2.
Julio — Diciembre 2024, Buenos Aires, Argentina

Raul Cadena Palacios

Otra de las dificultades que el trabajo penitenciario encuentra en la practica es el
problema del hacinamiento y la falta de estructura adecuada, lo que impide la realizacién de
un trabajo mas organizado y eficiente. El hacinamiento carcelario que caracteriza al Ecuador,
y que muchas veces lleva a la violencia interna, dificulta la generacion de un entorno laboral
productivo y rehabilitador.

El contraste del trabajo penitenciario en el Ecuador responde a una crisis estructural
del sistema, marcada por la explotacién, la falta de formacion profesional, las condiciones
precarias y la falta de oportunidades para una verdadera reintegracion social, pese a que en
el papel, se establecen principios de rehabilitacion, dignidad laboral y remuneracion justa.
Siguiendo este proceso de problematizacién de la definicion del trabajo penitenciario, la
literatura al respecto nos invita a inmiscuirnos en el debate de su naturaleza, bajo la categoria
de “derecho” y “obligacion”. Desde una lectura obligada de los derechos humanos, el trabajo
penitenciario, se constituye en un derecho esencial del ser humano, cuyo ejercicio esta
garantizado por el art. 33 de la Constitucion del Ecuador, asi como en los instrumentos
internacionales especificos, cuyos titulares lo son también las personas privadas de libertad.

lll. El trabajo penitenciario entre el régimen el tratamiento rehabilitador.

El sistema penitenciario ecuatoriano, como en muchos paises, enfrenta una serie de
desafios relacionados con la administracion de las penas y la rehabilitacién de los internos.
En este contexto, el trabajo carcelario se presenta como un factor importante tanto para la
ocupacién como para la rehabilitacion de las personas privadas de libertad.

Si bien el art.33 de la Constitucién del Ecuador considera al trabajo como “un derecho
y un deber social”, el Reglamento de Rehabilitacion Social, citado mas arriba, implicitamente
define al trabajo penitenciario como un “derecho”.

Art.187. Objetivos del eje laboral. Los objetivos del eje laboral son:

1. Garantizar el derecho de las personas privadas de libertad a participar en
actividades laborales, productivas, ocupacionales y/o de servicios, a fin de
generar habilidades y competencias que sean herramientas Utiles para su
posterior reinsercion y permanencia en la sociedad como entes productivos.

(...)

Esta perspectiva legal sobre el trabajo que realizan los internos en los centros de
privacion de libertad, ora como “derecho” ora como “obligacion”, esta disefiado con el objetivo
de lograr la rehabilitacién y resocializacion. En la realidad, los presos ecuatorianos son
obligados a cumplir determinadas actividades sin ningun impacto favorable en los procesos
de rehabilitacién y reintegracién social.

El problema se complica aun mas, cuando, quien dirige la administracion
penitenciaria, como resulta ser en el caso ecuatoriano, son las fuerzas de seguridad, unas
veces por la Policia Nacional y otras por las Fuerzas Armadas, cuyo desempefio responde a
una dimensioén securitista antes que humanista, represiva antes que preventiva. Bajo esta
I6gica, actualmente las cérceles ecuatorianas se encuentran bajo el control de las fuerzas
militares, en el contexto del estado de excepcion? declarado por el Presidente Noboa a inicios

2 Decreto Ejecutivo No. 110 del 8 de enero de 2024 y No. 111 del 9 de enero de 2024, y en cuya
exposicion de motivos se aduce altos indices de violencia criminal en el pais, a través de la presencia
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del 2024. Fuerzas Armadas que, al amparo del art.158 de la Constitucién del Ecuador, tienen
la misién de defensa de la soberania y la integridad territorial, mas no de la proteccion y
garantia de los derechos de las personas privadas de libertad, y cuyo fin sera la rehabilitacion
integral (art. 201 Constitucion del Ecuador).

La dimensién securitista impide justamente la realizacion y goce efectivo de los
derechos contemplados en la norma superior, y de los cuales las personas privadas de
libertad son sus titulares (arts. 35 y 51 Constitucion del Ecuador). Asi, los derechos
constitucionales de los que gozan, una vez mas, las personas privadas de libertad, y en los
gue se consagran el derecho al trabajo con sus particularidades, dificiimente puede ser
ejercitado bajo aquella dimension.

Gual, refiriéndose al trabajo penitenciario en las carceles federales argentinas, sefiala
lo siguiente:

El trabajo carcelario, lejos de una practica social autbnoma, puede ser
considerado una arista estratégica del régimen penitenciario, que junto a otras
practicas relevantes permiten comprender la constitucién de un orden interno
en la prision, sumamente precario y negociado colectivamente. (Gual, 2017, p.
91)

En este sentido, el trabajo penitenciario estaria orientado hacia el control y la
seguridad dentro de los centros de privacion de libertad, configurdndose -el trabajo
penitenciario- no solo como una obligacién, sino como una herramienta del régimen para el
cumplimiento de las normas y la disciplina interna. El trabajo (tareas artesanales,
manufactureras, etc.) que cumplen los internos, es precario y minimiza su condicion de
prisionero y trabajador.

Segun el Manual de Seguridad Dinamica e Inteligencia Penitenciaria (UNODC, 2015),
refiriéndose a los derechos humanos de las personas privadas de libertad y su relacién con
la seguridad, sefiala lo siguiente:

El trato de los reclusos de manera humana no entorpece la seguridad y el
orden en los establecimientos penitenciarios. Por el contrario, resulta
fundamental para garantizar que una céarcel sea segura. Las buenas practicas
en la gestiébn penitenciaria han demostrado que cuando se respetan los
derechos humanos y la dignidad de los reclusos y cuando se los trata de
manera justa es menos probable que estos provoquen disturbios y alteren el
orden, ademas de aceptar la autoridad del personal penitenciario sin
inconvenientes (UNODC, 2015, p. 4).

de organizaciones criminales y la desnaturalizacion de la finalidad carcelaria, entre otros. Por lo que
se procede a la declaratoria de excepcion en todos los centros de privacion de libertad del pais,
declaradas ademas como “zonas de seguridad” por la existencia de grupos de delincuencia
organizada, que mediante los denominados “autogobiernos” mantenian el control de las prisiones
ecuatorianas.
https://static.poder360.com.br/2024/01/equador-decreto-estado-excecao-8-jan-2024. pdf
https://www.comunicacion.gob.ec/wp-

content/uploads/2024/01/Decreto_Ejecutivo No. 111 20240009145200_20240009145207.pdf
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Derecho y seguridad, no son antinémicas, de hecho se complementan una con la
otra, son parte de una misma realidad, porque estas dos nociones constituyen cada una de
ellas un elemento fundamental para el ejercicio democratico de un Estado republicano. Asi,
la educacion, el trabajo, la salud, la seguridad, etc., convertidos en derechos, requieren
justamente de la promocion, proteccién y garantia por parte del Estado. Si no se entiende asi
el ejercicio de los derechos constitucionales, el trabajo penitenciario, seria concebido, como
castigo, caracteristico de las prisiones del siglo XVIll y XIX y cuyas leyes sobre el trabajo eran
mas claramente punitivas (Naciones Unidas, 1995, p. 2) Aunque actualmente no hay
evidencia de “trabajos forzosos” en las carceles ecuatorianas, si hay informacién sobre tratos
crueles, inhumanos y degradantes por parte de las fuerzas militares en contra de las personas
privadas de libertad® que van desde los golpes, insultos, restriccion de los servicios basicos,
restriccion de la alimentacion, violaciones, incomunicacion, entre otros tratos. Y es que,
claramente, estamos asistiendo a una oleada punitivista cada vez mas recurrente en nuestras
sociedades, que reclaman mayor castigo y menor accesibilidad al ejercicio de los derechos o
beneficios carcelarios.

Frente a la visibn punitiva del trabajo penitenciario, se presenta el enfoque
rehabilitador, que permita justamente desarrollar las capacidades de los internos, lograr su
rehabilitacién y posterior reinsercion en la sociedad y en el mercado laboral. Este enfoque
permite ademas que el trabajo penitenciario se desarrolle de manera digna, con
remuneraciones justas y que contribuya al mejoramiento de la calidad de vida dentro de las
prisiones.

De ahi, el desafio actual que tiene el sistema penitenciario ecuatoriano, consistente
en la construccién de un modelo integral que articule el régimen con los programas de
tratamiento, y en el que, el trabajo penitenciario no sea considerado como un castigo sino un
verdadero y efectivo derecho.

IV. La experiencia de los liberados. Una version empirica de su realidad.

Para efectos del presente trabajo investigativo, entrevistamos a varios liberados que
cumplieron su condena en el Centro de Rehabilitacion Social de Cotopaxi, ubicado en la
provincia del mismo nombre; Centro de Rehabilitacion Turi, ubicado en la provincia del Azuay;
y la Penitenciaria del Litoral, en la provincia del Guayas, con la finalidad de obtener su
testimonio, frente al trabajo penitenciario desarrollado en dichos centros de rehabilitacion
social conocidos como CRS.

El nimero de entrevistados es insuficiente y no constituye una muestra representativa
gue permita comprender de manera adecuada la realidad del trabajo penitenciario en el

3 CDH. Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos. 2024.
https://www.cdh.org.ec/ultimos-pronunciamientos/622-monitoreo-de-carceles-ocupadas-por-militares-
21-22-enero-2023.html

“Descripcion de practicas de tortura y tratos crueles inhumanos y degradantes expuestas por personas
privadas de libertad dentro de audiencia de Habeas Corpus realizada el jueves 1 de febrero de 2024.
Proceso constitucional NUmero 09U01202400061.
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10 DWL FL/e2NhcnBIdGE6J2VZzY3JpdG8nLC
B1dWIkOidmNmE2MDIzNy05ZWI1LTQ4Y zktYTMyMi03ZDRiZDY 3ZjFIODEucGRmMJ30=
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Ecuador. Hemos accedido a diez ex reclusos, hombres, mayores de 23 afos, quienes fueron
condenados a una pena privativa de libertad menor a 5 afios, y quienes de manera libre y
voluntaria accedieron a este ejercicio metodoldgico.

Cuadro N° 1. Testimonio de liberados de céarceles del Ecuador

Entrevistad | Durante su tiempo en ¢ Qué ¢ Gozaba de ¢Actualmente
o prision, ¢Ud. actividad alguna se encuentra
realizaba algun tipo | desarrollaba? | remuneracién trabajando?
de trabajo? en prision
mientras
trabajaba?

“‘Carlos” Sl Panaderia NO NO
“Luis” Sl Cocina NO Sl
“‘Juan” Sl Artesanias NO NO

“‘Manuel” NO S
“‘José” NO NO

“Ismael” Sl Carpinteria NO S
“‘John” NO NO
“Kevin” Sl Carpinteria NO S

“‘Junior” NO NO

“‘Leonardo” Sl Panaderia NO NO

Fuente: Entrevistas propias realizadas en julio de 2024

Los diez entrevistados tuvieron que cumplir una pena privativa de libertad de tres a
cinco afos de duracién, impuesta mediante sentencia condenatoria por los tribunales penales
respectivos. Como se puede apreciar en el Cuadro N° 1, seis personas respondieron que
durante su privacion de libertad tenian una actividad laboral que desarrollaban dentro del
recinto penitenciario. De ellos, dos manifestaron que trabajaban como ayudantes en
carpinteria, dos en panaderia, uno en cocina, y el restante realizando artesanias.

A las dos personas liberadas que desarrollaban labores de carpinteria en los centros
de privacién de libertad del Ecuador se les pregunté si percibian algan tipo de remuneracion
y contestaron que no. Estas mismas dos personas nos manifestaron que su tiempo de prisién
se habia extendido por tres y cuatro afios respectivamente, no tenian antecedentes judiciales
y antes de ser encarcelados habian trabajado en talleres de carpinteria, en donde aprendieron
el oficio. Actualmente se encuentran trabajando en el oficio de la carpinteria, uno de ellos con
su propia familia, y el otro en el taller de un amigo.

A las dos personas que se dedicaba a las actividades de panaderia se les pregunté si
percibian alguna remuneracién por dichas tareas, a lo cual respondieron enfaticamente que
no. Cumplian una pena privativa de libertad de cinco afios, aseguraron que era una tarea que
no les gustaba realizar, pero que lo hicieron por ocupar el tiempo y optar por los beneficios
penitenciarios.

La persona que se dedicaba a la cocina refiri6 que tampoco percibia remuneracion
alguna por su actividad. Sefialé que alguna vez aprendié a cocinar y que él mismo se ofrecio
a trabajar en la cocina del centro de privacion de libertad. Su pena fue de tres afios y siete
meses de privacion de libertad.
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El liberado que se ocupaba en actividades artesanales cumplié una pena privativa de
libertad de cuatro afios, y cuando se le pregunt6 si por dichas actividades percibia alguna
clase de remuneracion econémica sefialé que no. Destaco que el trabajo que realizaba, asi
como sus compafieros, era demasiado controlado y no habia libertad de trabajar.

De las personas que respondieron que no habian realizado ninguna actividad laboral
en los centros de privacion de libertad, tres excarcelados sefialaron que si bien realizaron
alguna actividad como ayudantes en panaderia, cocina y en elaboracién de artesanias, fue
esporadico, con la Unica finalidad de cumplir con los puntos validos para obtener un beneficio
penitenciario. Otros de los que inicialmente sefialaron que no habian realizado ninguna
actividad laboral mientras estaban en prision, en realidad si estaban ocupados en areas como
peluqueria, que consideraron como una actividad de “pasatiempo” y que, por tal actividad,
tampoco recibieron ninguna remuneracion.

Todos los entrevistados, coincidieron en sefialar que las actividades que desarrollaban
durante su permanencia en prisibn eran justamente para ocupar el tiempo, para no
mantenerse en el ocio. Sefialaron también, de manera enfatica, que dichas actividades no
cumplen o no tienen la finalidad resocializadora, porque el contexto de violencia que se vive
en las prisiones ecuatorianas no permite tal fin.

Uno de ellos manifest6 que los militares, quienes estan al frente de la administracion
penitenciaria, desde que entraron a los centros les obligaron a realizar trabajos especificos
pese a que los presos no tenian el conocimiento necesario para realizar esas actividades.

Todos los entrevistados sefialaron de manera enfatica que los centros de privacion de
libertad, en los que ellos cumplieron su condena, no cuentan con las condiciones necesarias
para desarrollar actividades laborales y productivas que permitan el efecto resocializador. Al
contrario, manifiestan que la violencia intracarcelaria vivida durante los ultimos afios impide
tener talleres de trabajo con herramientas adecuadas, pues cuando estalla un motin, todo
estos materiales desaparecen de los centros.

Parar finalizar la entrevista, la mitad de ellos sefialaron contar actualmente con una
actividad o una ocupacion, pero que la misma la habian aprendido antes de estar en prisién.
Es decir, en la carcel no aprendieron ningun tipo de trabajo u oficio que les permita integrarse
como ente productivos de la sociedad. Los que no tienen ocupacién actual sefialaron haber
sido victimas de discriminacion, y de exclusion social, pues pese a contar con algun tipo de
conocimiento en pasteleria o panaderia, no lograra obtener un empleo o trabajo formal.

V. Conclusiones.

El trabajo penitenciario en el Ecuador, como parte de los ejes de tratamiento,
entendiéndose como planes y programas dedicados a la rehabilitacién y reinsercién social, si
bien constituye una garantia constitucional, exige una mayor claridad en sus dispositivos
constitucionales y legales, lo que permitira el pleno ejercicio de los derechos humanos de las
personas privadas de libertad. En especial, el derecho al trabajo, como materia que nos
ocupa.

El problema se agudiza, debido a la escasa produccion doctrinaria y académica
alrededor de la cuestion penitenciaria en el Ecuador, que impide su discusion de manera
reflexiva y cientifica. Por ello se hace menester crear espacios de discusion en los que se
aborde y analice el problema del trabajo en prision.
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Resulta fundamental conocer desde la doctrina, y el ordenamiento juridico
internacional, la naturaleza del trabajo penitenciario, su definicién, elementos vy fines. Que
puedan adecuarse a la normativa y doctrina penitenciaria nacional, y a partir de ahi,
comprender la realidad penitenciaria ecuatoriana, y de forma particular, el trabajo
penitenciario.

El problema del trabajo penitenciario, asi como del sistema prisional ecuatoriano en
general, se desarrolla de manera marginal, y en medio de una crisis profunda, que impide el
pleno ejercicio de los derechos humanos de los privados de libertad, y por ende, la
irrealizacién de la finalidad de la pena, a pesar de caracterizarse al Ecuador por un marco
constitucional de derechos y justicia.

El trabajo penitenciario se ve también agravado, ain mas, por corrientes como el
populismo punitivo que posicionan desde su discurso securitista al derecho penal y derecho
penitenciario del enemigo, que se traduce este Ultimo en la eliminacion o restriccion de los
beneficios o derechos penitenciarios. A esto se suma el ejercicio de la administracion
penitenciaria por parte de las fuerzas de seguridad del Estado -policia y militares- encargados
de roles totalmente distintos, segun dispositivos constitucionales y legales.

Bajo esta légica securitista, el trabajo de las personas privadas de libertad se estaria
desarrollando de manera “disciplinaria” -antes que ocupacional y productivo- y “forzoso” -
antes que ejercitado como un derecho- lo que es corroborado por testimonios de liberados,
guienes de manera libre y voluntaria accedieron a ser entrevistados.

Sus testimonios desvelan la realidad del trabajo en las prisiones ecuatorianas como
uno de los ejes en el tratamiento penitenciario, que no coadyuva al desarrollo de habilidades,
competencias y destrezas que permitan justamente la convivencia dentro de los centros de
privacion de libertad, la rehabilitacion y reinsercion social.

Urge problematizar, el trabajo penitenciario como eje fundamental de reintegracion
social. De ahi la necesidad de seguir abriendo espacios de pensamiento y discusion alrededor
de la cuestién penitenciaria, no solo en Ecuador, sino en América toda.
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