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ESTUDIO PRELIMINAR
PRISIONES Y JUECES: LA CONSTITUCIÓN 
Y LA PRISIÓN EN LA ERA DEL ENCARCELAMIENTO MASIVO


Libardo José Ariza Higuera 
y Mario Andrés Torres Gómez




INTRODUCCIÓN: EL SEGUNDO GRAN ENCIERRO


Hoy en día hay cerca de once millones de personas presas en el mundo, el mayor número de personas encarceladas en la historia1. Se estima que la tasa de encarcelamiento promedio en el mundo es de 144 personas por 100.000 habitantes y con tendencia a seguir escalando. Desde el año 2000, la población penitenciaria global ha aumentado en un 20%, por encima del 18% del crecimiento de la población global2. Del total de la población presa, aproximadamente el 6,8% son mujeres, con un crecimiento del 50% desde el año 2000[3].


Estas cifras reflejan uno de los hechos más intrigantes de la historia contemporánea del castigo y de su forma institucional por excelencia, esto es, el protagonismo de la prisión en el panorama social y político de las sociedades contemporáneas. El crecimiento de la población penitenciaria ha sido de tal envergadura que autores como Garland afirman que “un fenómeno tan extraordinario como este merece un nombre propio”4 para diferenciarlo del uso cotidiano de la prisión. Este nombre propio no es otro que la era del encarcelamiento masivo. De hecho, Garland sostiene que su precedente histórico más cercano sería la época del Gran Encierro descrita por Foucault en la Historia de la locura en la época clásica en los siguientes términos:


El clasicismo ha inventado el internamiento casi como la Edad Media ha inventado la segregación de los leprosos; el lugar que éstos dejaron vacío ha sido ocupado por nuevos personajes en el mundo europeo: los “internados”. El leprosario sólo tenía un sentido médico; habían intervenido otras funciones en ese gesto de expulsión que abría unos espacios malditos. El gesto que encierra no es más sencillo: también él tiene significados políticos, sociales, religiosos, económicos, morales. Y que probablemente conciernen a estructuras esenciales al mundo clásico en conjunto5.


A lo largo de Europa, narra Foucault, empezaron a aparecer instituciones de internamiento destinadas al control y tratamiento de una amplia y variada población expulsada del cuerpo social: los locos, los pobres, los vagabundos y otros tantos miembros de la población de anormales6 pasaron a ocupar el espacio vacío que dejaron las instituciones destinadas al control de la peste. Desde la época clásica, varios autores han narrado el nacimiento y la transformación histórica del internamiento hasta llegar a la consolidación de la prisión. Desde la emergencia de las raphouses en Holanda7, pasando por los estudios sobre el uso del asilo, las casas de trabajo y el internado en Inglaterra8, hasta llegar a los grandes relatos sobre la consolidación del castigo penitenciario en el proceso de formación del capitalismo9, el internamiento y la prisión han sido protagonistas de la historia del control social en las sociedades contemporáneas.


En esta tradición, sin lugar a duda, Vigilar y castigar10 marca un punto de quiebre en el estudio de la emergencia de la prisión como forma por excelencia de castigo. En el relato de Foucault, la prisión consolida una nueva era de sobriedad punitiva en la cual el discurso rehabilitador-normalizador pondrá en movimiento el conjunto de instituciones que conformará la sociedad disciplinaria. Tras el relato foucaultiano sobre el nacimiento de la sociedad disciplinaria, el encarcelamiento masivo marca una nueva era en el estudio de la historia de la prisión. Con la revitalización del aparato penitenciario se propicia una nueva ola de discusiones políticas y de relatos académicos que intentan explicar por qué la prisión nunca se fue y por qué parece hoy más poderosa que nunca.


Las preocupaciones académicas sobre la relación de la prisión y el castigo en las sociedades contemporáneas han impulsado en las últimas dos décadas una nueva ola de trabajos académicos sobre “castigo y sociedad” que son menos disruptivos en su carácter que los trabajos de Foucault, pero son teóricamente más sofisticados, metodológicamente más maduros y más consistentes en el rango de sus contribuciones11. Mientras que en los años setenta y ochenta algunos autores, como Foucault12, Melossi y Pavarini13, Rusche y Kirchheimer14 e Ignatieff15, se concentraron en el nacimiento de la prisión y los retos teóricos del castigo carcelario durante finales del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, en las últimas dos décadas el énfasis histórico de la disciplina ha girado hacia las transformaciones en el castigo que se han producido desde la década de los sesenta hasta la actualidad16. La emergencia de los relatos sobre el encarcelamiento ­masivo ilustra con claridad los avances en el campo de la sociología del castigo, lo cual ha dado como resultado una atención renovada hacia el papel de jueces, fiscales y funcionarios penitenciarios en el logro de los cambios legislativos que permiten y justifican la existencia del Estado penal como forma de control social17.


En una literatura concentrada en explicar las causas y consecuencias del encarcelamiento masivo a través de factores políticos y sociales, el papel del derecho y la lucha judicial contra la prisión han pasado relativamente desapercibidos en los grandes relatos contemporáneos. No obstante, a diferencia del resto de autores, el trabajo de Jonathan Simon es excepcional al combinar estas causas sociales con un análisis novedoso de las relaciones entre la prisión y el discurso constitucional. Por ello, antes de mostrar el desarrollo y los aportes de Jonathan Simon, consideramos pertinente describir el contexto más amplio en el cual se han discutido sus obras: la expansión aparentemente incontenible de la prisión en las sociedades contemporáneas.


En este estudio preliminar queremos narrar algunos de los principales relatos académicos y políticos sobre el arraigo de la prisión y el encarcelamiento masivo, así como su relación estrecha con los factores fundamentales a partir de los cuales se ha desarrollado el análisis, esto es, la cuestión racial, la guerra contras las drogas y la pobreza, para posteriormente discutir el papel del derecho en la consolidación de la prisión como forma por excelencia del castigo. En cada una de las perspectivas del fenómeno del encarcelamiento masivo, Simon ha producido trabajos influyentes. Su texto Fear and Loathing in Late Modernity es un aporte significativo a la literatura sobre las causas sociales del encarcelamiento masivo. Posteriormente, en The Return of the Medical Model, Simon estudia la relación entre enfermedad y prisión para desarrollar con detenimiento la tesis que ya había anunciado en Mass Incarceration on Trial, sobre el creciente papel de los tribunales en la transformación del campo penitenciario18. Por último, en su más reciente texto, Racing Abnormality, se integra el análisis del encarcelamiento masivo con la literatura sobre castigo y raza, uno de los más intensos e importantes en la sociología del castigo contemporánea.


En lo que sigue de este estudio mostramos el aporte de los artículos de Jonathan Simon que se traducen en este libro a la discusión teórica sobre las causas y consecuencias sociales del encarcelamiento masivo y su relación con los jueces y el castigo penitenciario. Para ello, en la primera parte del texto realizamos una breve descripción de la magnitud del encarcelamiento masivo. A continuación, presentamos el desarrollo del debate sobre el encarcelamiento masivo y las principales explicaciones de su emergencia. En la segunda parte del texto describimos el desarrollo y estado actual del debate académico sobre el encarcelamiento masivo desde tres perspectivas estrechamente relacionadas: la guerra contra las drogas, la cuestión racial y la intervención judicial. Finalmente, realizaremos una reflexión sobre el estado actual del encarcelamiento en América Latina y el proceso de intervención judicial en el campo penitenciario regional y local.


Concluimos este estudio preliminar con una reflexión sobre la importancia de esta discusión teórica para la comprensión de las transformaciones contemporáneas del campo del control del delito en América Latina. Si bien, como el propio Simon lo aclara en varios de los artículos que aquí se traducen, el caso estadounidense resulta en muchos aspectos excepcional, creemos que en todo caso la discusión en torno al fenómeno del encarcelamiento masivo resulta relevante para el debate regional por dos razones principales. En primer lugar, porque permite contribuir a la discusión ya iniciada en la literatura regional por autores como Iturralde19 y Sozzo20 sobre las similitudes y diferencias entre los rasgos contemporáneos que caracterizan a la experiencia punitiva del Norte global y aquellos que resultan característicos de los contextos propios de los países de América Latina21. Así, este texto no solo permite aportar un nuevo frente a la literatura sobre convergencia penal y sistemas penales comparados iniciada desde la propuesta ya clásica de Cavadino y Dignan22, sino que también impulsa una reflexión más profunda sobre el sentido y alcance del encarcelamiento en los países de la región y, posiblemente, del Sur global, como se plantea en una importante obra colectiva reciente23. La segunda razón es, quizá, una invitación a profundizar el análisis de las relaciones históricas entre el sistema penitenciario, el problema racial y la rama judicial en el contexto latinoamericano. Creemos que a pesar de la importancia de trabajos regionales contemporáneos todavía se puede avanzar significativamente en el estudio sobre la forma en que los sistemas punitivos han moldeado las diferencias raciales y culturales; en la interpretación de las tensiones entre el Estado penal y un discurso judicial que intenta hacer inteligible el horror del encarcelamiento en condiciones infrahumanas24, así como en el análisis del efecto desproporcionado del encarcelamiento en ciertos grupos poblacionales, aspectos en los cuales la discusión sobre el encarcelamiento masivo y, en especial, el trabajo de Simon aportan una visión novedosa y original.


I. EL ENCARCELAMIENTO MASIVO: GUERRA CONTRA LAS DROGAS, LA RAZA Y LA POBREZA


A. LAS ARISTAS DEL FENÓMENO


El “encarcelamiento masivo” es un término acuñado para describir el enorme incremento de la población penitenciaria en los Estados Unidos entre 1972 y 2010, así como en Brasil, Costa Rica, El Salvador, Colombia, Tailandia y otros países de América Central y el Caribe25. En este período, varias democracias occidentales aumentaron sus tasas de encarcelamiento de manera exponencial y a una velocidad nunca vista26. Las aristas del fenómeno se pueden apreciar, por lo menos, en tres aspectos. En primer lugar, desde el punto de vista del control poblacional. En segundo lugar, por su impacto económico y en el mercado de trabajo y, por último, desde el punto de vista de la justicia distributiva y su relación con los costos del encarcelamiento.




Tabla 1. Los países con mayor tasa de encarcelamiento en el mundo.
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Fuente: elaboración propia a partir del documento del International Centre for Prison Studies, 201727.





En cuanto al aspecto poblacional, no hay duda de que la población encarcelada ha aumentado de manera sostenida y desproporcionada en todo el mundo en las últimas décadas. Según el International Centre for Prison Studies, entre los años 2000 y 2015 la población ­penitenciaria en las Américas creció en un 41%; en Oceanía, un 59%; en Asia, un 29%; y en África, un 15%. En contraste, en Europa la población penitenciaria se ha reducido un 21% en el mismo período28. Brasil ha visto cómo su población penitenciaria aumentó de 30.000 personas en 1973 a más de 600.000 en la actualidad. En Europa, Inglaterra y Gales experimentaron incrementos menos drásticos: su población aumentó de 40.000 personas en 1975 a algo más de 85.000 en la actualidad29.


Sin embargo, ninguno de estos aumentos se asemeja en su dimensión al caso de los Estados Unidos, donde el uso excesivo de la prisión como forma de control social ha representado una situación crítica de derechos humanos y libertades civiles. La población carcelaria en Estados Unidos se quintuplicó en el corto período de cuarenta años, al pasar de 380.000 reclusos en 1975 a algo más de 2.200.000 personas encarceladas en el 2017[30]. En la actualidad, Estados Unidos cuenta con una tasa de encarcelamiento cinco a diez veces más alta que el resto de las democracias occidentales del Norte global, lo cual representa un cuarto de la población penitenciaria mundial31. Como consecuencia del encarcelamiento masivo, uno de cada noventa y nueve estadounidenses se encuentra en prisión, mientras que uno de cada treinta y un adultos se encuentra bajo alguna forma de control correccional32 (prisión, libertad condicional o detención domiciliaria). Los efectos también se extienden sobre las personas que han pasado por el estado carcelario: una de cada cuatro cuenta con un historial criminal, lo cual le impone al individuo obstáculos para garantizar el disfrute de derechos básicos como obtener empleo, asegurar créditos, conseguir vivienda, entre otros33.


La segunda arista del fenómeno ha sido descrita como el surgimiento del complejo industrial penitenciario34. El encarcelamiento masivo ha convertido al aparato penitenciario en un sector industrial sólido y creciente, basado en la expansión de servicios penitenciarios. El profético título de uno de los libros más influyentes del abolicionismo penal, La industria del control del delito, escrito por Nils Christie, anunció el cambio hacia una comprensión del castigo como un asunto económico35. En este contexto, el debate sobre los costos humanos del encarcelamiento y su legitimidad gira hacia una evaluación de su utilidad económica. El sorprendente aumento de la industria del control del delito impulsó el modelo penitenciario de la supermax36 a escala global, fortaleciendo el aparato penitenciario37.


Según el Departamento del Trabajo de los Estados Unidos, alrededor de 770.000 personas se empleaban en el sector correccional en el 2008, mientras que se proyectaba que el número de guardias, oficiales de libertad condicional y administrativos crecería en un 16% para el 2018. Para hacer una comparación, el sector del automóvil de Estados Unidos contrataba alrededor de 880.000 personas al año durante el 2008[38]. Como lo señala Wacquant,


En total, el “mundo penitenciario” contaba con más de seiscientos mil empleados en 1993, lo que hace de él el tercer empleador del país, apenas por debajo de General Motors, primera empresa mundial por el volumen de sus negocios, y de la cadena de supermercados internacionales Wal-Mart39.


En este contexto, el modelo de privatización de la prisión se expandió en Estados Unidos: desde el 2000, el número de personas encarceladas en prisiones privadas ha aumentado en un 47%[40]. Durante el año 2016 ingresaron a este sector cerca de 128.000 personas, que representan un total del 8,5% de la población encarcelada.


El encarcelamiento masivo también supone una decisión sobre la asignación de recursos públicos para el control de ciertos individuos y poblaciones, la tercera arista desde la cual se puede analizar el encarcelamiento masivo. Tal vez una de las frases más elocuentes en este sentido fue formulada por Wacquant, al señalar que “para sus pobres, Estados Unidos eligió construir establecimientos de detención y penales, en vez de dispensarios, guarderías y escuelas”41. Así, la reducción del Estado de bienestar pregonada por el neoliberalismo es compensada con un fortalecimiento del Estado penal que ahora asume la tarea de gestionar y controlar la pobreza causada precisamente por la menor presencia estatal en el ámbito económico y social; tal es la “paradoja de la penalidad neoliberal”42. El desmonte paulatino del Estado social y el tránsito del bienestarismo penal43 hacia políticas de control de la pobreza basadas en los aparatos policivos suponen un crecimiento importante del Estado penal. Los crecientes costos públicos del sector penitenciario y el debate en torno al peso fiscal del sistema plantearon en la agenda pública la imperiosa necesidad de reducir la población penitenciaria, debido a los enormes costos que implicaba mantener el sistema carcelario en unas condiciones de reclusión constitucionalmente aceptables44. Luego de décadas en las que el problema descrito solo fuera difundido entre los círculos criminológicos, a comienzos del siglo XXI el encarcelamiento masivo y sus consecuencias paulatinamente comenzaron a ser identificados por organizaciones civiles, fundaciones y miembros del gobierno como un problema que debía ser resuelto por la comunidad política.


B. LA ERA DEL ENCARCELAMIENTO MASIVO


La discusión en la literatura especializada ubica el crecimiento y la importancia de la prisión en el contexto más amplio de los cambios en la cultura política y en la forma como la ciudadanía percibe el crimen y las soluciones que el Estado debe ofrecer al problema de la criminalidad. El debate sobre si se ha presentado un giro punitivo en el cual las sociedades han tendido a converger en torno a un endurecimiento de la respuesta penal45, el retorno de los castigos emotivos como forma de expresión de solidaridad con la víctima y rechazo al criminal46 y la consolidación del populismo punitivo47 como expresión gubernamental que utiliza los dos factores anteriormente mencionados para promover políticas de mano dura contra el crimen encuentran en la prisión un punto de coincidencia.


En este contexto, hay un relativo consenso en la literatura en torno a que una de las causas principales del encarcelamiento masivo se encuentra en cambios en la respuesta al crimen durante la década de los ochenta, cuando el recurso al endurecimiento de la respuesta penal para responder a una creciente demanda social punitiva se convierte en el componente por excelencia de la política criminal48. Según Blumstein, en ambientes políticos ­conservadores la derecha radical suele responder al crimen aduciendo que las personas demandan un aumento en las penas y una política “dura contra el crimen”, especialmente cuando se trata de crímenes atroces, mientras que la derecha liberal permanece relativamente silenciosa ante estos cambios punitivos49. Estas transformaciones son posibles en un creciente clima social conservador, en el cual se genera una politización del crimen en los medios de comunicación y una cultura tendiente al individualismo político50. El abandono paulatino del ideal rehabilitador y su reemplazo por las políticas de incapacitación y disuasión definen el horizonte de la política criminal contemporánea.


Una de las virtudes del trabajo de Simon es que dialoga de manera convincente con las distintas vertientes de esta discusión y, de hecho, sus aportes han sido claves para el desarrollo de la literatura. A continuación, quisiéramos mencionar brevemente dos aportes relevantes para el estudio del encarcelamiento masivo. En la que es posiblemente su obra más conocida y divulgada, Gobernar a través del delito, Simon narra cómo el discurso sobre la prevención del crimen es un elemento fundamental para justificar estrategias gubernamentales cada vez más intrusivas en el ámbito de la vida pública y privada de los ciudadanos. Para Simon, el gobierno del crimen se ha convertido en un asunto estratégico que atraviesa todo tipo de instituciones públicas, desde la escuela hasta el mundo del trabajo, de manera que las personas consideran que el control social realizado por estas instituciones es legítimo cuando su actuación se justifica como una estrategia necesaria para prevenir el crimen u otro comportamiento problemático51. Como consecuencia de este uso estratégico del control y prevención del riesgo-crimen, las tecnologías, los discursos y metáforas sobre el delincuente —su carácter e inclinaciones— y la política criminal —la respuesta debe ser incapacitarlo— son cada vez más visibles en situaciones cotidianas y moldean el sentido de las decisiones públicas y privadas.


Según Simon, si bien los más afectados por el encarcelamiento masivo son los miembros pobres de minorías raciales, la clase media también ha sido moldeada por el “miedo al crimen” de una manera sutil pero poderosa. Elecciones relacionadas con los proyectos de vida buena, fundamentales para la definición de horizontes personales y comunitarios significativos, como por ejemplo dónde vivir, dónde trabajar o dónde llevar a los hijos al colegio, tienen en consideración el crimen como un factor clave52. El miedo a la experiencia del crimen moldea las decisiones personales básicas y, de esta forma, el crimen ha cambiado la manera como las personas de clase media toman decisiones socioeconómicas que definen sus proyectos de vida.


El carácter cada vez más expresivo y emocional de la política criminal, fenómeno que ha sido denominado el “retorno de las emociones” al mundo punitivo, se expresa en dos ámbitos: “el uso emotivo del discurso público sobre el crimen y la justicia criminal y la implementación de sanciones en la legislación penal que están explícitamente sustentados o diseñados para despertar emociones”53. Este análisis, que encuentra en el manejo gubernamental de los sentimientos de miedo y desprecio hacia el criminal un elemento clave para el apoyo ciudadano a las políticas de mano dura contra el crimen, se desarrolla en uno de los textos que se traducen en este libro: “Fear and Loathing in Late Modernity”. Según Simon, en el encarcelamiento masivo se encuentran interrelacionadas tres causas que históricamente han permitido el aumento en la población carcelaria: cambios en la cultura política que hicieron del crimen una prioridad política; desarrollos en la guerra contra las drogas que han permitido un flujo constante de arrestos y personas susceptibles de ser privadas de la libertad, así como una integración de las instituciones penitenciarias a un sistema de administración de justicia enfocado en los indicadores de eficiencia y que exige aumentar la capacidad del sistema carcelario54.


Las explicaciones sobre el encarcelamiento masivo que adoptan una perspectiva amplia, enfocada en los cambios culturales que ha traído consigo el período histórico denominado modernidad tardía55, así como las nuevas estrategias gubernamentales de control del crimen basadas en la exposición mediática del fenómeno delictivo y la producción de sentimientos de desprecio, miedo y odio hacia el criminal, coinciden con dos asuntos clave en las democracias contemporáneas —y son impulsadas por ellos—: por una parte, la cuestión racial, que aparece recurrentemente en las discusiones sobre la identidad nacional en los estados contemporáneos; por otra, la política de guerra contra las drogas que desde finales de la década de 1970[56] ha moldeado fuertemente el enfoque de la política criminal. En la siguiente sección describimos la relación entre el encarcelamiento masivo, la cuestión racial y la guerra contra las drogas.


1. La cuestión racial y la guerra contra las drogas


Existe un amplio acuerdo en la literatura especializada en que la guerra contra las drogas ha sido y es un factor que ha impulsado de manera crucial el encarcelamiento masivo. La guerra contra las drogas se convirtió en la herramienta fundamental para introducir en el sistema penal reformas cada vez más punitivas, así como para permitir políticamente la adquisición de grandes recursos humanos y económicos para perseguir con mano dura los delitos relacionados con el narcotráfico. El aporte clásico de Michael Tonry en Malign Neglect consistió en señalar los efectos devastadores de la guerra contra las drogas en la población afrodescendiente, impulsados por la problemática creencia en que el sistema punitivo y en particular la pena privativa de la libertad tienen la capacidad de disminuir la criminalidad mediante la disuasión. A pesar de los desastrosos y previsibles efectos de esta apuesta por la represión penal sobre ciertas poblaciones vulnerables, los réditos en términos de política electoral allanaron el camino a la tendencia ya confirmada del impacto desproporcionado del encarcelamiento en las minorías raciales:


Cualquiera con conocimiento de patrones de tráfico de drogas y arrestos policiales podría haber predicho que las tropas enemigas de la guerra contra las drogas consistían principalmente en hombres jóvenes, pertenecientes a minorías urbanas. Los afrodescendientes en particular son arrestados y encarcelados por delitos de drogas en una proporción muy superior a la de la población general, a la de consumidores de drogas y a la de traficantes de drogas57.


Unos años antes del análisis de Tonry, los hallazgos de Blumstein mostraban la influencia de la guerra contra las drogas en el encarcelamiento masivo. Blumstein estudió desde una perspectiva cuantitativa las causas del encarcelamiento masivo mediante el análisis de seis delitos, considerando cuatro variables que podrían causar un aumento en la población carcelaria: más crimen, más arrestos por cada crimen, más compromiso para encarcelar a las personas arrestadas o sentencias en prisión más largas58. Según los resultados de Blumstein, las dos primeras variables (más crimen o más arrestos por crimen) no aportan ningún crecimiento al encarcelamiento masivo, mientras que las otras dos variables explican el aumento en la población penitenciaria (más compromiso con encarcelar a los arrestados y sentencias más largas)59. El aumento de la población penitenciaria en Estados Unidos se relaciona estrechamente con un mayor encarcelamiento en los casos de los delitos relacionados con las drogas. Las personas encarceladas por este tipo de conductas suelen ser personas jóvenes, de comunidades vulnerables, como afrodescendientes o latinos, que enfrentan largas sentencias en prisión y cuyo encarcelamiento no representa un avance sustancial en la prevención del consumo de drogas60.


A pesar del amplio acuerdo en torno a la estrecha relación entre la guerra contras las drogas y el crecimiento penitenciario, no todos los autores comparten este análisis, en la medida en que desde su perspectiva esta explicación carece de bases empíricas sólidas que permitan establecer con certeza el nivel de impacto de la guerra contra las drogas en el aumento de la población carcelaria. Por ejemplo, Pfaff no duda en indicar que “[...] El rol de la guerra contra las drogas es ampliamente exagerado61”, en la medida en que la población penitenciaria condenada por delitos de drogas no alcanza, desde el punto de vista cuantitativo, una ­participación alta dentro del total de la población privada de la ­libertad; las sentencias que reciben tienden a ser cortas y, por lo tanto, su tiempo de permanencia intramural es relativamente breve aunque, por lo general, pueda ­tener una incidencia mayor cuando se trata del ­reingreso de poblaciones reincidentes. Por ello, según Pfaff, “[t]omados en ­conjunto, estos hallazgos sugieren que el efecto de la guerra contra las drogas es relativamente débil comparado con otras causas, siendo esta causa no tan influyente como comúnmente se afirma”62.


La crítica de Pfaff de hecho se dirige contra uno de los libros más influyentes dentro de esta literatura: The New Jim Crow, de Michelle Alexander63. Alexander hace énfasis en la guerra contra las drogas como un factor fundamental que explica el encarcelamiento masivo y la desproporción racial de afrodescendientes en las cárceles estadounidenses. Debido a la guerra contra las drogas, el derecho cada vez restringe menos la actividad policial y judicial, al tiempo que enormes incentivos económicos han sido garantizados a la policía para lograr mayores indicadores de arrestos a través de tácticas de estilo militar. Para Alexander, el encarcelamiento masivo no puede explicarse sin tener en cuenta el impacto de la guerra contra las drogas. Para Pfaff, no obstante, el argumento que se presenta en esta obra con respecto que la guerra contra las drogas explica el encarcelamiento masivo es “abiertamente falso”64. En su opinión, esta teoría ha generado una comprensión errónea del problema, la cual se ha traducido en la implementación de políticas públicas que no pueden contener el fenómeno del encarcelamiento masivo. En su más reciente libro, Locked in, Pfaff desarrolla su crítica, mostrando que el estudio del encarcelamiento masivo debería hacer mayor énfasis en otras causas como el tratamiento de los delitos violentos, el impacto y la agresividad del sistema acusatorio y el funcionamiento de la política criminal impulsada por la popularidad de la mano dura contra el crimen.


Aunque las críticas de Pfaff a lo que denomina la teoría estándar del encarcelamiento masivo son sugerentes y abren un nuevo camino de análisis, poco se concentran en la explicación racial del fenómeno, esto es, la presencia desproporcionada dentro del sistema penitenciario de una población minoritaria en la sociedad libre. Sea por delitos de drogas o no, la desproporción racial es uno de los fenómenos más devastadores del castigo contemporáneo. Por ello, aunque se cuestione el impacto de la guerra contra las drogas en el encarcelamiento masivo, no sucede lo mismo cuando se trata del impacto del fenómeno sobre poblaciones minoritarias en los países del Norte global65.


C. EL DEBATE SOBRE LA RACIALIZACIÓN DE LA PRISIÓN


Según la Oficina de Estadísticas en Justicia de Estados Unidos, de los 2,2 millones de personas encarceladas en el 2016, el 39% de los reclusos son blancos, el 41% son afrodescendientes y el 16,6% son hispanos66. Aunque la población afrodescendiente y latina solo comprende el 29% de la población estadounidense67, estas dos poblaciones componen el 57% de la población penitenciaria total68. Las estadísticas demográficas demuestran que los afrodescendientes tienen una mayor probabilidad de ser arrestados que los blancos; una vez arrestados, es más probable que sean condenados; y una vez condenados, es más probable que reciban sentencias más largas69. La tasa de encarcelamiento de la población afrodescendiente en el 2016 fue de 1609 por cada 100.000 habitantes y la de los hispanos fue de 857 por cada 100.000 habitantes, una tasa muy superior a la tasa de encarcelamiento de la población blanca: 274 por 100.000 habitantes70. Los hispanos son encarcelados a una tasa 3,1 veces más alta que los blancos71 y en algunos estados, como California, Arizona o Nuevo México, la población hispana representa más del 42% de la población penitenciaria total. La desproporción racial en las cárceles es particularmente notoria en delitos por drogas: de las 277.000 personas encarceladas por estos, el 56% son afrodescendientes o latinos72.


La introducción del factor racial, cultural o étnico en el análisis de los sistemas punitivos, como se señaló, es un fenómeno reciente que se fortalece como consecuencia directa del encarcelamiento masivo y de la desproporción racial en los principales sistemas penitenciarios occidentales. Como lo señala Tonry, “no todos los grupos que se encuentran en una situación de desventaja social o económica se ven involucrados de manera desproporcionada en actividades criminales”73. Esto surte un efecto devastador sobre las expectativas y trayectoria de vida de las personas negras y latinas, pues bajo el actual ­estado de cosas, “en probabilidad acumulada a lo largo de una vida, un hombre negro tiene más de una posibilidad sobre cuatro de purgar al menos un año de cárcel y un latino una sobre diez, frente a una sobre veintitrés en el caso de un blanco”74.


En la primera oleada de estudios sobre el crecimiento penitenciario, la guerra contra las drogas y el impacto en las poblaciones negras, la cuestión racial aparece de manera importante como una causa nefasta del crecimiento del Estado penal-carcelario. En los primeros trabajos de Blumstein que ya mencionamos, la cuestión gira en torno a la comprensión de los factores que pueden explicar la desproporción penitenciaria. Como este mismo autor lo señala en uno de sus primeros textos.


[…] si la desproporción racional en prisiones es directamente atribuible a la discriminación ejercida con base en la raza por parte de policías y funcionarios públicos, debería movilizarse un esfuerzo jurídico masivo para revertir este mal. Si, por el contrario, la desproporción resulta predominantemente de cualquier diferencia legalmente relevante entre razas, como por ejemplo la participación diferencial en actividades criminales, entonces el término ‘racismo’ no sería justificado75.


El análisis cuantitativo del funcionamiento del sistema de justicia criminal, los sesgos en los arrestos, la participación diferencial en ciertas modalidades delictivas y la proclividad a recibir sentencias condenatorias dominó el debate durante sus primeras fases. Las conclusiones a las que había llegado Blumstein en 1982, señalando “que el hallazgo de una desproporcionalidad racial no demuestra en sí mismo la existencia de una discriminación”76, se analizan nuevamente en un texto posterior, en el cual el autor reitera que el argumento no consiste en defender la inexistencia de racismo sino que el grueso de la desproporción penitenciaria se debe a la participación diferencial en el arresto y, probablemente, en las modalidades delictivas que suponen encarcelamiento77. En esta misma línea, Tonry reitera que la desproporción penitenciaria encuentra sus causas en las ya señaladas por Blumstein, pero allana la reflexión en torno al sentido histórico más amplio de este fenómeno. La desproporción racial no sería únicamente un asunto atribuible al funcionamiento del sistema de justicia criminal, sino que también es un proceso cultural e histórico, que encuentra sus raíces en el “legado de la esclavitud y el racismo legal78”.


Este giro hacia el análisis del significado histórico de la desproporción penitenciaria ha sido desarrollado en un grupo importante y extenso de trabajos; no obstante, por cuestiones de espacio y teniendo en cuenta su influencia en la literatura, quisiéramos concentrarnos en los aportes iniciales de Wacquant y el más reciente e influyente de Michelle Alexander. Estos dos autores, como se verá a continuación, aunque no desechan el análisis de las cuestiones institucionales y del funcionamiento del aparato de justicia criminal, ubican al aparato penitenciario en el largo y complejo proceso histórico de las relaciones raciales para indagar por su significado cultural y su impacto en las cuestiones identitarias. A continuación estudiamos brevemente estos aportes para mostrar con mayor claridad la contribución reciente de Simon en Racing Abnormality.


Según Wacquant79, a lo largo de la historia de los Estados Unidos se ha instaurado un grupo de “instituciones particulares” que han sido exitosas en definir, confinar y controlar a los afrodescendientes (la esclavitud, el régimen Jim Crow, el guetto y la prisión). Estas cuatro instituciones peculiares responden a cuatro momentos históricos y cumplen la función de ser instrumentos de segregación racial, vinculados estrechamente con el objetivo político más amplio de imponer un horizonte laboral de inseguridad para una fracción de la mano de obra no calificada80. Desde esta perspectiva, en lugar de pensar que las divisiones raciales o culturales son preexistentes e independientes de los dispositivos de control, es necesario estudiar la manera en que estos contribuyen a su creación. Como lo señala Wacquant, la prisión y las demás “instituciones peculiares” que históricamente han asumido la tarea de controlar y someter a las minorías raciales no se limitan simplemente a “procesar una división etno-racial que de cierta manera existiría fuera e independientemente de ellas. Más bien, cada una de ellas produce (o coproduce) esta división”81.


Este autor sostiene que para entender el actual “ennegrecimiento” de las prisiones en Estados Unidos es necesario “reubicar” a la institución penitenciaria dentro del contexto histórico de la dominación y división étnico-racial sobre el que se ha edificado la nación82. Desde esta perspectiva, el protagonismo de la prisión como instrumento de control de las minorías raciales negras se explica, en parte, por la crisis del guetto como instrumento de control y confinamiento de una población estigmatizada, considerada “extraña al cuerpo nacional y superflua desde el punto de vista económico y político”83. La prisión, en consecuencia, debe ser interpretada en relación con las demás instituciones que históricamente han sido empleadas para “definir, confinar y controlar” a las minorías raciales y garantizar, por medio de ellas, el mantenimiento del orden racial. El hecho de que las personas negras se encuentren representadas de manera desproporcionada en las prisiones se debe a que, en ellas, en opinión de Wacquant, confluyen tres sistemas de fuerzas que determinan y alimentan la hiperinflación carcelaria. En primer lugar, la generalización del empleo precario en el mercado laboral; en segundo lugar, el desmantelamiento de los programas de asistencia pública para los miembros menos afortunados de la sociedad; y, en tercer lugar, la crisis del guetto como instrumento de control84.


El sistema de control social y discriminación que describe Wacquant ha sido analizado recientemente por Michelle Alexander en el libro The New Jim Crow. En el texto, Alexander explora estas instituciones peculiares para estudiar el rol de la justicia criminal en la creación y perpetuación de la jerarquía racial en los Estados Unidos, mostrando cómo el encarcelamiento masivo ha creado en la sociedad estadounidense un verdadero sistema de castas que permite convertir el desprecio hacia el criminal en una forma de odio racial. Una vez una persona afrodescendiente entra al sistema judicial, las oportunidades de salir libre se desvanecen: el sistema de defensoría pública típicamente no puede ofrecer una representación legal significativa, presionados por evitar juicios largos, prefieren recomendar la confesión de los capturados para ponerlos bajo alguna forma de control formal: prisión, libertad condicional o detención domiciliaria. Después de salir de prisión, los afrodescendientes son discriminados legalmente por el resto de sus vidas y eventualmente algunos volverán a prisión, formando una subcasta en la sociedad estadounidense. Mientras que la esclavitud y el Jim Crow fueron creados para explotar la mano de obra afrodescendiente, el encarcelamiento masivo además cumple la función de almacenar a una población considerada innecesaria para el funcionamiento de la nueva economía global85
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