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POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN
AMERICA DEL SUR.
A MODO DE INTRODUCCION

Maximo Sozzo*

1. En las ultimas dos décadas, se ha producido un crecimiento extraordina-
rio del encarcelamiento en América del Sur, con algunas variaciones a través
de los contextos nacionales pero en el marco de una misma tendencia. Hace
veinte afios, las tasas de encarcelamiento en la regién eran en la mayor parte
de los paises relativamente bajas. Ciertamente no resulta facil reconstruir los
datos oficiales para dicho periodo.! En 1992, dejando de lado los pequetios
paises del norte de América del Sur que tenian menos de un millén de habi-
tantes como Guyana, Guayana Francesa y Surinam, sélo tres paises tenfan
100 presos o mas cada 100000 habitantes: Uruguay (100)?, Venezuela (133)

* Maximo Sozzo. Abogado. Doctor en Derecho. Profesor Titular Ordinario de Sociologia
y Criminologia y Director de la Maestria en Criminologia de la Universidad Nacional del
Litoral. Ha sido profesor e investigador visitante, entre otras, de las Universidades de Nue-
va York (Italia), Toronto (Canada), Bolonia (Italia), Hamburgo (Alemania) y Queensland
de Tecnologia (Australia).

1 Hemos utilizado, cuando se encontraban disponibles, los datos oficiales que las diversas
autoridades gubernamentales reportan al International Center for Prison Studies para la
elaboracion del World Prison Brief. Sin embargo, es preciso advertir que en algunos casos
esos datos no coinciden con los que las mismas autoridades gubernamentales informan en
otras ocasiones para los mismos afios y que han sido rescatados en otros trabajos. Haremos
mencién especificamente a estas divergencias en notas a pie de pagina. Esto sucede frecuente-
mente para la década de 1990. Cuando esta fuente no ha estado disponible hemos recurrido a
otras disponibles, tanto a nivel regional como nacional que seran indicadas especificamente.

2 Para este afio otras fuentes refieren la existencia de una tasa de 96 presos cada 100000
habitantes (Carranza, 2012, 36; Dammert y Zuniga, 2008, 64).

3 Hemos utilizado aqui los datos de fuente oficial -Direcciéon Nacional de Servicios Peniten-
ciarios- reportados por Hernandez y Lia Grijales en el capitulo respectivo del presente libro.
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y Chile (154)*. Y existian varios contextos que tenian tasas “escandinavas™
como Argentina (62), Pert (69)°, Ecuador (75)" y Brazil (74)8.

Por supuesto, cémo ha sido sefialado recurrentemente, la tasa de
encarcelamiento es un indicador incompleto para medir los niveles de
punitividad, entendida en términos amplios como los niveles de dolor
o sufrimiento producidos por el sistema penal, pero al mismo tiempo
resulta un buen punto de partida al referirse a la dimensién crucial de
su extension (Sozzo, 2011, 43-46; 2013, 216-219; capitulo en este libro).
Las condiciones de vida en prisién en Argentina o Pert eran muy di-
ferentes a aquellas de Dinamarca o Finlandia en 1992. Y las razones
que explican estos niveles relativamente bajos de encarcelamiento en
ese momento en estas dos regiones son probablemente muy diferentes
entre si. En general, debemos hacer nuestras aproximaciones empiricas
a los niveles de punitividad —tanto en el plano de la extensién como de
la intensidad- méas complejas, empleando elementos tanto cuantitativos
como cualitativos (Pease, 1994, 117; Kommer, 2004, 9; Nelken, 2005,
220-221; 2010a, 36; 2010b, 332; Hynds, 2005, 48-50; Tonry, 2007, 7-9;
Brodeur, 2007, 61-63; Frost, 2008, 280-283; Hamilton, 2014, 5-8). Utili-
zamos aqui este indicador imperfecto pues es el tinico que se encuentra
disponible y resulta una manera de acercarnos al menos inicialmente
a este fenémeno complejo.” En todo caso, es un indicador que revela un

4 En otras fuentes, siempre citando informacién oficial se refiere para ese afio una tasa
de 148 presos cada 100000 habitantes (Dammert y Zufiiga, 2008, 64).

5 En ese afio, la tasa de encarcelamiento -de acuerdo al ICPS- era en Noruega de 58/100000,
en Suecia de 60/100000, en Finlandia de 70/100000 y en Dinamarca de 70/100000.

6 En otras fuentes, siempre citando informacién oficial se refiere para ese afio una tasa
de 77 presos cada 100000 habitantes (Carranza, 2012, 36; Dammert y Zufiiga, 2008, 64).

7 Hemos utilizado aqui los datos oficiales —Direccién Nacional Rehabilitacién Social-
reportados por Paladines en el capitulo respectivo de este libro.

8 Hemos utilizado aqui los datos oficiales reportados por Carranza (2012, 36) y Dammert
y Zuiiiga (2008, 64).

9 Al mismo tiempo es preciso reconocer las dificultades que las comparaciones en torno
a este indicador portan consigo en la regién. En primer lugar, las agencias estatales que
generan la informacion suelen ser las mismas encargadas de la gestion de las instituciones
penales y no suele existir un mecanismo de monitoreo acerca de su confiabilidad. En segun-
do lugar, los criterios en cada pafs para definir la poblacién penitenciaria en torno a la que
se calcula la tasa de encarcelamiento no son idénticos. De este modo en algunos casos se
contabilizan las personas que estan gozando de beneficios penitenciarios como las salidas
transitorias, la prisién diurna o la prisién nocturna y en otros casos no -o se incluyen algu-
nas situaciones y otras no. Ademas en algunos paises de la region existen muchas personas
privadas de su libertad en sedes administradas no por las agencias penales o penitenciarias
sino por las fuerzas policiales -aun cuando en calidad de procesados o condenados-, como
en Brasil o en Argentina. En algunos casos estos voliumenes se incluyen en el calculo oficial
de la tasa de encarcelamiento y en otros casos no. (Dammert et al., 2010, 78-101).
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Méximo Sozzo
uso relativamente contenido de la prisién —como pena pero también
como medida cautelar- en ese momento en la regién.

Mapa 1. Tasas de Encarcelamiento — América del Sur - 19921
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Este panorama ha cambiado radicalmente en poco méas de dos dé-
cadas. Actualmente (con datos referidos a 2013, 2014 y 2015), todos
los paises sudamericanos tienen tasas de encarcelamiento superiores
a los 150 presos cada 100000 habitantes, con la excepcién de Bolivia
(134/100000). Hay otros cuatro paises con menos de 200 presos cada

10 Los datos de Guyana Francesa son de 1998 (ICPS). Los datos de Paraguay son de 1997
(ICPS). Para ese mismo ano otros trabajos reportan una tasa de 70 presos casa 100000
habitantes en este pais, citando también fuentes oficiales (Dammert y Zufiiga, 2008, 64;
Carranza, 2012, 36). Para 1992 otras fuentes reportan diferentes datos oficiales en Co-
lombia: 92 presos cada 100000 habitantes (Carranza, 2012, 36) y 74 presos cada 100000
habitantes (Dammert y Zuniga, 2008, 64).
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POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN AMERICA DEL SUR

100000 habitantes: Argentina (152)!! Paraguay (158), Ecuador (165)'?,
y Venezuela (172)"3. Pero todos los otros han superado dicho umbral:
Pert (236), Chile (240), Colombia (244), Uruguay (282) y Brasil (300)™.
Toda América del Sur se encuentra ahora muy lejos de los niveles de
encarcelamiento de los paises escandinavos que se han mantenido en
gran medida en los niveles de hace veinte afios. *

Mapa 2. Tasas de Encarcelamiento — América del Sur — Ultimo afio disponible
(2013/2014/2015)'
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11 En este caso, incluimos la tasa oficial producida por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién para ese afio que es reportada por Sozzo en el capitulo respectivo.

12 En este caso incluimos la tasa a partir de los datos oficiales de la Direcciéon Nacional
de Rehabilitacion Social reportada por Paladines en el capitulo respectivo.

13 En este caso, incluimos la tasa a partir de los datos oficiales de la Direcciéon Nacional
de Servicios Penitenciarios reportada por Hernandez y Grijales en el capitulo respectivo.

14 En este caso incluimos la tasa a partir de los datos oficiales del Departamento Peniten-
ciario Nacional reportada por Azevedo y Cifali en el capitulo respectivo.

15 A saber: Finlandia (55 para 2014), Suecia (57 para 2014), Dinamarca (67 para 2013) y
Noruega (75 para 2014).

16 La fuente de estos datos es el ICPS, con la excepcién de los casos antes mencionados
de Argentina, Brasil, Ecuador y Venezuela Se refieren a 2015 los datos de Chile, Colombia,
Pert y Guyana Francesa. Se refieren a 2014 los datos de los siguientes paises: Bolivia,
Ecuador, Paraguay, Uruguay, Brasil, Venezuela y Surinam. Se refieren a 2013 los datos
de Argentina y Guayana.
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Como deciamos, el porcentaje de crecimiento del encarcelamiento en
estas dos décadas en América del Sur ha sido extraordinario, aun cuan-
do ha variado fuertemente entre los diferentes contextos nacionales. El
crecimiento mayor de la tasa de encarcelamiento se ha producido en
Brasil con un 305% entre 1992 y 2014. Ha sido seguido por Pera (242%
entre 1992 y 2015), Colombia (212% entre 1992 y 2015), Uruguay (182%
entre 1992 y 2014), Argentina (145% entre 1992 y 2013) y Ecuador (123%
entre 1992 y 2014). Resulta mas contenido el crecimiento al partir de
un nivel elevado en el inicio del periodo considerado en el caso de Chile
(56% entre 1992 y 2015) y Venezuela (29% entre 1992 y 2014). También
es relativamente contenido el crecimiento en el caso de Bolivia (72% en-
tre 1992 y 2014). En el caso de Paraguay se dio un muy importante creci-
miento en un periodo menor, 177% entre 1997 y 2014. Aun cuando esta
tendencia al crecimiento puede observarse también en otras regiones
en este periodo su grado en América del Sur ha sido extraordinario.!”

2. Este giro punitivo en América del Sur ha sido asociado en la nacien-
te literatura de sociologia de la penalidad en la regién con el ascenso
del neoliberalismo como un proyecto politico trasnacional desde los
anos 1970, producido en diferentes momentos en los distintos contex-
tos nacionales, tanto en el marco de regimenes politicos autoritarios
como democréticos, con variaciones en su fuerza y efectos (Iturralde,
2010; 2012; 2014; Muller, 2011). Esta interpretacién esta basada funda-
mentalmente en la apropiacién del argumento de Loic Wacquant cons-
truido para pensar el caso de Estados Unidos, pero extendido por este
autor para comprender el presente penal en Europa —particularmente
en Francia- a través de la identificaciéon de un proceso de importacién
de discursos y practicas penales generados precedentemente en aquel
escenario, en torno a la construcciéon de una -“penalidad neoliberal”
(Wacquant, 2000, 2005, 2010, 2013). Este proyecto politico impulsado
a través de las fronteras nacionales por una elite compleja de actores
disimiles promueve una triple transformacién del estado —conectadas
“causal y funcionalmente”-, frente a las mutaciones de la economia ca-
pitalista —el transito del fordismo al postfordismo- y los altos niveles de
inseguridad social que genera: la eliminacién de la intervencién estatal
en la economia -tanto en el mundo de la produccién como del consu-

17 Una tendencia similar es observable en buena parte de los paises de lengua inglesa. De
acuerdo al ICPS, entre 1992 y 2014 en Inglaterra y Gales la tasa de encarcelamiento crecié
un 65,5%, en Nueva Zelanda un 60%, en Australia un 62%. En Estados Unidos entre 1992
y 2012 creci6 un 41%, mientras en Canada entre 1991 y 2013 decrecié un 6%. En todos
estos paises el porcentaje de crecimiento es inferior al de cualquiera de los paises suda-
mericanos, con la excepcién de Venezuela -y en el caso de Chile se trata de un porcentaje
semejante al de algunos de ellos.

13
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mo-; el achicamiento y la mutacién de la légica de sus intervenciones
sociales —del welfare al workfare- y la expansién y mutacién de la logica
—de la rehabilitaciéon a la disuasién e incapacitacién- de sus interven-
ciones penales. Este proceso complejo es pensado para los contextos de
América del Sur como mas radical y extremo que en el Norte Global, en
funcion de que partié de un panorama social ya fuertemente fragmen-
tado, caracterizado por altos niveles de pobreza, desempleo, desigual-
dad y delito comtn —especialmente delito violento (Iturralde, 2010, 330;
2012, 181). Este énfasis puede ser también observado en un pequefio
articulo escrito por el mismo Wacquant acerca de Brasil en el 2003, en
que diagnostica la emergencia de una “dictadura sobre los pobres” a
través de la expansion del Estado Penal en dicho contexto (Wacquant,
2003, 198; ver también Wacquant, 2008; Muller, 2011, 3). En general, en
esta interpretacién se reconoce para los escenarios sudamericanos el
peso de dindmicas de importacién de discursos y practicas “made in
USA” (Muller, 2011,5), desde el modelo policial de “tolerancia cero” al
modelo acusatorio de proceso penal, pero también se advierte sobre
la presencia de procesos endégenos que se inscriben en trayectorias
histoéricas peculiares (Iturralde, 2012: 172, 177, 181).

No vamos a discutir aqui la plausibilidad de esta ambiciosa expli-
cacion para pensar el paisaje global del castigo legal en el presente (para
una mirada critica, ver Nelken, 2010a; 2010b; Valverde, 2010; Newburn,
2010; O’ Malley, 2012; Lacey, 2013). Pero en cierto sentido mas limitado
este libro, en general, plantea un cierto desafio acerca de la posibilidad
de su aplicacién en ciertos contextos de América del Sur que han experi-
mentado en los tltimos afos fuertes procesos de cambio politico. Y por
esta via, también interroga la validez de esta tesis en forma mas general.

Como es sabido, en los dltimos afios, procesos de cambio politico
decisivo emergieron en diversos contextos nacionales de América del
Sur, ligados al ascenso de alianzas y programas politicos construidos
en torno a vocabularios vinculados mas o menos estrechamente a las
tradiciones locales de izquierda, con distintos niveles de radicalidad e
importantes diferencias entre si, vinculadas también a la precedente
situacion politica, peculiar en cierta medida en cada escenario. Pero en
todos los casos, la identidad de dichas alianzas y programas politicos se
construy6 en torno a un fuerte antagonismo con la precedente difusién
del “neoliberalismo” en la regién. En este sentido, minimo y restringido,
es que estos cambios politicos abrieron un nuevo momento “postneoli-
beral”. Por supuesto, el grado de traduccién practica de las promesas de
ruptura con el momento neoliberal precedente ha variado extraordina-
riamente en las diferentes experiencias y se encuentra abierto a todo un
juego de valoraciones alternativas en el debate de las ciencias sociales
contemporaneas sobre la region, en general y en torno a diversos temas

14
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particulares. En esta direccion, este libro y la indagacion colectiva en
la que se inscribe, en el marco del Grupo de Trabajo 39 de CLACSO:
“Postneoliberalismo y politicas de control del delito en América del Sur”
que inici6 sus labores en 2013 — se piensa como una contribucién inicial
a dicho debate en torno especificamente al campo penal.

Los procesos de cambio politico frecuentemente reconocidos
como més radicales en el marco de este giro “postneoliberal” son los
que se produjeron en Venezuela, Bolivia y Ecuador. En el primer caso,
comenzo en febrero de 1999 con la asuncién de la Presidencia por par-
te de Hugo Chavez quien fue reelecto sucesivamente en los afios 2000,
2006y 2012 y contintia en la actualidad, luego de su muerte en marzo de
2013, bajo la Presidencia de Nicolds Maduro, electo ese mismo afio. En
el segundo caso, comenz6 en enero de 2006 con la asuncién como Presi-
dente de Evo Morales quien fue reelecto sucesivamente en los afios 2010
y 2014. En el tercer caso comenzé6 en marzo de 2007 con la asuncién
como Presidente de Rafael Correa, quién fue reelecto en 2009 y 2013.
Su apelacién comiin a una nueva versién de socialismo como fuente de
su retodrica y practica politica es probablemente una de las razones de
este frecuente reconocimiento de su radicalidad. Pero también porque
han encarnado —con sus peculiaridades- un grado amplio de ruptura
con patrones politicos de larga duracién en cada contexto nacional,
produciendo un fuerte efecto democratizador, a través de la activaciéon
de la movilizacién y la participacién social —particularmente entre los
sectores desventajados- y generado transformaciones profundas de las
estructuras estatales -no resulta casual que en estos tres casos se ha-
yan desenvueltos procesos constituyentes que han dado lugar a nuevas
Constituciones que producen fuertes modificaciones con respecto a las
tradiciones juridicas de cada uno de estos paises. La fuerte intervencién
estatal en la economia, los procesos de re-estatizacion de diversas acti-
vidades productivas y de servicios publicos, las politicas de relaciones
exteriores alejadas del Norte Global y la expansion de las politicas so-
ciales son algunos planos de las innovaciones introducidas en el marco
de estos procesos de cambio politico que implicaron darle sustancia a
una identidad “postneoliberal”.

Si esto mismo puede decirse de otras experiencias politicas
desarrolladas desde inicios de 2000 en la regién resulta mas fuer-
temente debatido. Me refiero a los procesos iniciados en Brasil a
partir de enero de 2003 con la asuncion de la Presidencia por parte
de Luiz Inacio Lula da Silva, continuado a partir de su reeleccién
en 2007 y desde 2011 por la Presidente Dilma Rouseff, reelecta a su
vez en 2014; en Argentina a partir de la asuncion de la Presidencia
por Néstor Kirchner en mayo de 2003, continuado por la eleccién en
forma consecutiva en 2007 y 2011 de su esposa Cristina Fernandez

15
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de Kirchner como Presidente de la Nacién; y, por tltimo, en Uruguay
a partir de marzo de 2005 con la asuncién de la Presidencia por
Tabaré Vazquez, continuado por el Presidente Mujica desde 2010 y
con la eleccién nuevamente de Tabaré Vazquez en 2014. En estos tres
contextos nacionales existen mayores sintomas de compromisos con
el pasado reciente y remoto y una cuota mayor de moderacién en las
propuestas y cambios en diversos terrenos, lo que se ha traducido en
alguno de estos casos en la gestacion de las alianzas gubernamen-
tales mismas, incluyendo a sectores y partidos que estan muy lejos
de cualquier tipo de vinculacién con una tradicién progresista. Esto
ha adquirido tal vez su grado méas fuerte en Brasil, especialmente
en los ultimos anos de esta experiencia politica. Ahora bien, esto no
ha impedido el despliegue de diversas iniciativas que pretenden en-
carnar un rostro postneoliberal, que han sido colocadas en el centro
de la agenda politica y publica y sobre las cuales se ha construido
una parte importante de la adhesién de los votantes y sostenedores
de estas experiencias politicas. Asi en el ejemplo de Argentina, el
“kirchnerismo” —como compleja alianza gubernamental que encar-
na un rostro postneoliberal de la larga tradicién peronista— instal6
diversas iniciativas edificadas como antagénicas con los modos de
pensar y actuar neoliberales y neoconservadores dominantes en el
pasado reciente en este contexto nacional: la cancelacién de la deuda
externa con el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional y
el rechazo de su rol dictando y controlando las decisiones de politica
econdémica local, el alineamiento con los gobiernos progresistas de la
regién en el rechazo de la propuesta de conformar el ALCA por parte
de Estados Unidos; una politica neokeynesiana que reconstruyé di-
versos mecanismos de intervencién estatal en la vida econémica; la
expansion de las politicas sociales —particularmente la creacién de
la Asignacioén Universal por Hijo—; la reconstruccién de instancias de
negociaciéon colectiva entre empleadores y sindicatos; la nacionali-
zacién de empresas productivas y de servicios publicos privatizadas
durante la ola de reformas neoliberales; etc.

En todo caso, parece ser que resulta muy dificil pensar aun
estos procesos politicos como una mera continuidad con el momen-
to neoliberal en la regién. Sin embargo, en la forma de comprender
el giro punitivo en América del Sur en la literatura sociolégica que
se edifica en la apelacién al neoliberalismo como proyecto politi-
co trasnacional que lo incluye, siguiendo los pasos de Wacquant,
parece que esta dificultad evidente es descuidada. Iturralde reco-
noce el potencial impacto de estos cambios politicos en el campo
penal como algo relevante que debe ser estudiado especificamente
(2010, 311-312), pero luego senala, anticipando una conclusién ge-
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neral: “Aun cuando los nuevos gobiernos de izquierda de la regién
han intentado separarse de los discursos y politicas penales de sus
predecesores de derecha, sus politicas y enfoques efectivamente
adoptados son muy similares a aquellos de sus opositores politicos.
Esto puede resultar, en parte, de una falta de ideas originales y
confiables que surjan en estos gobiernos, pero también del temor
de debilitar su posicién politica si aparecen como demasiado blan-
dos con respecto al delito y por el temor de confrontar las fuerzas
de seguridad estatales que son muy poderosas y muchos de cuyos
miembros estan atin muy apegados los métodos e ideas de los regi-
menes autoritarios” (2010, 323). Justamente la invitaciéon contenida
en este sefialamiento es la que este libro - y la indagacién colectiva
en la que se inscribe- pretende recoger y desenvolver, incluyendo
una revision de esta conclusién general.

En todos estos seis paises, la tasa de encarcelamiento ha crecido
durante los diferentes periodos en los que han gobernado estas alianzas
politicas “postneoliberales”, aun cuando no en el mismo grado y par-
tiendo de distintos niveles precedentes.

En Venezuela, entre 1998 —ultimo afio antes de iniciar el proceso
de cambio politico-y 2014 —en un periodo de 16 anos- la tasa de encar-
celamiento creci6 65%.

En Brasil, entre 2002 y 2014 —en un periodo més breve que en
el caso venezolano, de 11 anos— la tasa de encarcelamiento crecid
un 119%.

En Argentina, entre 2002 y 2013 —un perfodo similar al del caso
brasilero- la tasa de encarcelamiento crecié un 24%.

En Uruguay, entre 2004 y 2014 —en una década- la tasa de encar-
celamiento creci6 un 36%.

En Bolivia, entre 2005 y 2014 —en nueve afios- la tasa de encar-
celamiento creci6 un 84%.

Y en Ecuador, entre 2006 y 2014 —en ocho afios—, la tasa de en-
carcelamiento crecié un 59%.
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Mapa 3. Porcentaje de Crecimiento de la Tasa de Encarcelamiento en Paises que han
Experimentado Cambios Politicos — América del Sur.
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En cuatro de estos paises estos procesos de cambio politico tienen ac-
tualmente méas de una década —Venezuela, Brasil, Argentina y Uruguay.
En el resto de los paises estas experiencias politicas van camino a cum-
plir una década, tanto en Ecuador y Bolivia esto ha sido asegurado me-
diante las reelecciones presidenciales de 2013 y 2014, respectivamente.
En todo caso han superado ampliamente una potencial caracterizacion
como mutaciones coyunturales.

En razén de ello este libro pretende realizar una primera contri-
bucién a la discusién de la evolucion de la penalidad en el marco de es-
tos procesos de cambio politico, reconociendo su entidad y relevancia.
Se abordan cuatro de estos seis casos nacionales (Venezuela, Ecuador,
Brasil y Argentina), aunque esperamos que este trabajo impulse la rea-
lizacién de analisis similares sobre los otros dos (Bolivia y Uruguay).
Para ello, cada autor ha trabajado en el desarrollo de un anélisis en
profundidad de cada caso nacional, a partir de un disefio de investiga-
cién minimo comun, que involucra un elemento crucial como la tasa
de encarcelamiento aqui empleada pero que multiplica las aperturas
posibles a las dindmicas del campo penal en cada escenario, partiendo
del fuerte reconocimiento de su enraizamiento y peculiaridad. Consi-
deramos que esta contribucién inicial podré luego reforzarse con ex-
ploraciones ulteriores.
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3. En los ultimos anos, en la literatura de la sociologia del castigo han
emergido algunas narrativas que, desde distintas perspectivas, han
venido enfatizando la dependencia de las transformaciones de la po-
litica penal —incluyendo los niveles de punitividad- de unas mutacio-
nes estructurales de la vida social que, a su vez, son comprendidas de
distintos modos en las diferentes lecturas pero que suelen ser elevadas
al estatus de un cambio epocal y, potencialmente —con mayor o menor
nivel de cautela— global. Tal vez el ejemplo mas reconocido en esta di-
reccién ha sido el trabajo de David Garland (2005; ver también, 1996;
1999; 2000; 2004; 2007). Pero ha habido también otros esfuerzos sig-
nificativos en este sentido —como el de Wacquant al que hemos hechos
referencia mas arriba. Sin embargo, muchas veces estas conexiones
se postulan de un modo que no responde acabadamente a la pregunta
acerca de “c6mo” estas diversas mutaciones estructurales se conectan
efectivamente con las decisiones y acciones que se desenvuelven en el
campo penal (O'Malley, 2004, 185-187; Matthews, 2005, 183; Neken,
2010, 41; Goodman, Page y Phelps, 2014, 4). Recientemente, Garland
mismo ha reconocido en cierta medida esto, planteando que algunas de
las narrativas que tratan de explicar los cambios penales —incluyendo la
suya propia—no han abordado adecuadamente los “procesos especificos
que ‘traducen’ las causas sociales en resultados penales, examinando
como este proceso de transmision opera en diferentes jurisdicciones”.
En este marco, aboga por pasar de la indagacién acerca de las “causas
profundas” alas “causas préximas” que son “determinantes causalmen-
te”. (2013, 483-484) Mas all4 de este lenguaje “causalista”, esta apela-
cion resulta sustancialmente similar a la que planteamos al referirnos
a la pregunta acerca del “cémo” de las conexiones planteadas en los
marcos explicativos. Desde mi punto de vista, la “politica” juega un rol
medular en la estructuracion de este “como”. Se trata del espacio de la
traduccién, por excelencia, de lo que ocurre en las relaciones sociales,
econdémicas y culturales, en el terreno de la penalidad (Savelsberg, 1999,
50; Garland, 2004, 171; O"Malley, 2004, 188).

Mucha literatura sociolégica y criminolégica reciente ha venido
sosteniendo la necesidad de generar una exploraciéon méas detallada de
la relacion entre la politica y la penalidad para comprender las mutacio-
nes de las ultimas décadas. Pero claramente dichas apelaciones parten
de maneras distintas de concebir la politica. Ha habido toda una serie
de invocaciones recientes acerca de la necesidad de considerar ciertas
dimensiones institucionales de la politica —o de lo que muchas veces se
denomina el “estado”- para comprender el cambio penal, especialmente
en el marco de desafiantes miradas comparativas. Por ejemplo, el inte-
resante trabajo pionero en esta direccién de Joachin Savelsberg (1994;
1999; 2002; 2004) a partir de la comparacién de los casos de Estados
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Unidos y Alemania, focalizdndose en la importancia de los mecanismos
institucionales de produccién y difusiéon de conocimiento y creencias y
de toma de decisions politicas y juridicas. O la reciente exploracién de
Nicola Lacey (2008, 2010a; 2010b, 2011; 2012a; 2012b, 2012¢) del vinculo
entre diversos tipos de economia politica capitalista y diferentes poli-
ticas penales, construyendo un modelo de “variables intervinculadas”
en el que se enfatizan “dimensiones institucionales”, relacionadas con
las caracteristicas de los sistemas politicos (modelos electorales, tipos
de burocracias profesionales) o de las estructuras constitucionales (dis-
tribucién de los poderes de toma de decisién o la seleccién y perma-
nencia de los jueces y fiscales). Estos trabajos pueden ser ttiles, pero
permanecen en el terreno de la definicién de “factores” que podrian,
en un sentido probabilistico, producir resultados penales, aunque no
siempre lo hacen, como lo demuestran algunos de los trabajos de es-
tos mismos autores cuando “descienden” a la exploracién detallada de
ciertos casos nacionales, como el caso de Nueva Zelanda analizado por
Lacey (2008, 64; 2011, 236-239; 2012a, 276-277; 2012b, 216-227). En este
sentido, constituirian buenos puntos de partida pero nunca de llegada
para el desenvolvimiento de la descripcién e interpretacion. Dejan, en
cierta medida, una “caja negra”, porque no dan cuenta de “los procesos
empiricos y las elecciones de los actores” (Garland, 2013, 492).

Este libro pretende ser una contribucién a alentar el desarrollo
de estudios sobre la relacion entre la politica y la penalidad pero no en
funcion de tratar de postular el peso de ciertas dimensiones institucio-
nales de la misma como condiciones que hacen posible determinadas
mutaciones penales. En los estudios que lo integran el énfasis est4 pues-
to en la exploracién de los resultados —siempre en un punto relativa-
mente contingentes y contestables— de las constantes luchas materiales
y simbdlicas entre los actores que tienen distintos tipos y cantidades
de fuerza en el campo de la politica en tiempos y lugares determinados
especialmente en cémo ciertas alianzas y programas gubernamentales
se aproximan a la penalidad y que continuidades o discontinuidades
introducen con respecto a su pasado reciente y remoto, en el marco
de unos procesos particulares de cambio politico que tienen algunos
elementos en comun en distintos escenarios nacionales. Esto no quie-
re decir que estos sean los tnicos actores que juegan un rol relevante
en estos conflictos en torno al poder de castigar, que determinan a
quien, porqué, cuanto y cémo se debe inferir dolor intencionadamente
(Christie, 1982). Como ha sido sefialado, un papel medular tienen los
mismos agentes del campo penal —jueces, fiscales, policias, directores
y guardias penitenciarios, etc— que con sus maneras de pensar y actuar
moldean en gran medida los resultados penales (Cavadino y Dignam,
2006a, 31, 46; 2011, 211; Nelken, 2010a, 64-66; 2010b, 332; Goodman,
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Page y Phelps, 2014, 10-12). Estos actores y sus estrategias aparecen
con distinto grado de intensidad en los diferentes estudios incluidos en
este libro, pero sin dudas, existen toda una serie de exploraciones sobre
esta dimension acerca de estos mismos casos nacionales y durante estos
periodos que deben desarrollarse ulteriormente en el futuro.

Este libro busca enfatizar el lugar crucial de las luchas y con-
flictos politicos —en un sentido amplio— que muchas veces se pierde en
el debate contemporaneo, en la descripcién y explicaciéon de una “gran
transformacién” que parece no depender de las elecciones y acciones de
agente alguno (O’ Malley, 2000, 162, 164; 2004, 185, 188; Brown, 2005,
42; Goodman, Page y Phelps, 2014, 12-14). En esta direccién, seguimos
aqui planteos realizados también recientemente por numerosos autores
contemporéneos en la sociologia del castigo (Scheingold, 1991; Bec-
kett, 1997, 3-13, 2001, 912-914; O"Malley, 1999; 2004; Sasson, 2000, 249;
Becket-Sasson, 2001, 47-74; Sparks, 2003a, 32; 2003b, 149; Feeley, 2003,
117; Simon-Feeley, 2003, 77, 104; Pavarini, 2006, 230-235; Gottschalk,
2006; Simon, 2007; Cavadino and Dignam, 2011, 211; Goodman, Page y
Phelps, 2014, 2, 4-6)) Claro que existe el peligro de caer en un extremo
“voluntarista”. Como bien advierte David Garland:

“Pero es posible sobrestimar el alcance de la accién politica 'y
exagerar el grado de eleccion que esta realisticamente disponi-
ble paralos actores gubernamentales o no gubernamentales...
tales elecciones estdan siempre condicionadas por estructuras
institucionales, fuerzas sociales y valores culturales.” (Gar-
land, 2004: 181).'

Pero maés alla de reconocer sus limites y constrefiimientos —que siem-
pre son condicionamientos pero nunca determinaciones (Goodman,
Page y Phelps, 2014: 5)-, un enfoque mas “substantivamente politico”
(O'Malley, 1999: 189; Sparks, 2001: 195) de los cambios penales implica,
como Sparks y Loader lo han planteado, “insistir en un método que ve
al combate politico como crucial en la determinacién del control del
delito... més que un epifenémeno de los patrones fundamentales del
cambio estructural” (Sparks-Loader, 2004: 16). La delimitacién detalla-
da de la fuerza de las luchas y conflictos politicos no puede realizarse en
forma general y abstracta. Debe ser, en todo caso, algo a explorar enrai-
zadamente en determinados contextos histéricos y culturales (sobre el

18 O como Jock Young lo planteaba en un modo mas general y clasico -recordando las
palabras de Marx en El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte: “Como se dice, existimos
en un mundo que no ha sido construido por nosotros; hacemos la historia no solo como
nos place sino bajo circunstancias que no elegimos sino que enfrentamos y nos fueron
transmitidas desde el pasado” (2004: 554).
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“enraizamiento”, ver Melossi, 2000; 2001; Melossi-Sparks-Sozzo, 2011;
Nelken, 2011)." Y resulta, sin dudas, una condicién para la resistencia y
la contestacién (O’ Malley, 2000: 162; Sparks y Loader, 2004: 16; Brown,
2005: 36). Este libro se ha planteado como objetivo ser una contribuciéon
inicial en este sentido en el escenario de América del Sur. Esperamos
habernos aproximado a su realizacion.
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SEGURIDAD PUBLICA, POLITICA CRIMINAL
Y PENALIDAD EN BRASIL DURANTE LOS
GOBIERNOS LULA Y DILMA (2003-2014).
CAMBIOS Y CONTINUIDADES

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo’

Ana Claudia Cifali”

1 LA RESPUESTA AL DELITO EN EL CONTEXTO POST-NEOLIBERAL

Desde el inicio de la década de 1990, los problemas de violencia, de in-
seguridad y de criminalidad se constituyen como cuestiones centrales
en los grandes y medianos centros urbanos de América del Sur. En el
caso brasilero, el crecimiento de las tasas de homicidios sucede desde
inicios de los afios 80, llegando a inicios de los afios 2000 a la cifra de
50.000 muertes por afio y una tasa de aproximadamente 25 homicidios
por cada 100.000 habitantes, siendo que en algunas capitales se arriba a
niveles impresionantes de 90 homicidios por cada 100.000 habitantes!.
Después de un periodo de disminucion entre 2003 y 2007, la curva de
homicidios en Brasil nuevamente adquirié un sentido ascendente, lle-
gando a un total de 56.337 muertes por homicidio en el afio 2012, con
una tasa de 29 muertes por 100.000 habitantes (Waiselfisz, 2014). La
amplia mayoria de los muertos es de clase baja, con baja escolaridad,
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** Master en Ciencias Criminales (PUCRS), Doctoranda en Ciencias Criminales (PUCRS) y
Becaria CAPES.

1 Para un estudio sistematico y estratificado sobre la evolucion de las tasas de homicidio en Brasil,
vide: < http:/www.mapadaviolencia.org.br/>./
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jovenes, de sexo masculino, negros y residentes en la periferia de los
grandes centros urbanos.

Las tasas de criminalidad han crecido, por lo menos, desde los
anos de aumento de la pobreza e hiperinflacién que marcaron la tran-
sicién de la dictadura militar a la democracia a mediados de la década
de 80. El retorno a la democracia se llevo a cabo con la intensificacion
sin precedentes de la criminalidad. Segiin Lima, Misse y Miranda,

“Lamayor parte de los estudios tiende alocalizar, entre mediados
y fines de los afios 70 un cambio de patrén en la criminalidad
urbana, especialmente en Rio de Janeiro, Sao Paulo y Belo Ho-
rizonte: aumentos generalizados de robos y hurtos en viviendas,
vehiculos y transetntes, un mayor grado de organizacién social
del crimen, aumento de la violencia en las acciones criminales;
aumento acentuado en las tasas de homicidio y de otros crimenes
violentos y el surgimiento de pandillas de asaltantes de bancos e
instituciones financieras. Este cambio de patrén se consolidaria
y expandiria en los afios 80, con la generalizacién del trafico de
drogas, especialmente de cocaina y con el reemplazo de armas
convencionales por otras, tecnolégicamente mas sofisticadas,
conalto poderde destruccion”. (Lima, Misse y Miranda, 2000: 49)

El siguiente grafico presenta las tasas de homicidio en Brasil, de 1980
a 2012. Se verifica una tendencia de crecimiento, de 11 homicidios por
100 mil habitantes en 1980 a 29 homicidios por 100 mil habitantes en
2012. Se percibe una tendencia de descenso y estabilizacién a partir
del afio de 2003, cuando algunos estados importantes como Sao Paulo
y Rio de Janeiro presentan una caida significativa en las tasas de ho-
micidio, que no tiene un impacto mayor en virtud de que los estados
del sur y del nordeste experimentan un aumento de las tasas en este
mismo periodo. De todos modos, a partir de ahi hay un claro cambio
en la curva de homicidios, que ha sido analizado por los investigadores
como fruto de diferentes politicas y dindmicas sociales, entre las cuales
se destacan la entrada en vigor del Estatuto de Desarme, que establecio
una politica efectiva de control de armas y prohibi6 el porte de armas
para la poblacién civil, asi como la consolidacién, en Sao Paulo, del Pri-
mer Comando de la Capital, facciéon criminal surgida al interior de las
carceles que monopolizo el mercado de drogas ilegales, contribuyendo
asi a la reduccién de los homicidios causados por disputas de territorio
en torno a dicho mercado?. El afio de 2012 marca una nueva inflexién

2 Sobre el debate respecto a las causas de la reduccion de los homicidios en Sdo Paulo en
la ultima década, ver FELTRAN (2012) e CERQUEIRA (2014).
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de la curva de homicidios en sentido positivo, alcanzando el punto mas
alto en toda la serie historica.

Grafico 1

Tasas de Homicidio por 100 mil habitantes
en Brasil - 1980 a 2012
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Fuente: Weiselfiz, 2014.

Este componente objetivo ha sido acompanado también de un com-
ponente “subjetivo”, o “sentimiento de inseguridad”, que traduce una
modificacién en las expectativas y sentimientos de los residentes de las
grandes y medianas ciudades con respecto a la posibilidad de ser victi-
ma de un crimen. Este malestar, a su vez, se expresa con la realizacién
de innumerables comportamientos de autoproteccién y evitamiento,
que tienen un fuerte impacto en el desarrollo de la vida cotidiana y
constituyen un nuevo componente de la crisis de inseguridad.

Es un gran desafio comprender mejor los factores que llevan a
una mayor sensacién de seguridad de la poblacién. De acuerdo con un
estudio realizado por el IPEA (2011), las tasas de homicidio en Brasil
actualmente son mayores en las regiones Nordeste y Norte, regiones
del pais donde la sensacién de seguridad es menor. El estudio demues-
tra que la relacién entre los dos factores existe en alguna medida,
pero no se trata de una relacién directa o inmediata. Por otro lado, un
aumento de inversiones y de efectivos policiales no necesariamente se
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traduce en bajas tasas de criminalidad y la disminucién de estas tasas
no se refleja, de forma inmediata, en la sensacién de seguridad de la
poblacién. Obsérvese, por ejemplo, que en la Regiéon Centro-Oeste se
encuentra la mayor disponibilidad de policias en relaciéon al nimero
de habitantes y el indice mas alto de confianza en las policias, pero
con una tasa de homicidios dolosos por encima de la media nacional.
Al mismo tiempo, los datos sugieren que los gastos en seguridad publi-
ca en el Sudeste realmente ayudaron a disminuir la criminalidad vio-
lenta en la regién. Sin embargo, esa disminucién no consiguié hacer
que la sensacién de seguridad de la poblacién haya mejorado mucho
mas que la media nacional.

Estos componentes objetivos y subjetivos de la crisis de inseguri-
dad han sido materia recurrente de noticias y debates en los medios de
comunicacion, convirtiéndose en una de las cuestiones fundamentales
de produccién de sentido por parte de los medios de comunicacion.
Asi como en los demas paises de la region, esta crisis de inseguridad
result6é en un sentido generalizado de crisis de los actores estatales que
han sido tradicionalmente responsables por las politicas publicas de
seguridad y justicia penal, normalmente localizados en el nivel estadual
de gobierno (policias, poder judicial y sistema penitenciario). Como
resultado, mas alld del crecimiento de inseguridad, ha habido una cre-
ciente “politizacion” de la cuestién, lo que significa que cada vez maés, el
brazo “politico” de las estructuras de Estado se encuentra vinculado al
problema como aquel que debe tomar decisiones que son consideradas
claves, y desplazando a una posicién secundaria al brazo “administrati-
vo”, y, con el aquellos que hasta entonces actuaban como “especialistas”
en esta materia (penalistas, crimindlogos). (Sozzo, 2009, 60).

Aunque muchos consideren que algo tiene que hacerse en rela-
cién al crimen, la confianza en el sistema de justicia penal es muy baja.
Es visualizado como lento, ineficaz, y parcial en favor de los ricos y
poderosos?. Los brasileros raramente encaminan sus conflictos al siste-
ma formal de administracién de justicia, dependiendo mas de redes de
relaciones interpersonales para su resolucién. Una de las consecuencias
es el aislamiento de la clase media y alta en condominios cerrados con
muros y portones eléctricos y con seguridad privada. La industria de
la seguridad privada emplea méas personas que el sistema publico de
seguridad. En varias regiones del pais no es inusual recurrir a asesinos
profesionales para eliminar supuestos asaltantes o politicos rivales, y
en los ultimos afios surgieron las “milicias” urbanas en las favelas de

3 Sobre la percepcion social sobre el sistema de justicia, ve las recientes investigaciones
trimestrales de la Fundacio Getulio Vargas, que creo el ICJ — Indice de Confianza enla
Justicia, disponivel en <http:/direitosp.fgv.br/publicacoes/icj-brasil>.
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Rio de Janeiro, controladas por policias, que cobran a los residentes
para garantizar la seguridad de la comunidad frente a los grupos de
traficantes y pequefios asaltantes.

Tanto en Sao Paulo como en Rio de Janeiro, los primeros gober-
nadores electos después de la dictadura militar, a mediados de los afios
80 (Franco Montoro y Leonel Brizola), estaban determinados a reducir
las violaciones a los derechos humanos y a reformar las policias para
minimizar la tortura y las ejecuciones sumarias. Sin embargo, el creci-
miento de la criminalidad, asociado a la crisis econémica y la ineficacia
de mecanismos de justicia de transicién, manteniendo intactos en el
ejercicio de sus funciones a policias que habian practicado todo tipo de
abusos durante el periodo militar, resulté en una gran resistencia de la
policia a las reformas y la defensa de los derechos humanos fue respon-
sabilizada por los entonces opositores y por buena parte de la opinién
publica como la responsable del crecimiento de la criminalidad®.

Los esfuerzos por construir una politica de seguridad publica
comprometida con la garantia de los derechos civiles y el control de la
actividad policial y centrada en el mejoramiento de las funciones de
investigacién y prevencién policial, han sido desde entonces bloqueados
por el populismo punitivo y por la dificultad politica para enfrentar las
resistencias corporativas de estructuras policiales, muchas veces cor-
ruptas y violentas. Durante la dictadura militar, los asesinatos politicos
eran secretos, actos que el gobierno no podia admitir publicamente.
Bajo los gobiernos electos popularmente, los homicidios practicados
por la policia en acciones violentas y poco profesionales en las perife-
rias urbanas, casi siempre impunes, ganaron la legitimidad del apoyo
popular, con el propésito ostensivo de controlar la criminalidad en una
situacién donde no existe confianza en la justicia, pero han servido en la
practica como moneda de cambio en los acuerdos entre policias y gru-
pos de traficantes, caracterizando lo que Misse denomina “mercancias
politicas” (Misse, 2008).

La percepcidn creciente de una crisis de seguridad publica obligé
al gobierno federal, desde la segunda mitad de la década de 90, a asu-
mir un protagonismo mayor en la elaboracién e induccién de politicas
de seguridad en los Estados, con la creacién de la Secretaria Nacional
de Seguridad Publica (1996) y el Fondo Nacional de Seguridad Publica
(2001) y la edicién de sucesivos planes nacionales de seguridad ptblica.

Estas politicas tuvieron inicio en el primer gobierno de Fernando
Henrique Cardoso, del Partido de la Social Democracia Brasilera (PSDB),
que goberné con una coalicién de partidos de centro-derecha, y fueron

4 Para un analisis de las politicas de seguridad publica postdcitadura militar, ver Min-
gardi (1992); Soares (2000); Adorno (1999;2003).
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profundizadas por los gobiernos de Lufs Inécio Lula da Silva, del Partido
de los Trabajadores (PT), al frente de una coalicién de centro-izquierda.
De alguna forma es posible vincular el aumento de protagonismo del
gobierno federal en esta drea con el ascenso de politicas de carédcter “pos-
neoliberal” v “pos-neoconservador” que, capitaneadas por el Partido de
los Trabajadores, colocaron en marcha estrategias e iniciativas guberna-
mentales que recurrieron, para su formulacién y legitimacién, a expresio-
nes provenientes de una rica y compleja tradicién politica de izquierda.

Es importante mencionar que tanto el PSDB como el PT son
partidos originados en los movimientos democréaticos de lucha contra
la dictadura militar en Brasil. E1 PSDB, fundado en 1988, afio de la
promulgacién de la Constitucién Federal que reconstituy6 el Estado De-
mocratico de Derecho en Brasil, tenia como principales lideres figuras
politicas como Fernando Henrique Cardoso, Franco Montoro y Mario
Covas, todos ellos surgidos del Movimiento Democrético Brasilero, par-
tido de oposicién al régimen militar. Entre sus principales banderas
estaban la lucha por la consolidacién de la democracia, con crecimiento
econdémico y distribucién de ingresos, la modernizacién del Estado y el
combate a la corrupcién.

El Partido de los Trabajadores, formado por grupos de izquierda
surgidos de la lucha armada contra la dictadura militar, por militantes
de las comunidades eclesiasticas de base de la Iglesia Catdlica y por
lideres del nuevo sindicalismo combativo y de los nuevos movimientos
sociales, adopt6 desde el origen un programa claramente socialista y a
medida que fue ampliando su espacio institucional pasé6 a desarrollar
politicas en los ambitos municipales y provinciales con caracter social-
demdcrata, buscando ampliar la participacién popular en la gestiéon
publica, la distribucién de ingresos y el mejor funcionamiento de la
maquinaria publica.

Originalmente, por lo tanto, bastante préximos en el espectro
politico nacional, PT y PSDB capitanearon el movimiento por el impea-
chment del presidente Fernando Collor de Mello, electo en 1989 en las
primeras elecciones directas para presidente después del periodo mili-
tary destituido por decisién del Congreso Nacional en 1992. El gobierno
de transicién de Itamar Franco, vice de Fernando Collor y afiliado al
PMDB, conté con la participaciéon del PSDB, que con Fernando Henri-
que Cardoso dirigi6 el Ministerio de Hacienda, implementé el Plan Real
que venci6 la inflacién y estabilizé la moneda, abriendo un periodo de
privatizacion de empresas estatales y de tentativa de crecimiento econé-
mico por medio de la insercién del pais al mercado global, en especial
con la economia norteamericana.

El PT quedé fuera del gobierno Itamar y en las elecciones de 1994
present6 nuevamente la candidatura de Luiz Inacio Lula da Silva para
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la presidencia, confrontando la candidatura de Fernando Henrique
Cardoso. La polarizacién politica, teniendo en el PT uno de sus polos,
especialmente por la popularidad creciente de Lula que nuevamente se
candidate6 y fue derrotado por Fernando Henrique Cardoso en 1998,
llevé al PSDB a una alianza con el Partido del Frente Liberal, formado
por actores surgidos de los gobiernos militares y de la antigua ARENA
(Alianza Renovadora Nacional) y a una inflexién hacia el centrodere-
cha, incorporando programaticamente banderas neoliberales como la
privatizacién de empresas estatales, la biisqueda de relaciones econémi-
cas mas solidas con los EEUU, la ubicacién secundaria de las relaciones
Sur-Sur y una adhesién creciente al discurso punitivista en lo que se
refiere a la seguridad publica.

El PT, a su vez, antes de conquistar la Presidencia de la Republi-
ca, en las elecciones de 2002, realizé un movimiento de desaceleraciéon
programatico, manteniendo la perspectiva socialista en un horizonte de
largo plazo, pero asumiendo compromisos con el capital y la manuten-
cion de las bases de estabilidad econémica. Para gobernar, se establecio
una alianza con el PMDB (Partido del Movimiento Democratico Brasi-
lero), partido de centro, formado por lideres que actuaron en oposicién
a la dictadura militar, pero muchas veces caracterizados por practicas
oligarquicas y clientelistas en varios estados brasileros.

La polarizacién de la disputa politica nacional entre el PT y el
PSDB, si de un lado permitié dar contenido al clivaje de izquierda y
derecha, también contribuyé a limitar los arrebatos de populismo puni-
tivo de grupos mas extremos, debido a que ambos partidos, durante sus
gobiernos, mantuvieron al frente del Ministerio de la Justicia a figuras
importantes de la lucha por los derechos humanos y contra la violencia
y el arbitrio estatal (Miguel Reale Jr., Nelson Jobim, José Carlos Dias y
José Gregori en los gobiernos de Fernando Henrique Cardoso, Marcio
Tomaz Bastos e Tarso Genro en los gobiernos de Lula).

A pesar de la complejidad de un sistema politico formado por
cerca de 30 partidos, en el que el ejercicio del gobierno depende de la
construcciéon de coaliciones en el parlamento bastante heterogéneas y
basadas en la mayoria de las veces en intercambio de favores y cliente-
lismo politico, el hecho es que, desde la estabilizacién de la moneda, a
partir del Plan Real en 1995, hubo un crecimiento permanente de los
gastos sociales del gobierno federal. Desde 1995 hasta 2010 el gasto so-
cial federal fue mas del doble, partiendo de 234 millones de Reales en
1995 para alcanzar los 638 millones de reales en 2010, un crecimiento
de 172% en 16 anos.

Porcentualmente en relacion al Producto Interno Bruto del pais,
el gasto social del Estado pasa de 11,24% en 1995 para 15,54% en 2010
(Castro, 2012).
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Durante el primer mandato de Fernando Henrique Cardoso, el
indice de desigualdad (Gini) permaneci6 practicamente igual, cayendo
un poco a partir del segundo mandato, llegando a 0,594 en 2002. En el
gobierno de Lula hubo una caida considerable, llegando a 0,533al final
de su segundo mandato, caida que se mantuvo durante el gobierno de
la Presidente Dilma Rousseff, que sucedié a Lula en 2011, llegando al
resultado mas bajo de las altimas décadas: 0,526, en 2012.

Grafico 2

Evolucion de la Desigualdad de Renta en
Brasil (indice de Gini para la renda
domiciliaria por capita): 1995-2012
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Fuente: PNAD, varios afios.

De acuerdo con el Atlas de Desarrollo Humano en Brasil (2013), el In-
dice de Desarrollo Humano® (IDH) creci6 47,5% entre 1991 y 2010. El
Atlas analiza el IDH de los estados brasileros. Segtn el informe, 85,8%
de los estados brasileros eran parte del grupo de “muy bajo desarrollo
humano” en 1991. En 2000 ese nimero cay6 al 70% y en 2010 se pre-
cipit6 al 0,57%. Actualmente, 74% de las ciudades de encuentran en la
franja de “medio” y “alto desarrollo”.

5 El Indice de Desarrollo Humano (IDH) es una medida comparativa usada para cla-
sificar los paises a partir de datos de expectativa de vida al nacer, educacion y PBI por
capita. El indice fue desarrollado en 1990 por los economistas Amartya Sen e Mahbub ul
Haq y viene siendo utilizado desde 1993 por el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) en su informe anual.
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Grafico 3
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Fuente: PNUD, Varios Afios.

Sin embargo, a pesar del crecimiento, todavia es posible percibir la
disparidad entre las regiones del pais. El Norte y Noreste todavia tie-
nen, respectivamente, 40,1% y 63,3% de los estados en la franja de
“bajo desarrollo humano”. Ambas regiones no tienen ningin munici-
pio en la franja de “muy alto” y “alto desarrollo”. Las regiones Sury
Sureste poseen los mejores indices, la mayoria de los municipios de
esaregion son clasificados como de “alto desarrollo humano”, 64,7% vy
52,2%, respectivamente. En el Centro-Oeste y en el Norte, la mayoria
de los municipios es considerada como de “medio desarrollo”, 56,9%
y 50,3%, respectivamente.

El retorno del crecimiento econémico al pais, considerablemente
desde 2004, tuvo efectos beneficiosos sobre el mercado del trabajo, con
el crecimiento del empleo formal, inclusive en la industria y el aumento
de la masa salarial real. Con la reducciéon del desempleo y la expansién
del PBI, se verifico el crecimiento de la demanda por mano de obra
menos calificada y un aumento de los rendimientos de la base de la
piramide social en relacion a las franjas de renta més elevada. Esta si-
tuacién se refleja en la disminucién del 5,7% del indice Gini desde 2002
a 2007, con la aceleracion a partir de 2004 (IPEA, 2008). Sin embargo,
esta tendencia todavia no altera significativamente un cuadro histéri-
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co de desigualdad social, que permanece como el principal desafio a
ser enfrentado por el actual y los futuros gobiernos, y depende de una
improbable estabilidad de las tasas de crecimiento econémico de los
altimos afos.

2. POLITICA CRIMINAL Y REFORMAS LEGALES

Analizar los movimientos de la politica criminal y su impacto sobre las
tasas de encarcelamiento en Brasil implica atender la gran complejidad
del campo de control del crimen, en el cual acttian 6rganos vinculados
al Poder Ejecutivo Federal (Ministerio de Justicia, Policia Federal), a los
Poderes Ejecutivos estaduales (Policias Civil y Militar, administracién
carcelaria), al Poder Judicial Federal (Supremo Tribunal Federal, Supe-
rior Tribunal de Justicia y Justicia Federal), a los poderes Ejecutivos es-
taduales (administraciones de Justicia estaduales) y al Poder Legislativo
Federal (Congreso Nacional-Camara de Diputados y Senado Federal).

La competencia exclusiva para legislar en materia penal en Bra-
sil es del Congreso Nacional, no teniendo los estados autonomia para
definir conductas criminalizadas mas alla de aquellas establecidas en
la ley federal, ni para la creacién de normas procesales.

Es importante sefalar que una caracteristica marcada del siste-
ma politico brasilero post-dictadura, especialmente después del gobier-
no de Collor de Mello, es la consolidacién de un sistema presidencialista
de coalicién, derivado de una gran fragmentacién del espectro parti-
dario y de la necesidad de crear alianzas para garantizar la mayoria
en el parlamento. En este sentido, la forma de gobierno adoptada es el
presidencialismo y los gobiernos recurren a la formacién de coaliciones
para obtener apoyo para sus iniciativas (Limongi, 2006: 20). A decir
verdad, este es el modo de operar de la mayoria de las democracias con-
temporaneas, a partir del cual gobiernos minoritarios presentan graves
problemas de gobernabilidad, mientras que gobiernos con coaliciones
mayoritarias atentian tales dificultades. En Brasil, las coaliciones ac-
tian como presupuesto basico del funcionamiento del presidencialismo
y el gobierno es mas exitoso en la cosecha legislativa cuando cuenta con
el apoyo consistente de una amplia coalicién partidaria. De esta forma,
diputados afiliados a los partidos que forman parte de la coalicién de
apoyo al presidente en general siguen la recomendacién del voto del
lider de gobierno (Limongi, 2006: 24).

Limongi demuestra, con base en estudios empiricos, que el go-
bierno Lula conté, en su primer mandato, con el apoyo promedio de
89,1% de los diputados de los partidos de su base de apoyo en 164 vo-
taciones, asegurando de este modo el mantenimiento de la goberna-
bilidad (Limongi, 2006: 24). Ademas, se constata que las derrotas del
Ejecutivo no son resultados de indisciplina de los parlamentarios de
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la base de apoyo, sino de su divisién interna, o sea, situaciones en que
por lo menos un partido no siguié la orientacién del lider del gobierno
(Limongi, 2006: 25).

Se evidencia de este modo que el éxito de las propuestas del Poder
Ejecutivo no es el resultado de negociaciones caso por caso. Mas bien
es que el gobierno controla la produccién legislativa y ese control es el
resultado de la interaccién entre poder de instalar una agenda y apoyo
de la mayoria (Limongi, 2006: 25). O sea, como el proceso de decisién
legislativa favorece al Ejecutivo, volviendo previsibles las objeciones del
Congreso, €l es capaz de estructurar y preservar su base de apoyo enca-
minando a plenario solamente propuestas de probable aceptacién, y no
enfrentando el debate sobre temas en donde existen riesgos de ruptura
de la coalicién de gobierno (Limongi, 2006: 28).

En materia de reformas legales en el 4&mbito de justicia crimi-
nal, las investigaciones han senalado, de un modo general y no sélo en
Brasil, la existencia de una hipertrofia o inflacién de normas penales,
que invaden campos de la vida social anteriormente no regulados por
sanciones penales. El remedio penal es utilizado por las instancias de
poder politico como respuesta para casi todos los tipos de conflictos
y problemas sociales. La respuesta penal se convierte en respuesta
simbélica ofrecida por el Estado frente a las demandas de seguridad
y penalizacién por parte de la sociedad, expresas por los medios de
comunicacién, sin relacién directa con la verificacién de su eficacia
instrumental como medio de reduccion del delito, sin el analisis de su
impacto directo sobre el sistema penitenciario y de otros posibles efec-
tos de la entrada en vigor de una nueva prevision de criminalizacion.

Campos (2011) presenta un amplio panorama de las leyes relacio-
nados con el sistema de seguridad publica y justicia penal, aprobadas
en Brasil desde la democratizacién y propone una tipologia para su cla-
sificacién. La tipologia se compone por siete tipos principales de leyes:
mas punitivas, de ampliacién de derechos, de acuerdos institucionales
relativos a las organizaciones, de acuerdos institucionales alternativos a
las organizaciones, de criminalizaciéon de nuevas conductas, que privi-
legian alguna categoria especifica y leyes mixtas (con un sesgo punitivo
y ampliador de derechos incorporados en el mismo diploma legal).Para
la sistematizacion de la legislacién, el autor definié el periodo entre
1989 y 2006, identificando 148 leyes en total. Descartando aquellas que
trataban exclusivamente de materia presupuestaria y otras considera-
das poco relevantes, restaron 84 leyes aprobadas en el periodo las que
fueron consideradas relevantes y compusieron el universo de analisis.

Los principales resultados presentados por el autor son en el
sentido de que, en el periodo analizado, los primeros afios en que go-
biernos de partidos diferentes asumieron el gobierno federal fueron
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los de mayor niimero de aprobaciones en el 4rea de seguridad publica y
justicia penal. Por otro lado no hay un partido que proponga més leyes
de un ‘tipo punitivo’, pero el PMDB y el PT tuvieron el mayor nimero
de propuestas sancionadas. El Ejecutivo mantiene el 42,9% de la inicia-
tiva de instalacién de la agenda en la tematica y el Congreso Nacional
el 54,8%. Las leyes mas punitivas aprobadas provienen en su mayoria
del Poder Ejecutivo y se tramitan més rapidamente - caracterizando
una legislacién penal de emergencia. Las leyes que amplian derechos
tienen largos periodos de tramitacién (80% de 1 a 5 afos) y provienen
(73,7%) de la Camara de Diputados y del Senado Federal. Las leyes que
criminalizan nuevas conductas tramitaron en promedio de 1 a 3 afios
(57,9%) y tuvieron como proponente igualmente el Ejecutivo (47,4%) y
el Congreso Nacional (47,3%).

En cuanto a la competencia para la coordinacién de las politicas
de seguridad publica en el pais, el panorama en Brasil fue marcado por
la rigida divisién de competencias, otorgando a los estados gran auto-
nomia en la concepcién y ejecucion de sus propias politicas e iniciativas
en el sector. Segiin Sa y Silva (2013), la accién del gobierno federal se
resumia en la movilizacién de la Policia Federal (responsable por la in-
vestigacion de los crimenes de competencia de la Justicia Federal) y de
la Policia de Transito Federal. La segunda caracteristica senalada era
la centralidad de la accién ostensiva de las policias estaduales, respal-
dada, aunque mas bien por omision, por el gobierno federal.

El panorama comienza a cambiar ya en el gobierno de Fernando
Henrique Cardoso (1994 - 2002), que creé la Secretaria Nacional de Se-
guridad Publica (SENASP), vinculada al Ministerio de Justicia, lanzé
el Primer Plan Nacional de Seguridad Ptblica en 2000 y cre6 el Fondo
Nacional de Seguridad Publica (FNSP), permitiendo un mayor poder
de induccién y articulaciéon sistemaética de iniciativas en el sector del
gobierno federal.

3.LOS PLANES NACIONALES DE SEGURIDAD PUBLICA EN LOS
GOBIERNOS LULA (2003-2010) Y DILMA (2011-2014).

Después de tres tentativas anteriores, en los afios 1989, 1994 y 1998, en
las elecciones de 2002 Luiz Inacio Lula da Silva es electo Presidente de
la Repuiblica. Con una trayectoria construida en la lucha sindical en los
anos 70, que culminé con la fundacién del Partido de los Trabajadores
a inicios de los afios 80, Lula llega a la presidencia en una coalicién
que reuni6 los partidos del llamado bloque democratico y popular, en
particular del Partido Socialista Brasilero y el Partido Comunista de
Brasil, situado a la izquierda del espectro politico nacional, teniendo
como prioridad la formacién de un gobierno de coalicién para imple-
mentar politicas de combate a la miseria y dirigido a la reduccién de
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las grandes desigualdades sociales y regionales del pais, ampliando los
gastos sociales y la distribucién de renta por medio de programas esta-
tales y orientando la politica internacional en el sentido de una mayor
autonomia y de la priorizacién de relaciones mas sélidas con los paises
latinoamericanos y otros paises llamados emergentes. Tales elemen-
tos permiten caracterizar este gobierno como de izquierda. La amplia-
cién de las alianzas llevada a cabo en el Congreso para garantizar la
gobernabilidad, a pesar de que haya profundizado las ambigiiedades
y dificultado la implementacién de reformas mas profundas, no altera
sustancialmente esta caracterizacion.

No casualmente, la seguridad publica fue una de las priorida-
des sefialadas ya en el proceso electoral, en que se defendia un mayor
protagonismo del gobierno federal para la reduccién de la violencia.
Habiendo ya pasado por la experiencia de gobernar algunos estados
importantes antes de la victoria en las elecciones presidenciales, y ha-
biendo enfrentado dificultades para administrar el aparato policial,
particularmente en Rio Grande do Sul, tanto por la fragilidad progra-
matica de la izquierda para tratar el tema de la seguridad, como por
el boicot de sectores importantes de las corporaciones policiales a go-
biernos mas claramente comprometidos con la defensa de los derechos
humanos y aliados histéricos de movimientos sociales, la candidatura
de Lula propuso durante el proceso electoral el Plan Nacional de Segu-
ridad Publica, donde se afirmaba expresamente que:

“El pueblo brasilero estd dominado por un sentimiento genera-
lizado de inseguridad y, por eso mismo, nuestro gobierno bus-
carainstituirun Sistema de Seguridad Publica nacionalmente
articulado. La exclusion social, que tiene en el desempleo a su
principal expresién, afectando millones de hombres y muje-
res, lanza diariamente muchas personas a la desesperanza,
cuando no a la criminalidad. Las estadisticas muestran a las
armas de fuego como causa mortis de la juventud y la impu-
nidad con que viene actuando el crimen organizado amenaza
comprometer el funcionamiento de las instituciones demo-
craticas, frecuentemente infiltradas por su accién. La misma
impunidad puede ser constatada en las centenas de crimenes
cometidos contra trabajadores rurales, sindicalistas, aboga-
dosyreligiosos que luchan porla Reforma Agraria.” (PT, 2002)

Quedaba claro, por lo tanto, el compromiso con una politica de control
de armas, asi como la preocupacion por el combate a la impunidad de los
crimenes practicados por organizaciones criminales contrarias a los movi-
mientos sociales y los derechos humanos. El plan reconocfa también que:
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“La falta de preparacién material y humana de los aparatos
policiales ylalentitud de la Justicia estimulan a la violencia y
agravan la criminalidad, que es reproducida y ampliada por
el absurdo sistema penitenciario. La impunidad de los pode-
rosos y las brutales condiciones de miseria de gran parte de
la poblacién, que contrastan con las constantes apelaciones
al consumo, provocan una crisis de valores que alimenta a
la violencia. Ricos y pobres estan amedrentados y encerra-
dos en sus barrios y casas. Las formas de sociabilidad de
los brasileros se restringen cada vez més. Los pobres son
estigmatizados como criminales y la convivencia civil se ve
amenazada. Las propias instituciones de defensa nacional
son puestas a prueba por el avance cada vez mds insolente
del crimen organizado.”(PT, 2002)

Se trataba, por lo tanto, por un lado de estimular politicas sociales que
permitiesen la reduccién de las desigualdades y contribuyeran a la paci-
ficacién social y por el otro de mejorar la actuacién de los 6rganos de se-
guridad publica, en particular de la Policia Federal pero también de las
policias estaduales, por medio de la utilizacién de nuevas tecnologias y
de la constitucién de una base de datos que permitiese la coordinacion
de esfuerzos para el combate al crimen organizado, especialmente el
narcotrafico y el contrabando de armas.

Con base en este Plan Nacional de Seguridad Publica, que cont6
para su elaboracién con la contribucién decisiva de Luis Eduardo Soa-
res, investigador y especialista en el 4rea que ya habia actuado durante
el gobierno de Anthony Garotinho en el estado de Rio de Janeiro en los
anos 90, y que asumiria la Secretarfa Nacional de Seguridad Publica
en el primer gobierno Lula, fueron enunciadas las lineas estratégicas
y estructurantes de actuaciéon de la SENASP, vinculada al Ministerio
de Justicia.

Partiendo del diagnéstico de que la politica nacional de Seguri-
dad Publica carecia de planeamiento y capacidad de administracion,
por la fragmentacion de la accion de los estados en el drea, el modelo
propuesto involucraba el aumento de la capacidad de conocer la rea-
lidad de la violencia y el crimen, para impulsar acciones preventivas,
estratégicas, orientadas y permanentemente monitoreadas por actores
de la seguridad publica y del sistema de justicia penal. Para Sa e Silva,

“(...) en vez de reaccionar a las demandas por equipamiento
de las organizaciones estaduales, el gobierno federal pasaba
a impulsar y articular politicas reformistas y mas complejas,
que involucraban componentes como la recoleccion sistema-
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tica de datos en materia criminal, la implementacién de las
directrices nacionales de formacién de policias y el fomento
a proyectos de prevencion de la violencia y promocion de los
derechos humanos.” (S4 e Silva, 2013: 415)

La implementacién de la propuesta, sin embargo, ocurrié apenas en
parte y el tema de las reformas en la organizacién de las estructuras
policiales fue retirado de la agenda con la caida del Secretario Nacional
de Seguridad Publica ya en el segundo afio del mandato de Lula, por
presiones de grupos involucrados a los 6rganos de seguridad publica, en
particular de la Policia Federal, interesada en mantener su papel central
en la articulacién de las politicas en el area.

Sin sustento en el Ministerio de Justicia dirigido en la época por
el abogado paulista Marcio Tomaz Bastos, uno de los principales lideres
del PT, la caida de Luiz Eduardo Soares no impidié que hubiese avan-
ces en la gestacion de conocimiento, con la estructuracion de redes de
investigacién y la produccién maés sistematica de datos. Sin embargo,
de eso poco fue tomado en cuenta para informar la gestion estratégica
originalmente propuesta. Se verificaron avances en las politicas de pre-
vencion, con la celebracién de los primeros convenios entre el gobierno
federal y los estados para la implementacién de programas de preven-
cién y la formacion de profesionales de seguridad publica, aunque atn
centrada en las escuelas de policias, recibieron el importante aporte de
la constitucién de la Red Nacional de Altos Estudios en Seguridad Pu-
blica (RENAESP), que viabilizé un mayor contacto permanente entre
policias y demés operadores de la seguridad publica y las Universidades
brasileras, permitiendo la consolidacién o la creacién de varios grupos
de investigacion en el area.

Durante el proceso electoral que llevé al segundo mandato, la
elaboracién del plan de gobierno para la seguridad fue coordinado por
el sociblogo José Vicente Tavares dos Santos, profesor e investigador
de la Universidad Federal de Rio Grande do Sul con una reconocida
trayectoria en el area de estudios de sociologia de la violencia y de la
seguridad publica. La propuesta presentada iba en el sentido de que
problemas importantes fuesen finalmente enfrentados: la cuestién de
la descalificacién y obsolescencia de las policias estaduales; la falencia
del modelo penitenciario; la fragmentacién del sistema de seguridad
publica; la baja complementariedad en las intervenciones de sus orga-
nismos en la prestacién de servicios; la incipiente instrumentalizacién
de la inteligencia policial; la ausencia del poder publico local en el tra-
tamiento del tema y la baja interaccién y participacién de la sociedad
en la discusion, elaboracién y evaluacién de las politicas publicas en el
area. (Tavares dos Santos, 2006)
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La propuesta articulaba en torno del concepto de seguridad pu-
blica y ciudadana una serie de iniciativas con el objetivo de fortalecer
las instituciones del sistema de justicia penal y seguridad y, en especial,
desarticular el crimen organizado en el territorio brasilero, pero tam-
bién de estimular un nuevo patrén de convivencia entre las personas,
reforzando la democratizaciéon y ampliando la participacién, promo-
viendo los derechos humanos y desarrollando, simultdneamente, poli-
ticas de prevencién y represion cualificada al crimen y a las violencias,
fisicas y simbdlicas, de manera de garantizar que la sociedad brasile-
ra tuviese la paz como valor fundamental. Para ello, se presentaban
tres directrices politicas bésicas: 1° Democratizacién y participaciéon
de la sociedad y del Estado, de forma articulada, en la gestién de la
seguridad; 2° Integracién de las instituciones de seguridad publica; 3°
Definicién de politicas publicas de seguridad con base en sistemas de
informacioén e investigacion cientifica.

En 2007, siguiendo la tendencia mas amplia de induccién de la
actuacion de los estados en el campo de seguridad publica, iniciada con
el establecimiento de la SENASP y, posteriormente, con la propuesta
de un Sistema Unico de Seguridad Publica (SUSP), el Ministerio de
Justicia, dirigido en la época por Tarso Genro, abogado y cuadro poli-
tico del Partido de los Trabajadores, electo dos veces intendente de la
ciudad de Porto Alegre, en Rio Grande do Sul, lanza el Programa Na-
cional de Seguridad Publica con Ciudadanfa (PRONASCI), recogiendo
los avances de los planes anteriores y asumiendo la complejidad del
fenémeno de la violencia, dando mayor énfasis, esta vez, a las cuestio-
nes de las raices socioculturales y de las representaciones subyacentes
a las dindmicas de las violencias y la criminalidad, entendiendo que
se encuentran imbricados en la seguridad otros problemas y factores
sociales, culturales, ambientales, tales como: educacion, salud, cultura
y servicios de infraestructura.

El PRONASCI estuvo compuesto por dos grandes ejes: medi-
das de caricter estructural y programas locales. Entre los principales
proyectos estructurales del PRONASCI se encontraban: la valorizacién
de los profesionales del sistema de seguridad publica y justicia penal; la
reestructuracién del sistema penitenciario; el combate a la corrupcién
policial y al crimen organizado y la participacién comunitaria. Sobre
los programas locales merecen destacarse Territorio de Paz, Mujeres de
la Paz, el PROTEJO y los programas de Justicia Comunitaria. Tenian
como presupuesto la garantia de acceso a la justicia y la recuperacién
de los espacios publicos, a través de medidas de revitalizacién y urbani-
zacién. Conforme Sa e Silva (2013), mediante el aporte de un volumen
inédito de recursos federales en el sector:
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“El programa actué en cuatro frentes principales. Primero
financio proyectos dirigidos a “garantizar el acceso de los resi-
dentes de territorios en los que hay ausencia de cohesion social
alas politicas que tienen como objetivo garantizar el ejercicio
dela justiciay la ciudadania”. (Hamu, 2009). Segundo, atribu-
y6 a Gabinetes de Gestion Integrada Municipales (GGIMs) la
tarea de identificar los proyectos a ser implementados a nivel
local, con el apoyo de especialistas, induciendo a la formacion
de éstas institucionalidades en contextos en que éstas no exis-
tian. Tercero, estimulé acciones de “policias de proximidad”,
lo que origing, por ejemplo, los proyectos de Unidades de Poli-
cia Pacificadora de Rio de Janeiro (UPPs). Cuarto, profundizé
algunas medidas de formacién y valorizacion de los profesio-
nales de seguridad publica —sobre todo con la instalacion de
Becas de Formacion, que ofrecen incentivos econémicos para
la participacion en cursos ofrecidos por la Renaesp.” (Sa e
Silva, 2013: 419)

A pesar de los avances en la concepcion del plan y en la vinculacién de
las propuestas y programas a los recursos para su implementacion, los
resultados fueron bastante fragmentados y dispersos. En los balances
realizados se identifican problemas relacionados con el poco espacio
para el cuestionamiento de las soluciones presentadas, con la pura y
simple adhesién de los estados que colaboraron, la falta de mecanismos
adecuados de monitoreo de las politicas y el abandono de la agenda
de la reforma estructural de las organizaciones de seguridad publica®.

Desde el punto de vista politico, los 8 afios de gobierno Lula sig-
nificaron la consolidacién de una experiencia histérica de un gobierno
capitaneado por una coalicién de partidos representativos de la tradi-
cién de la izquierda brasilera (PT-PSDB-PCdoB), con la paulatina adhe-
si6én de otros diversos partidos situados més al centro (PMDB, PTB) o
incluso a la derecha (PP) del espectro politico. En 2006 estallo la crisis
del llamado “Caso Mensaldo”, cuando uno de los diputados de la base
aliada vinculado al PTB, denuncié un esquema de desvio de fondos
publicitarios del gobierno para la compra de apoyos en el Congreso Na-
cional de pequerios partidos, que llevé posteriormente a juicio y prision,
entre otros, al Ministro Jefe de la Casa Civil y uno de los principales
articuladores del PT, José Dirceu, y al diputado federal y presidente
del partido José Genoino. Esto impulso la consolidacién de la alianza
con partidos como el PMDB, ampliando su espacio en los Ministerios,

6 Para una evaluacion del PRONASCI, ver AZEVEDO e SANTOS (2014) e AZEVEDO
et al. (2013).
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volviéndose el medio de garantizar la mayoria en el parlamento, pero al
mismo tiempo llevé al retroceso de una serie de propuestas de reformas
defendidas hasta entonces por el PT.

En 2003, cuando comenzé la era Lula, la oposicién era mayor que
la base de apoyo del gobierno ~tanto en la CaAmara como en el Senado.
En esa época, habia 259 diputados y 50 senadores de oposicién, ante
254 diputados y 31 senadores que apoyaban al gobierno. Cuando Lula
asumio6 el segundo mandato, en 2007, los aliados ya eran mayoria: el
gobierno contaba con 353 diputados (contra 160 de oposicién) y 49 se-
nadores (contra 32 de oposicién).

La fragilizacion del PT a partir del escdndalo del “Mensalao”, y
la ampliacién de la base de apoyo en el Congreso, llevaron a escoger
a Dilma Rousseff para la sucesion de Lula. Afiliada al Partido de los
Trabajadores en los afnios 90, Dilma venia de la militancia en la lucha
armada contra la dictadura militar y con la apertura democratica a
inicios de los afios 80 se vinculé al Partido Democréatico Laborista
(PDT), partido fundado por Leonel Brizola, lider laborista que con-
gregaba a su alrededor diversos grupos de izquierda seducidos por
su propuesta de un “socialismo moreno”. Economista de formacion,
Dilma ejerci6 diferentes cargos en gobiernos del estado de Rio Grande
do Sul, tanto del PDT como del PT. Con la victoria de Lula, fue des-
tinada a Brasilia, donde ejercié las funciones de Ministra de Minas y
Energia y de Jefe de la Casa Civil, hasta ser escogida como candidata
a la sucesion presidencial.

Con la victoria alcanzada en el segundo turno de las elecciones
presidenciales, e contra el candidato del PSDB, José Serra, que asu-
mi6 més claramente un discurso conservador no sélo sobre la gestién
administrativa, sino también en temas morales como la defensa de la
criminalizacién del aborto y el endurecimiento penal, Dilma asumi6
el gobierno con 373 diputados aliados (contra 111 de la oposicién) y 62
senadores (contra 18 de la oposicién), pero sin unidad programaética que
permitiese llevar adelante la entonces archivada agenda de reformas.

En el area de seguridad publica, no hubo una gran relevancia del
tema en el periodo electoral y el Plan Nacional de Seguridad Publica,
formulado y lanzado solamente en el segundo afio de gobierno, tuvo
una divulgaciéon mucho mas discreta que la de los anteriores, no siendo
un todo integrado, sino una serie de puntos que han ido siendo imple-
mentados de acuerdo a las conveniencias de los gobiernos estaduales
aliados. De acuerdo a Sa e Silva, (2013), el plan esta estructurado en
siete ejes o componentes: 1. Plan estratégico de fronteras; 2. Programa
Crack, es posible vencer; 3. Combate a las organizaciones criminales; 4.
Programa nacional de apoyo al sistema penitenciario; 5. Plan de seguri-
dad para grandes eventos; 6. Sinesp — Sistema Nacional de Informacion
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en Seguridad Publica; 7. Programa de enfrentamiento a la violencia.
La elaboracién del Plan fue coordinada por el sociélogo José Vicente
Tavares dos santos y conto con la participacién en su elaboracién de
integrantes del gobierno que se desempefiaban en la Secretaria Nacio-
nal de Seguridad Publica.

Pese a que en el momento electoral la campana de Dilma Rou-
seff habia sostenido propuestas en materia de seguridad publica muy
préoximas a lo que venia siendo implementado por el gobierno de Lula,
el hecho fue que una vez elegida hubo un claro redireccionamiento,
planteando otras prioridades. En la presidencia de la republica Dilma
Rouseff asumié una posiciéon bastante mas reticente en relacién al pa-
pel del Gobierno federal en materia de seguridad publica utilizando el
argumento de que la Constitucién Federal, en su articulo 114, conferia
a los estados la atribucién de la garantia de la seguridad publica por
medio de las policias civiles y militares. E1l PORONASCI fue disconti-
nuado, retirando el apoyo del Gobierno Federal a los municipios para
la implementacion de politicas de prevencién del delito. En su lugar se
present6 el Plan Brasil Mas Seguro, nunca detallado e implementado en
la forma de un proyecto piloto en el estado de Alagoas que habia llegado
atasas de homicidio de 92 cada 100000 habitantes en el afio 2010. Tam-
bién hubo un redireccionamiento de recursos para una politica de con-
trol de fronteras, estableciendo alianzas entre las policias estaduales,
la Policia Federal y las Fuerzas Armadas. Y en la misma direccién, se
priorizo la creacién de condiciones de seguridad para la realizacion de
la Copa del Mundo en las 12 capitales en las que se desenvolvia en las
que se crearon Centros de Comando y Control, también articulados con
las Fuerzas Armadas, la Policia federal y las policias estaduales.

Realizando un balance de las politicas de seguridad de los go-
biernos Lula y Dilma, S4 e Silva apuntan los méritos y las contradiccio-
nes o limites de las politicas implementadas y cuestionan los elementos
puntuales que componen este tltimo Plan:

“La gobernabilidad bien informada, por ejemplo, es un défi-
cit histérico del sector que puede ser mas bien confrontado
a partir de elementos del nuevo plan, tal como el énfasis en
el planeamiento, la gestién y el monitoreo. Sin embargo - te-
niendo en vista la divisién de competencias entre entidades
estaduales y el énfasis en aspectos institucionales, presentes
en el mismo plan, ¢no sera que esto tendra como precio una
pérdida de capacidad de induccién por parte del gobierno fe-
deral y una disolucion del paradigma de la “seguridad ciuda-
dana”, a duras penas consolidado en el sector? El esfuerzo de
priorizacion es otro dato positivo, pero —nuevamente, cuando
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es asociado a otras caracteristicas del plan— no puede acabar
empobreciendo el repertorio de la politica? ¢(Tiene sentido, por
ejemplo, centrar el “programa nacional de apoyo al sistema
penitenciario” en la generacién de vacantes, sin incluir me-
didas para la reintegracién social y el apoyo al egreso? (Tiene
sentido articular con la Defensoria Publica parala realizacion
de movilizaciones colectivas en las comisarias destinadas a
garantizar el derecho ala defensa sin mostrar disposicién para
la construccién de un sistema de alternativas al encarcela-
miento —en especial al encarcelamiento provisorio, a raiz de
las “medidas cautelares”? El fortalecimiento y la articulacion
delasinstituciones, previstos en el plan, también pueden tener
aspectos positivos. Pero ¢tiene sentido fortalecerla policia civil
yla pericia forense, como asi también articularlas mejor con el
Poder Judicial y el Ministerio Publico, sin tener en cuenta las
criticas a la indagacion policial como instrumento de investi-
gacion y produccién de la verdad en el proceso penal? (Misse,
2010). En otras palabras, ¢es prudente —o incluso “correcto”-
invertir en las instituciones de la justicia y de la seguridad, sin
exigir que, al menos en alguna medida, ellas se reinventen?”
(SA e SILVA, 2013: 427)

4. LAS TASAS DE ENCARCELAMIENTO Y LA POLITICA CARCELARIA
A pesar de la implementacién de politicas distributivas, la elevacién de
los indices de desarrollo humano en todo el pais y la reduccién de las
desigualdades sociales, asi como la reorientacion, al menos en el plano
del discurso oficial del Gobierno Federal, de las politicas de seguridad
focalizando la prevencién al delito, llama la atencién el hecho de que
la poblacién carcelaria brasilera ha crecido de forma ininterrumpida
durante todo el periodo analizado.

Tomando en cuenta el periodo anterior, desde el afio 1990 y con-
siderando la tasa de presos cada 100 mil habitantes, tenemos que la tasa
en 1990 era de 61 presos por 100 mil habitantes y llegé a 289 presos por
100 mil habitantes en 2013. El crecimiento en este periodo fue practi-
camente ininterrumpido, como muestra el siguiente grafico.
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Grafico 4
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En ntimeros absolutos y considerando el periodo de 2000 a 2013, se
percibe que, después de un periodo de estabilidad, a inicios de 2000, en
que la poblacién carcelaria giraba en torno de los 230 mil presos, desde
entonces y con excepcién del afio 2005, el crecimiento fue significativo y
constante, alrededor de 8% al afio, llegando a un total de 574 mil presos
en junio de 2013.

Del total de presos en el pais en 2012, 93,8% estaba en el siste-
ma penitenciario y 6,7% bajo custodia de las policias. Los 34.304 bajo
custodia de las policias, situacién irregular contraria a la legislacién,
se concentraban en algunos estados: Parana con 9.290 presos, Minas
Gerais con 6.058, Sao Paulo con 4.867, Rio de Janeiro con 2.920, y Ma-
ranhio con 1.176.

La poblacién carcelaria brasilera en junio de 2013 representaba
una tasa de encarcelamiento de 287 presos por 100 mil habitantes.
Esa tasa varia mucho de un estado a otro, volviendo la geografia de
encarcelamiento de Brasil bastante variable. Entre los estados con
tasas de encarcelamiento por encima de la media nacional, se desta-
can Acre con 521 por 100 mil habitantes, Mato Grosso do Sul con 519,
Sao Paulo con 503, Rondonia con 495 y el Distrito Federal con 476.
En sentido contrario, con tasas de encarcelamiento bien por debajo
de la media nacional, se destacan los estados de Piaui con 95 presos
por 100 mil habitantes, Maranhao con 99 y Bahia con 113 presos por
100 mil habitantes.
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Grafico 5

Tasa de Encarcelamiento por Estado - Junio
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Analizando la poblacién carcelaria por estado en nameros absolutos,
se constata el peso representado por Sao Paulo en el total de presos en
Brasil. Eran 207.447 presos en junio de 2013, estando en segundo lugar
el estado de Minas Gerais, con 54.314 presos.
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Grafico 6

Tasa de Encarcelamiento por Estado - Junio
de 2013
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Es importante entonces considerar la comparacién entre el porcen-
taje de presos en cada estado y el peso relativo de cada estado en la
poblacién del pais. Realizando esta comparacién, se constata que
el estado de Sao Paulo, que tiene el 22% de la poblacién de Brasil,
tiene una poblacién carcelaria que corresponde al 36% del total de
presos del pais. En este sentido también se destaca el estado de Mato
Grosso do Sul, con 2,2% del total de presos para una poblaciéon que
corresponde al 1,3% de la poblacién del pais. De otro lado, también
se destacan los estados de Piaui, Bahia y Maranhio, en los cuales la
poblacién carcelaria representa practicamente un tercio apenas de
lo que representan sus poblaciones en el total del pais.

Del total de presos en Brasil en junio de 2013, 56,2% estaban
cumpliendo pena. Los presos en situacién provisoria, aun sin un con-
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dena, representaban el 43,8% del total, 2% mas que en diciembre de
2012. El crecimiento del niimero de presos provisorios, que se mantiene
constante en la tltima década, refleja la poca efectividad de la nueva ley
referida a las medidas cautelares en el proceso penal (Ley 12.403/2011),
que dio al Poder Judicial una serie de nuevas posibilidades para garan-
tizar el avance del proceso, sin la necesidad de encarcelar al acusado,
entre las cuales se encuentra el monitoreo electrénico del imputado,
todavia poco utilizado ya sea por la resistencia de los jueces, ya sea por
la falta de estructuras en los estados’.

En ntmeros absolutos, el Estado de Sao Paulo solamente, re-
presentaba en el final de 2012 el 32% del total de presos provisorios
del pafs, con 62843 presos esperando el juicio (32,9% del total de
presos en ese estado). En términos proporcionales, Piaui, Amazonas
y Pernambuco eran en el final de 2012 los estados con mayor porcen-
taje de presos preventivos, con 65,7%, 62,7%, 62,2% respectivamente.
También presentaban tasas elevadas de presos provisorios, bien por
sobre la media nacional, los estados de Maranhao, Bahia e Minas
Gerais, todos con un porcentaje de alrededor del 60% de presos pre-
ventivos. Tasas tan elevadas de presos provisorios estan relaciona-
das con la morosidad judicial y la no efectivizacién de las garantias
procesuales para determinado perfil de acusados, que terminan por
permanecer privados de su libertad durante el proceso por periodos
que llegan hasta 2 afos o mas, sin que haya una justificacién legal-
mente plausible.

Del total de presos a fines de 2012, 93,8% eran hombres y
6,2% mujeres, igual porcentaje del afio anterior, demostrando una
inversion del cuadro de aumento proporcionalmente mayor del en-
carcelamiento femenino en la Gltima década. Entre los estados con
mayor proporcién de mujeres encarceladas, se destacan Roraima
con 10,4%, Mato Grosso do Sul con 9,6%, y Espirito Santo y Ama-
zonas, ambos con 9,1%.Con relaciéon al perfil de los encarcelados
en términos de franja etaria, se mantiene el mismo patrén de afios
anteriores, con 29,5% de los presos con edades entre 18 y 24 afios,
25,3% con edades entre 25 y 29 anos, 19,2% con edades entre 30 y
34 anos, 17,4% con edades entre 35 y 45 afios, y 7,5% con 46 afios o
mas. En cuanto al color de la piel, es significativo el crecimiento de
los niimeros de presos negros o pardos, que eran 60,3% en 2011 y
saltan al 67,4% en 2012, reforzando la selectividad del sistema penal
con relacion a este marcador social.

7 Para un analisis del impacto de la nueva ley referida a medidas cautelares sobre las
decisiones judiciales en materia de prisién preventiva, ver la investigacién realizada por
el Instituto Sou da Paz (2014).
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En cuanto a los tipos de crimenes que generan condenas y
encarcelamientos en Brasil, en primer lugar se ubican los crimenes
contra el patrimonio, que representan 49,1% del total de conde-
nados presos en el afio de 2012, incluyendo en esta categoria los
crimenes de hurto simple y calificado, robo simple y calificado,
latrocinio, extorsién, extorsion mediante secuestro, apropiacién in-
debida, malversacién, receptacién simple y calificada. A continua-
ci6én estan los presos condenados por crimenes relacionados con
la ley de drogas, que representan el 25,3% del total. Este namero
viene creciendo en los dltimos afios, desde la entrada en vigor de
la Ley 11.343/2006, que empeord la pena minima para los delitos
relacionados con el trafico de drogas. Méas alla del aumento de la
pena, el cambio de la ley terminé produciendo un efecto imprevis-
to, que fue la opcién por encuadrar como trafico situaciones que
antes eran tipificadas por la policia como tenencia para uso propio.
Como no existe en Brasil un criterio definido para esta definicién,
como la cantidad de droga, lo que acaba pesando es el perfil del
acusado, reforzando el caracter selectivo del sistema y en este caso
contribuyendo a la superpoblacién carcelaria. Los crimenes contra
la persona se ubican en tercer lugar, representando el 11,9% del
total de presos condenados, incluyendo los homicidios simples y
calificados, el secuestro y el encarcelamiento privado. Los llama-
dos crimenes contra las costumbres representan el 3,9% del total,
incluyendo la violacién, el atentado violento al pudor, la corrupciéon
de menores, el trifico internacional de personas y el trafico interno
de personas. Por tltimo, llama la atencién el porcentaje elevado de
5,6% de presos condenados por crimenes tipificados en el estatuto
de desarme, como el porte ilegal de armas.

54



Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo y Ana Cldudia Cifali

Grafico 7

Numero de Presos Condenados por Tipo de
Delito (para delitos com mayores tasas de
encarcelamento) - 2005 - 2012
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De acuerdo a los datos del DEPEN, el aumento de la opcién por el en-
carcelamiento en Brasil esta vinculado a dos vectores principales: el
aumento constante de las tasas de encarcelamiento preventivo y el au-
mento de la criminalizacién del mercado de la droga (como se percibe
en el altimo gréfico). Por otro lado, no ha estado acompanado por la
garantfa de las condiciones carcelarias, contribuyendo a la violencia en
el interior del sistema penitenciario, la diseminacién de enfermedades y
el crecimiento de las organizaciones criminales. En 2011, el déficit era
de 175.841 lugares. Ya en 2012, este ntimero pasa a 211.741, con un cre-
cimiento de 20% en el corto periodo de un afio, llegando a la media na-
cional de 1,7 presos por plaza disponible en el sistema penitenciario. La
situacién es mas grave en Estados cuya proporcién de presos por plaza
llega a mas de 2, como en Bahia (2,2), Rio Grande do Norte (2,3), Amapa
(2,4), Pernambuco (2,5), Amazonas (2,6), con el record en Alagoas con
3,7 presos por plaza. Sin garantias de plazas en el sistema penitenciario
y con el crecimiento del nimero de presos cada afio, parece evidente
que las prisiones en Brasil terminan por asumir un papel criminégeno,
reforzando los vinculos del que cumple la pena con la criminalidad y
deslegitimando la propia actuacién del Estado en el ambito de la se-
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guridad publica. La responsabilidad aqui puede ser compartida por el
gobierno federal y por los gobiernos estaduales, que tienen el deber de
garantizar plazas en las carceles, por el Congreso nacional, incapaz de
avanzar en la reforma de la legislacién penal y en la definicién de una
politica criminal més racional y del Poder Judicial, que por la morosi-
dad y actuacién selectiva acaba por empeorar la situacion a través de
las altas tasas de encarcelamiento provisorio.

5. LAS REFORMAS LEGALES

En muchos de sus discursos y textos en la prensa, el ex-ministro de
Justicia Marcio Thomaz Bastos, que ejercié el cargo durante todo el
primer gobierno de Lula (2003-2006) acostumbraba decir que, en as-
pectos relacionados a la justicia y la seguridad, la estructura normativa
vigente en Brasil era, en general, suficientemente avanzada, razén por
la cual el “fortalecimiento de las instituciones” —y no las modificaciones
de las leyes— era el principal desafio de su gestion al frente de aquella
cartera. Siendo o no del todo correcta esa evaluacion, el hecho es que
ella orient6é fundamentalmente la promocién de cambios incremen-
tales y de largo plazo, sin la intencién o el compromiso de promover
grandes rupturas. No por coincidencia, a lo largo de la gestion del ex-
ministro Marcio Thomaz Bastos, el discurso orientado a la reforma de
las organizaciones de seguridad publica fue perdiendo fuerza, siendo
substituido, poco a poco, por un discurso orientado a la “integracién
operacional” de las fuerzas policiales, respetando las configuraciones
existentes. (Sa e Silva, 2013: 426)

Desde el punto de vista de las reformas de la legislacién penal,
mas alla del gran niimero de leyes propuestas y aprobadas por los parti-
dos de la base del gobierno, es posible identificar un hilo conductor que
articula las propuestas programaticas del PT para la seguridad con las
prioridades identificadas y encaminadas al parlamento. En este sentido,
definimos aqui como importante para el andlisis, sea por su impacto
préactico, sea por su vinculacién con el paradigma de politica criminal
sustentado, las siguientes leyes aprobadas en el periodo analizado: El
Estatuto de Desarme (Ley 10.826/2003); la Ley de combate a la violencia
doméstica y familiar contra la mujer (Ley Maria da Penha -11.340/2006)
la nueva Ley de Drogas (Ley 11.343/2006) y la ley de medidas cautelares
en el proceso penal (12.403/2011).

5.1 ELESTATUTO DE DESARME

En Brasil, el Estatuto de Desarme, Ley 10.826, entré en vigor en diciem-
bre de 2003. La propuesta de control de armas comenzé a ser formu-
lada en los afios 90, por militantes, investigadores y organizaciones no
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gubernamentales vinculados con el tema de la reduccion de la violencia
en Brasil, especialmente en los estados de Sao Paulo y Rio de Janeiro.
Cuando asume la Secretaria Nacional de Seguridad Publica en 2003,
Luiz Eduardo Soares establece como una de sus prioridades la aproba-
cién de la politica de control rigido de la venta y circulacién de armas en
el pais. Reuniendo el conjunto de proposiciones que ya se encontraban
en el Congreso en aquel afio, una comisién especial formulé el Estatuto,
que para su aprobacién conté con la movilizacién de la bancada del go-
bierno contra el llamado “lobby de las armas”, grupo de parlamentarios
vinculados a los intereses de los fabricantes de armas en el pafs.

La Ley prohibi6 el porte de armas a civiles, con excepcién de casos
donde haya una necesidad comprobada. En estos casos, habia una du-
racién previamente determinada y sujeta a que el individuo demostrara
su necesidad de portarla, con un registro en la Policia Federal (Sinarm)
para armas de uso permitido o en el Comando del Ejército (Sigma), para
armas de uso restringido, y en ambos casos, pagar las tasas respectivas
-que a su vez fueron aumentadas. Un ejemplo de estas situaciones eran
las personas que viven en lugares aislados, que pueden requerir autori-
zacién de porte de armas para defenderse. El porte podia ser revocado
en cualquier momento, principalmente si el portador fuese encontrado
con su arma en estado de embriaguez o bajo el efecto de drogas o medi-
camentos que provoquen alteracion del desemperio intelectual o motor.

Desde la sancién del Estatuto, solamente pueden portar armas de
fuego los responsables por la garantia de la seguridad publica, integran-
tes de las Fuerzas Armadas, policias civiles, militares, federales y fede-
rales de transito, agentes de inteligencia, auditores fiscales y los agentes
de seguridad privada cuando se encuentran en servicio. En cuanto a
civiles, no existe permiso de porte. En cuanto a la legislacién penal
derivada para el comercio ilegal y el trafico internacional de armas de
fuego, fueron previstas penas més especificas para esas conductas, has-
ta entonces clasificadas como contrabando y evasién de impuestos. Las
penas para ambos casos son de cuatro a ocho afios de prisiéon y multa.
Si el arma, accesorio o municién comercializada ilegalmente es de uso
prohibido o restringido, la pena se aumenta en la mitad. Si el crimen
fue cometido por integrantes de organismos militares, policiales, agen-
tes penitenciarios, de seguridad privada y de transporte de valores, o
por entidades deportivas de tiro, la pena también sera aumentada en
la mitad. Si el arma de fuego es de uso restringido, los crimenes de
posesion o porte ilegal, el comercio ilegal y el trafico internacional no
son susceptibles de libertad provisoria, es decir, el acusado no podra
permanecer durante el proceso en libertad, considerandose un crimen
no susceptible de fianza. Solamente podran pagar fianzas aquellos que
porten armas de fuego de uso permitido y registrado a su nombre.
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De acuerdo a lo previsto por el Estatuto, el 23 de octubre de 2005,
el gobierno federal promovié un referéndum popular para saber si la
poblacién concordaria con la prohibicién total de venta de armas de
fuego y municién en todo el territorio nacional. La medida que prohi-
biria la venta de armas y municiones en el pais fue rechazada, con un
resultado expresivo, representando por el 63,94% de los votos “NO” con-
tra apenas 36,06% de los votos “SI”, después de una amplia movilizacién
de los grupos favorables y contrarios, con insercién de propagandas
en las radios y televisién. La victoria del “NO” fue fruto de una hasta
entonces inesperada movilizacién de los grupos vinculados al “lobby
de las armas”, que consiguieron articular un discurso de critica a las
instituciones de seguridad ptblica y a su ineficiencia para proteger a los
“ciudadanos de bien”, con el argumento liberal de la inadecuacién de la
intervencién del Estado en la esfera de la libertad individual de optar
por tener un arma en busca de garantizar su propia defensa.

De esta forma, la adquisicién de armas por particulares se man-
tuvo permitida en Brasil, desde que se cumplan los siguientes requisi-
tos: a) Poseer edad minima de 25 (veinticinco) afios; b) Poseer ocupacién
licita y domicilio comprobable; ¢) Comprobar idoneidad por medio de
presentacion de certificado negativo de antecedentes penales, certifi-
cado negativo de no estar respondiendo a procesos criminales ni estar
“respondiendo a investigacién policial”; d) Presentar capacidad técnica
y aptitud psicolégica para el manejo de armas de fuego, certificado por
profesionales acreditados por la Policia Federal; e) declarar efectiva
necesidad; f) Proceder al pago de la respectiva tasa (R$ 60,00).

Con mas de 10 anos de vigencia, el Estatuto de Desarme hasta
hoy es objeto de criticas y propuestas de liberar el acceso a las armas.
Para sus defensores, buena parte de la reduccion de las muertes vio-
lentas en Brasil a partir de 2004 es considerada efecto de la politica de
control y retiro de armas desde entonces implementada.

Desde 2003 a 2009, el IPEA indicé la reduccién en un 40% en
la compra de armas en el pais (con base en el estudio de presupuesto
familiar-POF del IBGE). El estudio “De donde vienen las armas del
crimen” (2013), elaborado por el Instituto Sou da Paz, sugiere que el
Estatuto de desarme ha sido eficiente para reducir el acceso a las armas:
los indicadores senalados son el aumento del uso de armas de juguete
para la comisién de delitos que han sido incautado y que el 64% de las
armas incautadas en situaciones delictivas han entrado en circulacién
antes de 2003. Los diferentes impactos en la reduccién de homicidios
en cada Estado también se deben a los esfuerzos realizados en cada
uno para reducir la circulacion de armas. Podemos citar como ejemplo
al Estado de Sdo Paulo que solamente con incautaciones de armas por
las policias estaduales sacé de circulaciéon desde 2004 230 mil armas.
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El estudio indica que el Estatuto de Desarme no es implementado de
forma homogénea entre todos los estados brasileros, lo que provoca
que su impacto en la reduccién o no de los homicidios varie de acuerdo
con la intensidad y calidad de su implementacién. Se verificé que los
estados en los que la reduccién en la circulacién de armas fue mayor,
fueron también los estados en los cuales los homicidios disminuyeron
mas. En este sentido, se demuestra que en la década de 2000 a 2010
hubo una disminucién en la difusién de armas de fuego en las regiones
localizadas en el sur y sureste del pais, mientras hubo un aumento en
las localidades situadas en la region noreste.

En un reciente estudio sobre la correlacién entre los homicidios
en Brasil y la entrada en vigencia del Estatuto del Desarme, Soares
y Cerqueira (2015) identificaron que la tasa media anual de creci-
miento de las muertes por homicidio en el periodo de 1996 a 2003
fue de 8,56%. Después de la entrada en vigor del estatuto y de la im-
plementacién de las politicas de control y recoleccién de armas que
estaban previstas en el mismo, la tasa media anual de crecimiento de
los homicidios en el periodo 2004 a 2013, pasé a 0,53%. Los autores
reconocen que aun con esa fuerte correlacién, no es posible afirmar
cientificamente que fue solamente el Estatuto el causante de la mu-
tacién en la escala de las muertes por armas de fuego, pero permite
al menos inferir, junto con otros estudios, el papel extremadamente
importante del mismo en la reduccién de la violencia, constituyendo
en un importante hito, ya en el primer afio del gobierno de Lula, de
la tentativa de invertir la l6gica con la que se venia enfrentando al
problema y apuntar a un nuevo camino para la prevencién del delito,
combinado con otras politicas publicas al respecto.

5.2 LALEY MARIA DA PENHA Y LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

La elaboracién de la Ley 11.340/06 surgid, en gran medida, de una pers-
pectiva critica de los resultados obtenidos por la creacion de los Juzgados
Especiales Criminales (JECrim) para el abordaje de la violencia de género.?

8 En Brasil la incorporacién de innovaciones en el sistema judicial adquirié impulso a
partir de fines de los afios 1980, especialmente después de la promulgacion de la Constitu-
ci6n de 1988. Una serie de nuevos mecanismos para la solucién de litigios fueron previstos
con vistas a la agilizacién de los tramites procesales, entre los cuales tuvo un significado
relevante la creacion de los Juzgados Especiales Civiles y Criminales, orientados a las
llamadas pequerias causas y a los delitos de menor potencial ofensivo, reglados por la Ley
Federal 9099 de Septiembre de 1995. La implantacién de los Juzgados Especiales Cri-
minales forma parte de una légica de informalizacién, entendida no como renuncia del
Estado al control de las conductas y a la ampliacion de los margenes de tolerancia, sino
como la busqueda de alternativas de control mas eficaces y menos costosas. En los Juzga-
dos Especiales Criminales van a parar determinados tipos de delitos (con pena maxima
en abstracto de hasta um afo) y de acusados (no reincidentes). Con su implementacion
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El procedimiento del JECrim estaba intimamente relacionado al concepto
de “menor potencial ofensivo”, volviendo los crimenes comprendidos en
su competencia como “menos significativos”. Al categorizar los crimenes
teniendo como parametro la pena conminada, se imponia un tratamiento
penal homogéneo a situaciones de diferentes intensidades y naturalezas,
lo que acababa muchas veces por banalizar la violencia doméstica contra
la mujer. Los problemas normativos y las dificultades de implementacién
de un nuevo modelo para lidiar con los conflictos de género, orientado por
la simplicidad y economia procesuales, pero incapaz de garantizar la par-
ticipacién efectiva de la victima en la dinamica de solucién del conflicto,
llevaron a diversos sectores del campo juridico y de los movimientos de
mujeres a adoptar un discurso de confrontacién y critica de estos juzgados,
especialmente direccionado contra la llamada banalizacién de la violencia
que por causa de ellos estarfa ocurriendo, explicitada en la practica ordina-
ria de la aplicacién de una medida alternativa que consistia en el pago de
una canasta basica por parte del acusado de haber cometido un hecho de
violencia, en vez de invertir en la mediacién y en la aplicaciéon de medidas
mas adecuadas para la administracién del conflicto.

En ese sentido, en un estudio realizado por la Fundacién Getulio
Vargas para la serie Pensando el Derecho, del Ministerio de Justicia, el
término impunidad es sefialado como un factor constantemente des-
tacado en los debates anteriores a la sancién de la llamada Ley Maria
da Penha. No obstante, el estudio destaca que el término impunidad
puede no estar directamente relacionado a la expectativa de aplicacién
de una pena de prisién, debiendo ser analizada la idea en conjunto con
la identificacion de la etapa o el momento en el cual se asocia la idea
de impunidad (Escola de Direito da FGV-SP, 2010, p. 48). En un primer
momento, el término impunidad se manifest6 en relacion a la identifi-
cacion de un grave problema social que demandaba intervenciones, de
manera a marcar una oposicién a la accién del agresor. De diferentes
formas, los discursos coinciden en atribuir a la nocién de impunidad
cierta ausencia de apropiacién publica o estatal del problema, es decir,
no se considera adecuada o suficiente la accion del estado para la con-
tencion del problema. De esta forma, la lista de expectativas para la ela-
boracién de una politica criminal adecuada al problema social incluia
crear espacios para la atencién de las victimas, elaborar mecanismos
de intervencion directa sobre la situacién-problema, asi como buscar
una actuacién de los actores de la justicia penal que no reprodujese el
problema social en cuestién. Es lo que se verifica, por ejemplo, en la
manifestaciéon de Maria Berenice Dias:

se esperaba que los antiguos juzgados criminales pudiesen actuar com mayor eficacia en
los llamados delitos de mayor potencial ofensivo
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“El énfasis en desplazar la aplicacién de la Ley de los Tribu-
nales Especiales no significa nada méas que la reaccién a la
manera absolutamente inadecuada con que dicha Justicia
se ocupaba de la violencia doméstica. A partir del momento
en que la lesion leve fue considerada de pequefio potencial
ofensivo, surgiendo la posibilidad de que los conflictos fuesen
solucionados de forma consensual, practicamente dejé de ser
castigada la violencia intrafamiliar. El exceso de casos llevaba
aljuez a forzar las resistencias de los participantes, imponien-
do acuerdos. Su interés, como forma de reducirla carga de tra-
bajo pendiente, era no dejar que el proceso avance. Como pena
restrictiva de derecho se popularizo de tal formala imposicion
del pago de sumas equivalentes a canastas basicas, aunque
su efecto punitivo fue inocuo. La victima se sinti6 ultrajada
porque su integridad fisica tuviera tan poco valor, en cuanto
el agresor adquirié la conciencia de que era “barato pegarle a
la mujer””. (Dias, 2007: 8)

El caso de Maria da Penha Fernandes, que terminé dando su nombre
a la ley, fue utilizado como un ejemplo extremo de la incapacidad del
estado de neutralizar la violencia contra la mujer y a partir del mismo
se articul6 una amplia movilizacién de los movimientos de mujeres
contra la violencia, demandando el aumento de las penas y la mejora de
las instituciones de atencién y procesamiento de los casos de violencia.’

En relacion a las lesiones corporales leves, la Ley 11.340/06 ins-
tituyé un aumento de la pena maxima en abstracto, si la lesién fuera
practicada contra un ascendiente, descendiente, hermano, cényuge o
compariero, o con quién conviva o haya convivido, o atin, cualquiera sea
el motivo de relaciones domésticas, de cohabitacién o de hospitalidad,
que pasoé a ser punida con tres meses a tres afos de detencién. Con esta

9 En 1983 la farmacettica Maria da Penha Fernandes sufrié una doble tentativa de ho-
micidio por parte de su entonces marido dentro de su casa, en Fortaleza (Ceara). El agre-
sor, Marco Antonio Heredia Viveiros, colombiano naturalizado brasilefio, economista y
profesor universitario, le disparé mientras dormia ocasionandole paraplegia irreversible.
Posteriormente intent6 electrocutarla en el bafio. Pasados mas de 15 afios del delito, a
pesar de existir dos condenas del Tribunal de Juicio de Ceard (1991 y 1996) no habia una
decision definitiva en el proceso y el agresor permanecia en libertad, razén por la cual
Maria da Penha, el Centro para la Justicia y el Derecho Internacional de Brasil y el Comité
Latinoamericano y del Caribe de Defensa de los Derechos de la Mujer de Brasil presenta-
ron el caso ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA. En 2001
la Corte Interamericana de Derechos Humanos responsabilizé al Estado brasilero por
omision, negligencia y tolerancia. Consider6 que en este caso se daban las condiciones
de violencia doméstica y de tolerancia por el Estado definidas en la Convencién de Belém
do Para.
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medida, se retir6 de los JECrim la competencia para el procesamiento
de éste delito y se crearon los Tribunales de Violencia Doméstica y Fa-
miliar Contra la Mujer. Se opt6 por prever expresamente, en el articulo
41 que a los crimenes practicados con violencia doméstica y familiar
contra la mujer, independientemente de la pena prevista, no se aplica-
ria la Ley n° 9.099/95 referida a los JECrim. Ahora, en caso de que el
juez entienda necesario que comparezca el agresor en un programa de
recuperacion y reeducacion, la medida es tomada de forma impositiva
(pena restrictiva de derechos) y no ya como parte de una dinamica de
mediacién o como una transaccién penal.

La exclusién del rito de la Ley 9.099/95, expresado en el art. 41 de
la Ley 11.340/06, para el procesamiento de casos de violencia doméstica,
deja un reducido margen para la mediacién del conflicto. Ademas, reen-
via estos delitos a la Policia Civil, ya que ahora dependen nuevamente de
la produccién de la investigacién policial. Aunque la Ley haya sido bas-
tante minuciosa al orientar la actividad policial, se reconocen todo tipo
de dificultades existentes, tanto estructurales como culturales, para que
éstos delitos reciban por parte de la Policia Civil el tratamiento adecua-
do (Azevedo y Vasconcellos, 2011).

Incluyendo la prisién preventiva como medida de proteccién de
urgencia apropiada en determinadas circunstancias, la nueva ley con-
cedi6é ademas una amplia discrecién al juez para decidir con respecto
al individuo acusado de violencia contra la mujer, valiéndose de rela-
ciones domésticas y familiares. Como recuerda Carla Marrone Alimena
(2010), la Ley Maria da Penha, elaborada con la contribucién directa
del movimiento feminista, trajo consigo demandas vinculadas a la bus-
queda por la ampliacién y conquista de derechos todavia no del todo
garantizados y se explicita en la biisqueda por la insercién explicita de
la violencia contra la mujer en la legislacién brasilera, con la intencién
de alejar, aunque simbdlicamente, practicas institucionales considera-
das machistas. Para Alimena:

“Se puede entender la promulgacion dela Ley: 11.340/06 como
la llegada del momento de cobrar con creces un sufrimiento
feminista antiguo, quizas porla razén de un reticencia estatal
histérica con respecto a la problematica, optdndose por un
discurso que se basa en el binomio victimizacion-criminaliza-
cién como estrategia para legitimar, tanto el discurso politico,
como la nueva ley que se pretendia construir.” (ALIMENA,
2010, p. 74-75)

El conjunto de informaciones y dinamicas institucionales de adminis-
tracién de conflictos que se verifican en los nuevos Tribunales de Vio-
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lencia Doméstica y Familiar Contra la Mujer permiten concluir que
el conflicto de género que esta por detras de la violencia doméstica y
familiar contra la mujer no puede ser tratado pura y simplemente como
materia criminal. El retorno del ritual ordinario del proceso penal para
la indagacion de los casos de violencia doméstica no tiene en cuenta la
relacién intima existente entre la victima y el acusado, no considera la
pretensién de la victima y ni siquiera sus sentimientos y necesidades.

Los Tribunales Especiales Criminales abrieron espacio para ex-
periencias exitosas en este ambito, como las diversas alternativas de
direccionamiento de los casos demuestran (compromiso de respeto
mutuo, derivacién a grupos de concientizacién de hombres agresores,
etc.). No obstante, la falta de adhesiéon normativa e institucional a los
mecanismos efectivos para la mediacion de los conflictos y el equivoco
de la banalizacién del pago de sumas de dinero equivalentes a la canas-
ta basica desencadenaron la reaccién que culminé con la Ley 11.340/06.

La falta de una red de atencién que unifique las instituciones
judiciales con el area de salud y que proporcione servicios y atencién
tanto a las victimas como a los agresores dificulta la solucién de gran
parte de las demandas. Tanto los profesionales que acttian en los Tribu-
nales, como aquellos que actian en la policia, reconocen la necesidad
de tratamiento médico y psicosocial para la clientela que acostumbran
atender diariamente.

Es importante reconocer que todo el proceso de debate, apro-
bacién e implementacién de la Ley Maria da Penha, en gran medida
impulsado por la Secretaria Nacional de Mujeres de la Presidencia de
la Republica en el primer gobierno de Lula, contribuyé mucho a dar
visibilidad al problema, poner en cuestién los procedimientos hasta
entonces utilizados por el sistema de justicia para banalizar los casos
que llegaban al ambito judicial y crear nuevas posibilidades de adminis-
tracién de conflictos de género. Tratandose de delitos que en su mayor
parte no resultan en penas de prisién como las lesiones corporales leves
y las amenazas, la Ley Maria da Penha no produjo un mayor impacto en
las tasas de encarcelamiento y contribuyé a repensar las practicas de las
policias cuya estructura dual y burocratica no responde a las demandas
de proteccién de las mujeres y otros grupos sociales vulnerables y del
ambito judicial, todavia distante de una efectiva posibilidad de garan-
tizar el acceso a la justicia de forma agil y adecuada.

5.3 LANUEVA LEY DE DROGAS - LEY 11.343/2006

En agosto 2006 entré en vigor en Brasil la ley n® 11.343, que actual-
mente disciplina la cuestion de las drogas. La referida ley instituyo6 el
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad; prescri-
bié medidas para prevencién de uso indebido, atencién y reintegracién
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social de usuarios y dependientes de drogas; establecié normas para la
represion de la produccién no autorizada y al trafico ilicito de drogas;
definié crimenes, asi como dio otras providencias. El Pardgrafo Unico
del articulo 1° define asi la expresién drogas: “se consideran como dro-
gas las sustancias o los productos capaces de causar dependencia, asi
especificados en la ley o en listas actualizadas periédicamente por el
Poder Ejecutivo de la Unién”. En el Titulo VI de la Ley de Drogas, se ob-
serva que el vocablo droga puede ser suplantado, también, por sustancia
estupefaciente, psicotrépica, precursora o bajo control especial, segtin
la Ordenanza SVS/MS n° 344, del 12 de mayo de 1998 (articulo 66 de
la Ley n° 11.343/2006).Por lo expuesto, se percibe que la Ley de Drogas
trabaja a partir de la l6gica de norma penal en blanco, que necesita de
reglamentacién complementaria posterior. En vista de esto, se listan
las drogas prohibidas en la Resolucién de la Direccién Colegiada de la
Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria n°39 del 09 de julio de 20121,
la cual dispone sobre la actualizacién del Anexo I (Listas de Sustancias
Estupefacientes, Psicotrépicas, Precursoras y Otras bajo Control Espe-
cial) de la Ordenanza citada anteriormente. Es posible decir que aunque
determinada sustancia sea capaz de causar dependencia, en tanto no
se encuentre .catalogada en la ley o en la lista elaborada por el Poder
Ejecutivo de la Unién, no habra tipificacién en la conducta de aquel que
practique cualquier de las acciones previstas en la Ley n° 11.343/2006.

Para Luciana Boiteux, uno de los rasgos fundamentales de la
actual Ley de Drogas es la previsién de forma expresa de los principios
del sistema nacional de politicas publicas sobre drogas, dado que su
implementacion refleja “un nuevo abordaje, que marca un paradigma
prohibicionista moderado, con reconocimiento de estrategias de re-
duccién de dafios” (Boiteux, 2009: 35).Segtin Boiteux, ocurrieron pro-
fundos cambios en el tratamiento legislativo penal de la cuestién de
drogas destacandose: i) la distincién entre el “traficante profesional” y
el “traficante ocasional por fuerza” en la prevision contenida en el art.
33, § 4% ii) la diferenciacién entre éstos y el mero usuario y, finalmente,
iii) el fin de la pena privativa de libertad en la hipétesis de portacién de
droga para uso propio” (Boiteux, 2009: 36). Complementa su punto de
vista refiriéndose a la importancia de la distincién entre “traficante” y
“no traficante”, puntualizando, sin embargo, que “la forma en que fue
redactado el dispositivo ha traido dificultades para esa diferenciacién
en la practica de la Justicia Penal” (Boiteux, 2009: 36).

10 Brasil. Ministerio de Salud. Anvisa. Resolucion de la Diretoria Colegiada n° 39 de 09 de
Julio de 2012. Dispone sobre la actualizacion del Anexo I, Listas de Sustancias Estupefa-
cientes, Psicotrépicas, Precursoras y Otras bajo Control Especial, de la Ordenanza SVS/MS
n° 344, de 12 de mayo de 1998 y da otras providencias. Disponible en: <http:/www.anvisa.
gov.br/sngpc/Documentos2012/rdc39.pdf>. Acceso en: 12 junio de 2013.
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Ademas, de la lectura del nuevo texto legal sobre drogas, al man-
tener la incriminacién del trafico ilicito, surge que el legislador opté por
una politica criminal de “doble via para enfrentar el complejo problema
relacionado al crimen mas grave: en determinados casos, la ley se ablandé
y en otros endurecio el sistema de control de las conductas relacionadas
al trafico” (Leal y Leal, 2010: 75). Como ejemplo de esta tltima situacién
tenemos el mayor rigor en la respuesta punitiva, con el aumento de la pena
minima de reclusién —pasé de tres a cinco afios -y de la pena pecuniaria
minima y méxima, ahora estipulada entre 500 (quinientos) y 1.500 (mil
quinientos) dias de multa. Por otro lado, la ley estipul6 un ablandamiento
de la respuesta en relacién al condenado primario y de buenos anteceden-
tes bajo la forma de causa de reduccion de la pena. La referida atenuacién
de 1/6 (un sexto) a 2/3 (dos tercios), de acuerdo con la prescripcién del arti-
culo 33, § 4° de la Ley de Drogas, sirve para “beneficiar al delincuente que
ha cometido un primer delito y distinguirlo del traficante reincidente e in-
tegrante de pandillas u organizaciones criminales” (Leal y Leal, 2010: 82).

En el caso de la Ley de Drogas, por lo tanto, es posible identificar
la adopcion de dos tendencias de politica criminal, la prohibicionista y
la prevencionista, més alld de una inclinacién a las politicas de atencién
y reinsercién social del usuario y del dependiente. En las palabras de
Alice Bianchini, “la prohibicionista se dirige contra la produccién no
autorizaday el trafico ilicito de drogas, en cuanto que la prevencionista
es aplicada para el usuario y para el dependiente” (Bianchini, 2011: 35).

Salo de Carvalho, a su vez, sustenta que la actual Ley de Drogas,

“(...) a pesar de insinuar intervenciones reductoras, prevé me-
didas descarcerizantes que acaban siendo consumidas por la
l6gica de la punitividad, hecho que propicia identificar en la
base argumentativa de la nueva ley la inversién légica del dis-
curso de gestion de riesgos. O sea, es anunciada formalmente
la politica de reduccién de dafios, pero su instrumentalizacion
refuerza la l6gica represiva”. (Carvalho, 2010: 149).

Marcelo Mayora, con una posiciéon semejante, asegura que esta ley tra-
jo innovaciones en relacién a la Ley 6.368 de 1976, “pero mantuvo la
misma légica, justamente porque partié de la misma premisa politico-
criminal, a saber la perspectiva de la ‘guerra a las drogas’, mediante
persecucion y punicién violentas al trafico y tratamiento en relacién al
usuario” (Mayora, 2009: 245-246).

Con respecto a la evolucién legislativa en materia de drogas, Lu-
ciana Boiteux y Jodao Pedro Paddua hacen un breve recorrido tomando en
consideracion el tipo y el quantun de pena prescripta para cada delito,
en los siguientes términos:

65



POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN AMERICA DEL SUR

“En la redaccion original del hecho delictivo, que dio origen a
lo que hoy se denomina trafico de drogas en el derecho brasile-
ro, prevista en el primer C6digo Penal de la Republica de 1890,
todavia no habia distincién entre sustancias licitas e ilicitas y
la Gnica pena prevista era la de multa. Desde aquellos tiem-
pos hasta ahora, fueron nada menos que nueve alteraciones
legislativas (diez leyes en total), en un fuerte movimiento de
aumento de la cantidad de penas y adicién de nuevas conduc-
tas a la incriminacion” (Boiteux e Padua, 2014: 14-15).

Para ilustrar el aumento gradual de las penas previstas para este tipo
de delito, los autores presentan la evolucion legislativa en relacién a las
penas minima y maxima para el trafico de drogas en Brasil.

Grafico 9

Evolucion histdrica de la penalizacion para el delito de trafico de
drogas en Brasil

B Pena Minima Pena Maxima

15 15

Fuente: Boiteux y Padua, 2014: 14

Analizando los efectos de la nueva ley de drogas sobre la represion al
consumo de sustancias ilicitas y al procesamiento formal de los casos
encaminados al sistema de justicia penal, Grillo, Policarpo y Verissimo
(2011) buscaron comprender las practicas de los actores involucrados
en el control social o legal del uso de drogas y elucidar las dindmi-
cas de negociacién involucradas en el proceso de incriminacién de
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los usuarios, a la luz del debate en torno de los cambios traidas por el
nuevo texto legal. Los autores identificaron una reduccién del nimero
de casos que entran al sistema como uso de drogas desde la entrada en
vigor de la nueva ley, lo que no se explicaria solamente por el cambio en
la ley, sino por la interpretacién por parte de la policia de que ese cri-
men habria sido destipificado, forzando en cambio la criminalizacién
de ciertos hechos como comercializacién de drogas.

Segtn los mismos autores el hecho de desentenderse del proce-
samiento judicial de ese tipo de delito habria dejado su administracién
a cargo de los policias militares que realizan el patrullaje ostensivo en
las calles, que ganaron un aval implicito para negociar el encamina-
miento o no de los usuarios a la comisaria y hasta influenciar el tipo
penal en que seria clasificado el hecho en cuestién. La imprecision de
los criterios legales para distinguir entre usuarios y traficantes, sumada
a la inmensa disparidad entre las penas previstas para esos crimenes
—acentuada por la nueva ley- contribuiria a la negociacién informal de
una mayor o menor punicién de los individuos y ratificaria los estereo-
tipos policiales, favoreciendo la arbitrariedad.

Recordemos que, a pesar del fin de la pena de prision, fueron
mantenidos en el nuevo texto legal los demés procedimientos previstos
para el tratamiento legal de esos casos, de forma que los acusados atin
estan sujetos a las siguientes medidas: advertencia verbal, prestacion de
servicios a la comunidad, medida educativa de asistencia a programa o
curso educativo y, en tltimo caso, multa. Como observa Karam:

“Al contrario de lo que muchos quieren hacer creer, la Ley
n. 11.343/06 no trajo en si ningtin cambio significativo en el
campo del consumo. Los ‘defensores’ de la nueva ley quieren
hacer creer que la prevision de penas no privativas de libertad
seria una descriminalizacion de la posesion para uso perso-
nal, sustentando que solamente serian crimenes conductas
punidas con reclusion o detencion (expresiones utilizadas en
el Cédigo Penal como modalidades de prisién). Ignoran que la
amenaza de pena es lo que caracteriza la criminalizacion. Y
penas, como la propia Constitucién Federal explicita, no son
solo las privativas de libertad, sino también las restrictivas de
libertad, la pérdida de bienes, la multa, prestacion de servicio
alacomunidad, las suspensiones o interdicciones de derechos,
entre otras”. (Karam, 2008: 116).

Para Grillo, Policarpo y Verissimo (2011), la mercaderia politica en jue-

go no es solo el registro o no por parte de la policia del delito flagrante,
sino también el tipo criminal en que la situacién de porte de drogas
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ilegales sera clasificada, uso o trdfico. Cuando esos casos flagrantes lle-
gan a la comisaria, son los delegados y policias civiles de turno los que
hacen la tipificacién penal, pero con base en la descripcién ofrecida por
el policia que condujo al acusado a la comisaria, que es normalmen-
te un policia militar. Sus declaraciones orientan la formulacién de la
“dinamica del hecho”. Si es encuadrado como usuario, el acusado debe
apenas firmar el Término Circunstanciado, una especie de registro del
hecho simplificado, siendo luego liberado. Pero si se configura un caso
de tréfico, se inicia la elaboracién de un Auto de Prisién en Flagrante y
el acusado va a la prisién donde aguardara por el juicio.

Los parametros para la realizacion de la tipificacién penal se en-
cuentran en el paragrafo 2° del articulo 28 de esta misma ley: “Para de-
terminar si la droga se destinaba a consumo personal, el juez atendera
alanaturalezay ala cantidad de la sustancia aprendida, al lugary alas
condiciones en que desenvolvié la accién, a las circunstancias sociales
y personales, tanto como a la conducta y a los antecedentes del agente”.

La subjetividad de los criterios abre espacio para la reificacion
de las concepciones policiales sobre quiénes son los traficantes y los
usuarios. Tanto los procedimientos de vigilancia como los de incrimi-
nacion de los sospechosos recaen sobre individuos ya identificados en
la red policial o sobre aquellos que se encuadran en los tipos sociales
potencialmente criminales, criminalizandolos preventivamente. Se
trata de la “sujecién criminal”, un “proceso social que incide sobre la
identidad publica y, muchas veces intima, de los individuos” (Misse,
1999: 210), que subjetivan los rétulos a ellos atribuidos. La construc-
cién de la narrativa de los hechos es mediada por todas las referidas
disputas y negociaciones y remite a los procesos de criminalizacién o
incriminacién, definidos por el encuadramiento de un curso de accién
en la clasificacion criminalizadora tipica-idealmente definida, esto es,
la incriminacién de un evento y la atribucién del hecho criminal a un
supuesto sujeto-autor, finalmente (Misse, 1999). La elaboracion del tex-
to oficial final, que describe las circunstancias del caso flagrante, ira
a encajar a un individuo en las categorias de usuario o traficante que,
aun con la imprecisién en los parametros que las separan, poseen pre-
visiones de pena muy dispares.

Es interesante observar la evolucién del namero de casos regis-
trados por las Policias Civiles brasileras involucrando estupefacientes,
bajo las modalidades de posesién para uso personal y trafico de drogas.
A continuacion, la evolucién en los afios 2005 y 2008 a 2012:
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Grafico 10

Numero de eventos registrados por las Policias Civiles brasileras
en los afios de 2005 y 2008 a 2012, bajo la clasificacion de trdfico
de drogas y posesion y uso de drogas
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Fuente: Anuario del Forum Brasilero de Seguridad Publica, ediciones de 2009 a 2012.

Se constata el crecimiento significativo de las situaciones definidas
como delito de trafico de drogas y la estabilizaciéon inicial y después
también un crecimiento, del delito de portacién para uso personal. Lo
que llama la atencién es que en 2005 y 2008 el numero de casos de
posesion y uso eran superiores a los de trafico. Por otro lado, a partir
de 2009 ocurre una inversién, el trafico supera la posesién para uso.
El nimero de casos por posesién para uso de estupefacientes en 2012,
practicamente se duplicé en relacién a los valores de 2005 y las causas
por trafico de drogas mas que se triplicaron en el mismo intervalo.

En su tesis de doctorado en la Universidad de Sao Paulo, Campos
(2015) analiza el proceso legislativo que resulté en la aprobacién de la
Ley 12343/2006. La relatoria quedo a cargo en el tramite legislativo de
un diputado del Partido de los Trabajadores. La incorporacion de todas
las enmiendas propuestas por la bancada conservadora en el Congreso
fue justificada por la idea de que lo importante era la distincion, desde
el punto de vista del tamafno de la pena, entre usuario y traficante. El
discurso articulado por el relator fue que el trafico debia ser firmemente
combatido y el usuario tratado como alguien que precisa de ayuda y no
se discuti6 en ese momento la dificultad de diferenciar ambas figuras ni
mucho menos el hecho de que el endurecimiento de la pena solamente
iba a recaer sobre los pequefios comerciantes de drogas ilegales o tra-
fico al menudeo. Para empeorar la situacién, fue un diputado del PT,
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Antoénio Carlos Biscaia, que hizo carrera como fiscal en el estado de Rio
de Janeiro, quien propuso aumentar la pena minima de 3 a 5 afios para
el delito de trafico, impidiendo cualquier posibilidad de aplicacién de
penas alternativas. De este modo, la aprobacién de la ley fue celebrada
tanto por la izquierda como por la derecha, lo que demuestra el peso de
la perspectiva prohibicionista en la bancada del PT, que aun habiendo
desarrollado experiencias importantes de politicas de reduccioén de da-
fios a nivel municipal en todo el pais, no tenia una posicién clara con
relacién a la importancia de la descriminalizacién de las drogas. Para
las bancadas conservadoras, la nueva ley reforzaba la criminalizacién
del trafico y preveia todavia para el usuario la posibilidad de ser enviado
a “comunidades terapéuticas”, buena parte de las cuales estan vincula-
das a iglesias neo-pentecostales.

El trabajo de Campos (2015) demuestra también como el sistema
de justicia penal viene aplicando la nueva ley, condenando a prisién a
individuos portadores de pequeiias cantidades de droga. En el releva-
miento realizado, en algunos barrios de la ciudad de Sao Paulo, Campos
muestra que, tanto en el periodo anterior como después de la entrada
en vigor de la nueva ley (2004 a 2009), mas de la mitad de los individuos
imputados por la policia por el delito de trafico de drogas tenian en su
poder hasta 7 gramos de droga (marihuana, crack o cocaina). La tesis
muestra también que desde la entrada en vigencia de la nueva ley, a
partir del trimestre julio-septiembre de 2006, siempre el nimero de
incriminados por trafico fue igual o mayor al ntimero de incriminados
por uso. La serie presentada, para determinados distritos policiales de
Sao Paulo, permite afirmar que la principal consecuencia de la nue-
va ley de drogas fue el aumento de la incriminacién de personas por
comercio de drogas por la policia al mismo tiempo en que disminuia
proporcionalmente el nimero de incriminaciones por uso. Para com-
probar esta hipétesis fue realizado un modelo estadistico de regresién
binaria logistica que teste6 la probabilidad de que alguien sea llevado a
una comisaria por trafico en relacion a la detencién por uso. El modelo
teste6 también cudles eran las variables que mas intervenian en esta
posibilidad. De acuerdo con los resultados obtenidos, el autor observa
que el factor que mas aumenta las chances de que alguien sea detenido
por trafico de drogas en relacién al uso de drogas es el ano.

En 2009, teniendo como punto de referencia el afio 2004, las
chances de que una persona sea incriminada por trafico en relacién a
uso aumentaron aproximadamente 4 veces (3,95). Por lo tanto, a medi-
da que los afios pasan y dado que la nueva ley de drogas entré en vigor
(2006), en cada afio aumentaba gradualmente las chances de ser incri-
minado por trafico en relacién a uso: 0,91 mas chances en 2005 (antigua
ley de drogas); 1,34 en 2006 (primer trimestre de la nueva ley de drogas
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en vigor); 1,98 en 2007 (primer afio entero en vigor de la nueva ley de
drogas); 2,06 en 2008 y 3,95 en 2009 (Campos, 2015: 173).

Es posible concluir de este modo que, frente al conjunto de re-
formas en el ambito penal ocurridas durante los dos mandatos del
Presidente Lula, la nueva ley de drogas fue efectivamente la que mas
contribuyé al recrudecimiento del encarcelamiento en Brasil, crimi-
nalizando la comercializacién al menudeo de drogas ilegales y envian-
do a prisiones hacinadas y dominadas por grupos delictivos a jévenes
pobres, residentes de las periferias urbanas, mujeres y de baja esco-
laridad. Aun cuando hubiera habido por parte del gobierno federal la
expectativa de que la nueva ley podria haber producido este resultado,
la falta de una visién mas clara respecto al tema y la ilusién de que la
distincién entre usuarios y traficantes podria darse simplemente por
la diferenciacién en el tamano y la especie de la pena conminada legal-
mente, sin tener en cuenta la perversidad de los mecanismos de selec-
tividad penal, comprometié en gran medida los esfuerzos de creacién
de alternativas penales y el cuestionamiento de la prisién como centro
del sistema penal.

5.4 LANUEVA LEY DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL (LEY
12403/2011)

La tltima década estuvo marcada en Brasil por un crecimiento constante
del nimero de presos preventivos. La utilizacién de las medidas cautela-
res, especialmente la prisién preventiva, se volvié rutinaria, contrariando
el principio de que debian ser restringidas a casos excepcionales.'!

Con una clara intencién de producir un efecto de desencarcela-
miento, en mayo de 2011 fue sancionada la Ley 12403 que, entre otras
disposiciones, paso a prever medidas cautelares alternativas a la pri-
vacién de la libertad. Es importante destacar que antes de esta ley, el
juez no contaba con opciones intermedias, es decir que o concedia la
libertad provisoria o decretaba la prisién preventiva del acusado.

11 Siguiendo a la CIDH (2013) la naturaleza excepcional de la aplicacion de la prisién
preventiva de conformidad con los criterios de necesariedad y proporcionalidad es un
elemento que debe, obligatoriamente, estar presente en toda politica criminal que tenga
en consideracion los principios del Sistema Interamericano de Derecho Humanos. La
Convencion Americana establece que nadie puede ser sometido a detencién o encarcela-
miento arbitrario (art. 7.3.), asi como que toda persona tiene el derecho a ser juzgado en
un plazo razonable o ser puesto en libertad, sin perjuicio de la continuidad del proceso
y del acompanamiento de la libertad con medidas que aseguren su comparecimento en
el juicio (art. 7.5). De este modo, estar en libertad durante el proceso es un derecho del
acusado y, como tal, solamente puede ser restringido en forma excepcional y justificada
con base en normas establecidas juridicamente. No se trata de un beneficio sino de un
derecho establecido con la finalidad de proteger bienes juridicos fundamentales como la
libertad y la integridad personal.
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La reforma legal fue elevada al Congreso Nacional por el Poder
Ejecutivo en 2001, siendo elaborada por una comisién compuesta por
juristas.!? Su tramitacion, por tanto, llevo una década. La iniciativa fue
elevada por el Gobierno de Cardoso aun cuando en ese momento no
habia sustento politico en el Congreso para lograr su aprobacién. Es
importante destacar aqui el papel desempenado por Instituto Brasilero
de Ciencias Criminales en el debate de las recientes reformas penales
en Brasil. Constituido en los inicios de los afios 1990, el Instituto con-
grega a juristas de todo el pafs, pero tiene sede en Sao Paulo, donde fue
formado por una importante generaciéon de abogados y otros operado-
res juridicos que se destacaron en la defensa del Estado democrético
de derecho aun en el periodo de la dictadura militar. De sus cuadros
saldrian Ministros de Justicia tanto de los gobiernos del PSDB, como
Miguel Reale Jr, como del PT, como Marcio Tomaz Bastos. Y en torno al
Instituto se ha reunido el pensamiento penal liberal de Brasil, respon-
sable en gran medida por la tentativa de contencién del poder punitivo
y de las tentativas mas extremas de endurecimiento penal.

Luego de la sancién de la nueva ley, el Instituto Brasilero de
Ciencias Criminales dedico su boletin al tema, destacando que la re-
forma legal fue formulada en la direccién opuesta a las tradicionales
respuestas punitivas de emergencia, demostrando la existencia de la
posibilidad de elaborar una politica criminal consistente. También
resalté que el proceso que llevé a la elaboracién de la ley, con una dis-
cusién seria y ponderada, deberia servir de ejemplo a los legisladores
brasileros (IBCCRIM, 2011).

Colocado en la agenda del Congreso en el primer afo del gobierno
de Dilma, como un tentativo de contener el crecimiento de la poblacién
carcelaria por la via de la prisién preventiva, el proyecto fue finalmente
aprobado y la prisién preventiva dej6 de ser la medida cautelar personal
por excelencia, al menos formalmente, situdAndose como ttlima ratio
del sistema cautela penal. Su funcién se definia como eminentemente
procesual, es decir, destinada a tutelar el proceso (en las hipétesis de
fuga del imputado, asegurar su presencia en el proceso; garantizar el
ejercicio de la potestad punitiva, en caso de una eventual condena; ase-
gurar el desarrollo de las actividades de las partes y sujetos procesales
—declaraciones de victimas y testigos, por ejemplo) (Giacomelli, 2013).

Sin embargo, no se puede perder de vista la centralidad de la
prisién en la légica contemporanea, de manera tal que la alteracién

12 Ada Pellegrini Grinover, Petronio Calmon Filho, Anténio Magalhaes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro
Ledao, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci, Sidney Beneti y, posteriormente, Rui Stoco.
La propuesta fue objeto de diversos debates, especialmente entre actores involucrados
en la tematica.
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legislativa no produjera los efectos esperados. Segtin Giacomellj, la es-
trategia normativa de determinar la prisién como ultima opcién no
seria suficiente para mantener el encarcelamiento en niveles aceptables.
De acuerdo con este autor, esto choca con el hecho de que en Brasil:

“(...) los impositores de la ley fueron forjados en una ideologia
inquisitorial de la década del cuarenta (el delincuente es el
enemigo), en la concepcion de que el encierro en la prision
soluciona los problemas y disminuye la criminalidad. Olvida
esto que la ley no posee la potencia suficiente para hacer lo
que los hombres no consiguen realizar” (Giacomolli, 2013: 67)

Entre las principales disposiciones de la nueva ley est4 la determinacién
de que la prisién preventiva podria ser dictada solamente cuando fuera
imposible la imposicién de otra medida cautelar, constituyéndose como
medida de ultima ratio, no sélo a partir de la lectura constitucional y
convencional del proceso penal (teniendo en cuenta la garantia de pre-
suncién de inocencia) sino de los principios y reglas generales de la Ley
14203/2011. La ley determina la apreciacién de la necesidad de la medi-
da (para la investigacién, la instruccién procesal, la aplicacién de la ley
penal y para evitar la reiteracién del delito) y de su adecuacién al caso
concreto (gravedad del delito, circunstancias del hecho y condiciones
personales del imputado). Asi, la prision preventiva solo se podria impo-
ner cuando no hubiera otra medida cautelar posible. Vale resaltar ade-
mas que la imposicién de medidas distintas a la prisién no es obligatoria
con la concesién de la libertad provisoria. De esta forma, el legislador
dejé margen para la actuacion del juez al no asociar obligatoriamente
a la libertad provisoria la imposicién de otras medidas cautelares. Sin
embrago, segin Lopes Jr (2012) se abria la posibilidad de que ocurra una
utilizacién masiva e indebida de medidas de control.

En efecto, la nueva ley trajo al sistema juridico-penal brasilero
medidas cautelares diversas de la prisién y esta fue su principal inno-
vacion. Es necesario enfatizar que ellas no son medidas substitutivas de
la prisién preventiva sino alternativas a la misma. Ocupan una posicién
intermedia entre la libertad y la prisién provisoria. Pero si bien no son
tan drasticas como la prisién, también limitan derechos del imputado.
Por eso, para la determinacién de la medida aplicable, el magistrado
debe considerar su adecuacién a las necesidades del caso concreto y
las consecuencias del delito cometido, debiendo siempre optar por la
via menos gravosa para el acusado.

Algunas de las medidas alternativas ya se encontraban dispues-
tas en la legislaciéon complementaria en forma no sistemaética y eran
aplicadas en situaciones especificas, como en los casos de violencia
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doméstica. De esta manera, la nueva ley implicé una organizacién de
las medidas cautelares penales personales distintas de la prisién. Las
mismas son: a) comparecimiento periédico en el juzgado, en el pla-
zo y en las condiciones fijadas por el juez para informar y justificar
actividades; b) prohibicién de acceso a determinados lugares cuando,
por circunstancias relacionadas al hecho, deba el acusado permanecer
distante de los mismos para evitar el riesgo de nuevas infracciones, c)
prohibicién de mantener contacto con persona determinada cuando,
por circunstancias relacionadas al hecho, debe el acusado permanecer
distante; d) prohibicién de ausentarse de la comarca cuando la perma-
nencia sea conveniente o necesaria para la investigacién o instruccién;
e) permanencia en el propio domicilio durante la noche y en los fines
de semana cuando el investigado o acusado tenga residencia y trabajo
fijos; f) suspensién del ejercicio de una funcién publica o de actividad
de naturaleza econémica o financiera cuando hubiera justo recelo sobre
su utilizacién para la realizacién de infracciones penales, g) interna-
cién provisoria del acusado en las hipétesis de delitos practicados con
violencia o grave amenaza cuando los peritos concluyan que se trata de
un inimputable o semi-imputable (art. 26 del Cédigo Penal) y habria
riesgo de reiteracion; h) fianza, en las infracciones que la admiten para
asegurar el comparecimiento a los actos del proceso, evitar la obstruc-
cién de su desarrollo o en caso de resistencia injustificada a una orden
judicial; e i) monitoreo electrénico.

Las medidas cautelares pueden ser aplicadas aislada o conjunta-
mente, segtin lo dispuesto en el §1° del art. 282 del CPP. Sin embargo, en
el caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones impuestas,
el juez de oficio o mediante requerimiento del Ministerio Publico, de su
asistente o de querellante, puede sustituir la medida, imponer otra acu-
mulativamente o, en altimo caso, decretar la prisién preventiva. Es pre-
ciso enfatizar, sin embargo, que antes de dictar la prisién preventiva se
deben pasar, al menos, tres filtros: a) ausencia de justificaciéon del incum-
plimiento; b) posibilidad de sustitucién de la medida incumplida por otra;
¢) acumulacién de otra medida alternativa a la incumplida. El juez puede
revocar la medida cautelar o sustituirla cuando sostenga que no existe
maés el motivo que la justifique, asi como volver a dictarla, si sobrevienen
razones que lo hagan.”® La nueva ley también determiné que las medidas
cautelares no se aplican a la infraccién a la que no fuera conminada pena
privativa de la libertad. O sea que en los delitos que no son castigados con
privacién de la libertad, no puede el juez determinar una medida cautelar.

La reforma legal deja claro que nadie puede ser privado de su

13 Lopes Jr. (2012) critica la ausencia de necesidad del magistrado de determinar plazo
maximo para la duracion de las medidas cautelares, lo que puede generar graves abusos.
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libertad si no como consecuencia de un delito flagrante o por orden es-
crita y fundamentada de autoridad judicial, como consecuencia de una
sentencia condenatoria impuesta por un juzgado o en la investigacién o
el proceso, en virtud de prisién temporaria o preventiva.

La nueva ley también regulo la prisién domiciliaria, determi-
nando que el juez podra sustituir la prisiéon preventiva por la domici-
liaria cuando el agente fuera: a) mayor de 80 afnos; b) extremadamente
debilitado por motivo de enfermedad grave; ¢) imprescindible para los
cuidados de especiales de persona menor de 6 afios de edad o con defi-
ciencias; d) embarazada a partir del séptimo mes de embarazo o siendo
este de alto riesgo. De esta forma, luego de la imposicién de la prisién
preventiva, analizando el caso concreto, el juez podria determinar el
encierro del imputado en su residencia. Segtin Giacomelli “se trata de
una sustitucién de la prisién preventiva por la prisién domiciliaria por
razones humanitarias”, fundada en la proteccién de la dignidad huma-
na y de la salud del preso, distinta del arresto domiciliario previsto en
las medidas alternativas. (Giacomelli, 2013, 93).

La reforma legal analizada fue un avance en el sentido de pro-
veer a los magistrados de instrumentos diversos a la prisién preventiva
para garantizar la persecucién penal. Sin embargo, pasados més de tres
anos de la sancion de la ley, es necesario verificar si esta modificacién
realmente disminuyo la utilizacién de la prisién preventiva, constitu-
yendo verdaderamente como medidas alternativas a la misma o genero
una ampliacién del control punitivo. Por lo que se puede observar en
la jurisprudencia de los tribunales penales brasileros, la resistencia a
las medidas alternativas es atin muy grande, lo que nos lleva a pensar
que la ampliacién del control punitivo es, por ahora, la consecuencia
predominante de la nueva ley. Conforme apunta Lopes Jr.:

“El mayor temor es que estas medidas sean desvirtuadas, sin
servir efectivamente como reductoras de danos sino como una
expansion del control. El problema reside exactamente en la
banalizacién del control, de modo que con conductas con poca

14 Vale aclarar que frente a un delito que no es susceptible de fianza, no estando pre-
sente el periculum libertatis, requisito de la prisién preventiva, puede el juez conceder la
libertad provisoria sin fianza, pero con medidas cautelares alternativas como el moni-
toreo electrénico y la prohibicion de ausentarse de la comarca o del pais, por ejemplo.
De acuerdo con Lopes Jr, “lo que no se puede tolerar es simplemente mantener a alguien
preso por ser el delito no susceptible de fianza. Eso no puede ocurrir porque el sistema
cautelar posee diversas alternativas para tutelar una situacién de peligro y no hay posi-
bilidad de ejecucién anticipada de pena”. Por tanto, el caracter no susceptible de fianza
vedaria sélo la concesién de la libertad provisoria con fianza, pudiendo la libertad ser
vinculada a medidas cautelares diversas, algunas inclusive mas gravosas que el pago
de fianza (Lopes Jr., 2012: 894).
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irreprochabilidad y que hasta ahora no generaban ningtin tipo
de control cautelar (hasta por su innecesaridad) pasen a ser
objeto de restricciones. Lo que se busca con la reforma es re-
ducir el campo de incidencia de la prisién cautelar y no crear
un mayor espacio de control estatal de la libertad individual”
(Lopes Jr. 2012: 854).

De este modo, se destaca el riesgo de aumentar el control sobre los
sujetos seleccionados por el sistema de justicia penal y de que una
interpretacién equivocada de la ley podria llevar a la banalizacién
de las medidas cautelares alternativas, en la medida en que los da-
nos que provocan son inferiores a los de la prisién preventiva. No se
puede despreciar la gravedad de las restricciones impuestas por las
medidas alternativas, ya que acaban por controlar la vida cotidia-
na de los acusados, como las medidas de prohibicién de frecuentar
determinados lugares, equiparada a la pena de destierro por Lopes
Jr., que impone rigidas restricciones al derecho de circulacién del
imputado (Lopes Jr. 2012: 854)

Hasta el momento no fue posible percibir la pretendida ruptu-
ra del binomio prisién preventiva/libertad provisoria, siendo la prisién
preventiva cotidianamente aplicada en los tribunales del pais (Cazabo-
nett, 2013), muchas veces sin verificar la posibilidad de las medidas
alternativas ni respetar garantfas fundamentales como los principios
de legalidad, de inocencia, de proporcionalidad, del debido proceso y
de su razonable duracién. Analizando decisiones del Tribunal de Jus-
ticia de Rio Grande do Sul, Cazabonnet (2013) verifico que el 77,72%
de los juzgados que conformaron el banco de datos de la investigacién
(en total, 573 casos) impusieron una prisién preventiva. Revelador es
el hecho de que las 392 decisiones que la aplicaron, 351 habian tenido
como unico fundamento la garantia del orden publico, concepto ex-
tremadamente vago que ofrece amplia posibilidad de discrecionalidad
al juzgador. Las medidas cautelares alternativas fueron aplicadas en
20,19% de los casos. A su vez, la libertad provisoria se dio solo en 1,95%
de los mismos. Aun, el 64% de los casos en los que se aplicaron medidas
cautelares distintas de la prision se referian a delitos sin violencia o
grave amenaza a la victima.

En otro estudio sobre el impacto de la ley de las medidas cau-
telares, el Instituto Sou da Paz (2014) analizo casos relacionados con
detencién en flagrancia en el estado de Sao Paulo, desde la entrada en
vigor de la nueva ley. La investigacién analizo 4614 casos de prisiones
en flagrancia con denuncia en el periodo de abril a junio de 2011, ante-
rior a la entrada en vigor de la reforma legal y 5517 casos en el periodo
de abril a julio de 2012, posterior a la entrada en vigor de la nueva ley,
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todos en la ciudad de Sao Paulo. Entre las conclusiones principales de
la investigacién es de notar:

Las concesiones de libertad se triplicaron: pasaron del 12,1% en
2011 al 38,7% en 2012. De estas, el 34,3% fueron concedidas por
medio de medidas cautelares alternativas, porcentaje que repre-
senta el 89% del total de las libertades concedidas.

La fianza predomina en forma absoluta entre las medidas caute-
lares alternativas a la prisién. Esta medida fue aplicada a 27,2%
de los detenidos en flagrancia, lo que equivale a practicamente el
70% del total de las medidas cautelares aplicadas. El porcentaje
de pago de las fianzas tanto en la comisaria como en la justicia
fue de cerca del 50%.

Las demas medidas cautelares alternativas a la prisién fueron
concedidas en apenas el 7,1% de los casos de detencion en fla-
grancia. Entre ellas, predominan aquellas que ya figuraban como
condicionantes de la libertad provisoria en la Ley de Cautelares
(prohibicién de ausentarse de la comarca y comparecimiento pe-
riédico ante el tribunal).

El monitoreo electrénico es la medida mas positivamente evalua-
da por los jueces y promotores y, sin embargo, no es concedida
pues no existen los equipamientos disponibles en Sao Paulo para
su aplicacién.

Las libertades en general, incluyendo las cautelares, son conce-
didas predominantemente para algunos tipos de delitos sin vio-
lencia, tales como hurto y receptacién. Aun dentro de este tipo de
casos, todavia tienen un potencial no explotado, especialmente
entre los microtraficantes.

La ampliacién de la posibilidad de los comisarios de policia de
conceder fianzas se mostré fundamental para el aumento de las
libertades dispuestas constatado en al investigacién. Otorgando
la fianza a mas de la mitad de los casos en se puede aplicar la
medida (62,5%), los comisarios fueron responsables de la con-
cesion de libertades en el 15,8% del total de las detenciones en
flagrancia.

Los jueces concedieron la libertad provisoria no condicionada en
apenas el 3,3% de los casos. Eso representa una disminucién con
respecto al afio anterior, que muestra que los jueces han aplicado
fianza a casos en los que antes concedian libertades provisorias
sin otros condicionantes. Se nota, en este sentido, un agrava-
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miento de la libertad concedida, o sea, los jueces aplican fianza
cuando antes tal medida era considerada innecesaria.

- Los fiscales plantean posturas refractarias a las libertades pro-
visorias, no planteando pese a las disposiciones legales, reque-
rimientos de medidas cautelares alterativas a la prision. Existe
una divergencia en este sentido entre la retérica adoptada de que
en algunos casos las medidas cautelares serian preferibles a la
prisién y la practica de su aplicacién.

Las evidencias hasta aqui presentadas demuestran que si hubo algtin
impacto de la nueva ley de medidas cautelares en la reduccién de la
utilizacién de la prisién preventiva en Brasil, el mismo no fue muy sig-
nificativo, lo que se corrobora por el mantenimiento de un total de en
torno al 40% de presos provisorios en el sistema penitenciario. De este
modo, es necesario continuar observando la forma en que la reforma le-
gal es aplicada en el campo judicial a lo largo del tiempo e identificando
posibles novedades en esta materia. La Justicia paulista, por ejemplo,
dio inicio en febrero de 2015 a las llamadas audiencias de custodia,
iniciativa que fija el plazo de 24 horas para que el juez reciba a los dete-
nidos en flagrancia y evaltie si la medida es realmente necesaria. Esto
comienza a ser adoptado en otros estados brasileros. El proyecto piloto
comenzoé en el Forum Ministro Mario Guimaries, en el barrio paulista
de Barra Funda con presos de dos comisarias seccionales. En las 25
audiencias promovidas, 17 personas fueron liberadas. El modelo fue
desarrollado por el Consejo Nacional de Justicia, en asociacién con el
Tribunal de Justicia de Sao Paulo y el Ministerio de Justicia, aun con la
resistencia del Ministerio Publico estadual. Dicho organismo que esta
obligado a colocar fiscales en todas las audiencias se rehusé a firmar
el acuerdo de cooperacién entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo
sobre el tema. La idea del proyecto es que en esas 24 horas el juez entre-
viste al detenido y oiga las manifestaciones de su defensor y del fiscal.
El impacto de la medida atin no ha sido evaluado, pero todo indica que
se trata de una importante innovacion, cuyos resultados podrian traer
novedades importantes en materia de reduccion de la prisién provisoria
y su utilizacién abusiva en Brasil.

HACIA DONDE VAN LAS POLITICAS PENALES EN BRASIL?

Para David Garland, la ambigiiedad que marca el funcionamiento de
los mecanismos de control del delito en el contexto contemporéaneo
esta relacionada con dos légicas distintas, una instrumental y dirigida
a la gestién del riesgo, otra simbdlica y dirigida a la demanda social
de castigo y venganza contra el acusado. De este modo, “cada medida
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opera en dos registros diferentes, un registro punitivo que expresa los
simbolos de condenaciéon y de sufrimiento para entregar su mensaje,
y un registro instrumental més adecuado a los objetivos de proteccién
del publico y gestion del riesgo” (Garland, 1999: 60).

En materia de reformas legales en el ambito de la justicia penal
brasilera, estos dos modelos se encuentran presentes y abrigan dos 16-
gicas distintas: igualdad y jerarquia. Tal dualidad apunta hacia las con-
tradicciones existentes en la propia sociedad, reflejando la selectividad
y la discrecionalidad en la elaboracién y en la aplicacién de la politica
penal, lo que, a su vez, impide la demanda de universalizacién de una
ciudadania igualitaria (Campos, 2010: 50).

De cualquier modo, el Derecho Penal se vuelve el medio preferido
de resolucién de los conflictos sociales y de gerenciamiento de con-
ductas en el espacio publico. Segtin Campos, “la politica represiva y la
respuesta penal son vistas como modo de resolucién de conflictos en
una sociedad altamente jerarquizada y profundamente desigual como
la brasilera” (Campos, 2010: 175).

El sistema de seguridad publica brasilero en vigor, desarrollado a
partir de la Constitucién Federal de 1988, establecié como compromiso
legal la seguridad individual y colectiva. Sin embargo, desde entonces
Brasil no logro conseguir enfrentar los grandes problemas estructura-
les del sistema seguridad publica y justicia penal. El modelo de divisién
del ciclo de la actividad policial, con las policias militares y civiles de
los estados que se dividen las atribuciones de policia ostensiva e inves-
tigacion criminal, que refuerza los trazos de militarizacién y burocrati-
zacion que caracterizan las dos corporaciones policiales estaduales no
fue modificado hasta hoy. Como resultado, la violencia y la corrupcién
todavia permanecen como marca de las policias brasileras. Los meca-
nismos de control externo de la actividad policial son muy poco eficaces
para alterar este cuadro. Ademas, la investigacién criminal esta buro-
cratizada y es ineficiente, produciendo bajas tasas de esclarecimiento
de delitos graves como el homicidio. El Poder Judicial acttia lentamente
y es poco capaz de garantizar el debido proceso a los sectores sociales
vulnerables que son blanco de la selectividad policial, produciendo un
sentimiento de impunidad generalizado en la sociedad brasilera, aun
cuando se produzca un crecimiento constante de las tasas de encarce-
lamiento. Las prisiones se encuentran sobrepobladas, dominadas por
organizaciones delictivas, ocupadas en gran parte por presos preventi-
vos y pequenos vendedores de drogas.

Observando las tasas de encarcelamiento en Brasil, verificamos
el enorme crecimiento ocurrido en la tiltima década, que hace que este-
mos préoximos de la marca histérica de 600 mil presos; mientras a final
de los afios 90 la poblacién carcelaria giraba en torno de los 150 mil
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presos. Tomando en cuenta los datos generales del sistema carcelario, lo
que mas crece es la utilizacién de la prisién preventiva, o sea, personas
que estan presas sin una condena y que representan hoy mas del 40%
del total de presos en el pais. El aumento de las tasas de encarcelamien-
to, derivado de una demanda punitiva que encuentra respaldo en el
parlamento (criminalizacién primaria), en la actuacién de los 6rganos
de seguridad publica y justicia penal (criminalizacién secundaria), no
surte el efecto esperado de disminucién de la criminalidad, dado que la
actuacién del sistema penal es selectiva, alcanzando sélo la base de la
cadena criminal, y reuniendo en las prisiones a individuos que por su
vulnerabilidad social, son presas faciles de las organizaciones crimina-
les que comandan el mercado de las ilegalidades dentro y fuera de las
prisiones (Azevedo e Oliveira, 2011: 4-11).

Aunque haya crecido en los altimos afios el namero de procesos
contra criminales de cuello blanco, la expansién penal no produjo alte-
raciones significativas en el perfil de la poblacién carcelaria, que sigue
siendo caracterizada por individuos con bajo grado de instruccion e
ingresos, que son encarcelados en su gran mayoria por delitos contra el
patrimonio (robo) o por trafico de drogas y que en el interior del sistema
penitenciario van a ser integrados de forma permanente a las redes de
administracion de las ilegalidades.

Se hace necesario analizar la diversidad y la ambigiiedad de la
politica gubernamental actual. Segiin Matthews: “Hay mensajes mixtos
e imperativos concurrentes que emanan de fuentes oficiales” (Mathews,
2013: 14). Por eso, en determinado momento, se puede hablar mas de
medidas alternativas y descarcelamiento y, en otro, de medidas mas se-
veras para impedir la impunidad. La criminologia oficial se muestra, de
esta forma, cada vez mas dualista, polarizada y ambivalente, lo no que
ayuda a la comprensién de algunos rasgos de la situacién actual en la
cual acaban surgiendo politicas publicas muy distintas en sus directri-
ces fundamentales. Por lo tanto, “la caracteristica distintiva del periodo
actual no es la punicion exclusiva, sino la ambivalencia” (Garland, 1999:
75). Si por un lado han aumentado los dmbitos de la vida social regu-
lados por el derecho penal y los problemas estructurales de seguridad
publica y justicia penal en Brasil no han sido enfrentados, es necesario
reconocer que la situacién podria ser atin peor, en términos de adhe-
sién al punitivismo, si no hubiese existido una presencia importante
de sectores politicos de orientacién “liberal” o “garantista” en materia
penal en el Ministerio de Justicia, desde el gobierno de Itamar Franco
y de Fernando Henrique Cardoso en los anios 1990 hasta los gobiernos
de Lula y Dilma en los afios 2000. Aun cuando Brasil ha acompafiado
la tendencia mundial de expansion penal existieron muchas medidas de
caracter criminalizante que, aun con el apoyo de la opinién publica, no
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tuvieron espacio para tramitar y alcanzar la mayoria en el parlamen-
to. Por el contrario, medidas moderadoras fueron aprobadas, como la
creacion de los juzgados especiales criminales, que introducirian en
Brasil la posibilidad de negociacién con el acusado y la aplicacién de
medidas alternativas de cierre del proceso, la ampliacién de las penas
alternativas y la tentativa de racionalizacién del sistema, por medio de
la creciente participacién del gobierno federal en la elaboracién y pro-
mocién de politicas de seguridad en los estados y municipios.

En la primera eleccién de Luis Inédcio Lula da Silva, en 2002, su
programa de gobierno apuntaba a la seguridad ptblica como una de sus
prioridades y defendfa un mayor protagonismo del gobierno federal para la
reduccién de la violencia. La candidatura de Lula presentaba un compro-
miso con una politica de control de armas, asi como la preocupacién por
el combate a la impunidad para crimenes practicados por organizaciones
criminales y contra los movimientos sociales y de derechos humanos.

Se trataba por lo tanto por un lado, de estimular politicas socia-
les que permitiesen la reduccion de las desigualdades y contribuyesen
a la pacificacion social y, por otro lado, de mejorar la actuacién de los
6rganos de seguridad publica, especialmente la Policia Federal, vin-
culada al gobierno federal pero también de las policias de los estados,
por medio de la utilizaciéon de nuevas tecnologias y de la constitucion
de una base de datos que permitiese la coordinacién de esfuerzos para
el combate al crimen organizado, especialmente al narcotrafico y al
contrabando de armas.

Partiendo del diagnéstico de que la politica nacional de segu-
ridad publica carecia de planificacién y capacidad de gestién, por la
fragmentacién de la accion de los estados en el area, el modelo pro-
puesto involucraba el aumento de la capacidad de conocer la realidad
de la violencia y del crimen, para alimentar acciones preventivas, es-
tratégicas, orientadas y permanentemente monitoreadas por actores
de la seguridad publica y del sistema de justicia criminal, asi como la
necesaria reforma de las instituciones policiales.

La implementacién de la propuesta, sin embargo, sucedi6 sélo
en parte y el tema de las reformas estructurales de las organizaciones
policiales fue rapidamente retirado de la agenda. Hubo importantes
avances en la gestiéon del conocimiento con la estructuracién de redes
de investigacién y la produccién mas sistematica de datos, que culmi-
naron con la constitucién del SINESP en el gobierno de Dilma. Sin
embargo eso fue poco tomado en cuenta para informar la gestién estra-
tégica originalmente propuesta. Se verificaron avances en las politicas
de prevencién, con la celebracion de los primeros convenios entre el
gobierno federal y los municipios para la implementacién de programas
de prevencién y la formacion de los profesionales de seguridad publica,
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aunque aun centrada en las escuelas de policias, recibieron el impor-
tante aporte de la constitucién de la Red Nacional de Altos Estudios en
Seguridad Publica (RENAESP), que viabilizé el contacto més perma-
nente entre las policias y los demas operadores de la seguridad publica
y las Universidades brasileras.

En su segundo mandato, ahora con Tarso Genro al frente del
Ministerio de Justicia, Lula implemento el Programa nacional de Segu-
ridad con Ciudadania, en el que por primera vez habia una vinculacién
clara entre destino presupuestario y programas especificos dirigidos
a enfrentar la violencia implementados por los estados y municipios,
como la capacitacion a lideres comunitarios, la proteccién de jévenes
y testigos de delitos, programas de justicia comunitaria para la me-
diacién de conflictos, ampliacién de los mecanismos de atencién de
la violencia domestica contra la mujer y cualificacién y valorizacion
de los profesionales de la seguridad publica por medio de cursos de
formacién, becas e inversién en equipamiento y reestructuracién de
las policias. Como resultado de esta tentativa de poner en préctica un
nuevo paradigma para la reduccién de la violencia en Brasil, el gobierno
movilizo a la sociedad civil para la realizacién de una gran conferen-
cia nacional de seguridad publica en el afio 2009, buscando construir
y enraizar el apoyo social necesario para la implementacién de esta
politica. Al final del segundo mandato de Lula, la propuesta no estaba
consolidada aun y mucho habia que avanzar para la estructuracion de
un sistema nacional de seguridad publica. Pero la marca de una pro-
puesta innovadora en el drea, vinculada a una perspectiva de izquierda,
habia sido dejada como un saldo importante para el futuro gobierno
y aun el dificil combate a las altas tasas de homicidio habia en parte
resultado exitoso al estabilizar e incluso reducir su nivel en los inicios
de los anos 2000.

En las elecciones siguientes, cuando Dilma Roussef fue lanzada
como candidata del gobierno, el tema de seguridad puiblica fue relegado
a un segundo plano en el programa y en el debate electoral, en buena
parte en virtud del relativo éxito alcanzado en el periodo anterior para
estancar el crecimiento de los homicidios, especialmente en la region
Sudeste. El Plan Nacional de Seguridad Publica, formulado y lanzado
solamente en el segundo afo de gobierno, tuvo una divulgacién mucho
mas discreta que los anteriores, no siendo pensado de un modo inte-
grado sino como una serie de puntos que iban siendo implementados
en funcién de conveniencias de los gobiernos de los estados aliados.

Al final de su primer mandato y con la apertura de una nueva
disputa electoral, el gobierno de Dilma carecia de indicadores favora-
bles en el area de la seguridad, impactado por el nuevo crecimiento
de las tasas de homicidios y por la creciente sensacién de inseguridad
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que daba margen al recrudecimiento de los discursos de ley y orden,
reduccién de la edad de imputabilidad penal, aumento de las penas y
otras medidas vinculadas al populismo punitivo. Teniendo como tinico
triunfo el éxito de las medidas tomadas para la garantia de la seguridad
durante la Copa del Mundo, la candidatura de Dilma recurrié6 a la pro-
puesta de institucionalizacién de los Centros Integrados de Comando
y Control, para viabilizar la integracién de acciones entre el gobierno
federal y los estados, asi como la integracién de esfuerzos de las policias
civiles, militares y federal.

Si la propuesta tiene el mérito de reconocer la necesidad de la
participacion efectiva del gobierno federal en la gestién de la seguridad,
se debe reconocer que avanza muy poco en este a&mbito, dejando de lado
propuestas como la reforma de las estructuras policiales (al contrario,
acaba por reforzar una légica que no cuestiona el problema de la mili-
tarizacién de la policia y todas sus consecuencias para la constitucién
de un nuevo modelo de estructura policial), la implementacién de me-
canismos efectivos de control de la actividad policial, y la necesaria am-
pliacién de la competencia de los municipios en este Aambito. Tampoco
existen mas referencias a la necesidad de incorporar la participacién
popular en la gestién de la seguridad, que habia avanzado via los Gabi-
netes de Gestién Integrada, diseminados a partir del PRONASCI. Por
fin, y tal vez mas importante, nada se dice sobre la necesaria construc-
cién de caminos alternativos al endurecimiento penal, con la revisiéon
de la politica de drogas y la implementaciéon de mecanismos efectivos
para la administracién de los conflictos cotidianos en los grandes y
medios centros urbanos.

Los gobiernos dirigidos por el Partido de los Trabajadores deja-
ron una marca importante en la tentativa de enfrentar la cultura pu-
nitiva y de reducir la violencia, con el Estatuto de Desarme aprobado
en 2003 y hasta hoy blanco de duros ataques de los defensores de la
liberalizacién del comercio de armas en el pais, generalmente ligados
ala industria armamentista y al discurso punitivista. Por otro lado, los
gobiernos del PT contribuyeron a la aprobacién de legislaciones mas
duras en el combate a la corrupcién e incentivaron la adopcién, por
los estados y municipios, de politicas de prevencion al delito. También
en el gobierno Dilma fue aprobada una importante reforma legal para
ampliar las alternativas cautelares en el proceso penal intentando re-
ducir la utilizacién de la prisién preventiva, asi como una legislacion
de control y criminalizacién de las practicas de tortura practicadas por
agentes del Estado.

En materia de reformas penales, en el gobierno de Lula, la me-
dida que fue en otra direccién fue sin duda la nueva ley de drogas de
2006. Sin una perspectiva clara respecto al papel de la criminalizacion
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del mercado de las drogas en el hiperencarcelamiento e incapaz de ela-
borar una propuesta de distincién objetiva entre la figura del usuario y
la del traficante, el debate en el parlamento que llevo a la aprobacion de
la nueva ley demuestra la poca capacidad de la izquierda brasilera de
lidiar con esta cuestién y tal vez por eso, cay6 en una trampa: a cambio
de la descriminalizacién del usuario -que debe decirse que antes de la
nueva ley no era de todos modos encarcelado-, se acepté un cambio que
llevo el endurecimiento frente al pequefio vendedor de droga, con un
aumento de la pena minima y la falta de cualquier criterio objetivo para
la definicién del delito, dejando en manos de los policias y jueces la se-
leccién de los individuos que, portando pequeiias cantidades de droga,
pasan cada vez mas a sobrepoblar las carceles de Brasil, especialmente
en estados como Sao Paulo.

Por otro lado, la Ley Maria da Penha, de combate a la violencia
doméstica y familiar contra la mujer, denota otra racionalidad penal
vinculada a una perspectiva de izquierda en Brasil, siguiendo una ten-
dencia también presente en otros contextos. A partir de una fuerte mo-
vilizacién de sectores del movimiento feminista en Brasil y teniendo en
cuenta la presién internacional para dar mas efectividad a mecanismos
de proteccién de la mujer contra la violencia, la opcién adoptada fue
orientada al endurecimiento penal, con un aumento de penas para los
delitos de lesiones leves y amenazas contra la mujer. Aun cuando estos
delitos no impliquen en la gran mayoria de los casos, el encarcelamiento
de sus autores, la opcion fue la de abrazar una légica punitiva, después
de la experiencia con los juzgados especiales criminales que tuvo como
efecto colateral el alejamiento de las victimas de la l6gica de la reso-
lucion del conflicto. Se traté aqui de la adopcién de una perspectiva
de “izquierda punitiva”, que reproduce la creencia de que el sistema
penal puede contribuir a resolver problemas sociales. Hasta hoy, no
hay evidencias claras sobre la eficacia de esta medida aun cuando la
importancia simbdlica de la nueva legislacién para dar visibilidad al
problema sea innegable y algunas previsiones de la ley, como las medi-
das protectoras de urgencia, hayan generado experiencias importantes
de prevencion en algunos estados.

Mis alla de las cuestiones relacionadas con la estructura desi-
gual de la sociedad brasilera y el tratamiento diferenciado que se cons-
tituye en el patrén de actuacion de las agencias de control punitivo, es
necesario reconocer que el perfeccionamiento gerencial e institucio-
nal, aunque necesario, no es tan simple, porque existen diferencias de
concepcién que atraviesan el campo de control del crimen en Brasil.
De un lado esta el discurso republicano de la garantia de los derechos
humanos con la seguridad publica, pero del otro hay una concepciéon
que se conecta con parcelas importantes de la opinién publica en Bra-
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sil, en el sentido del endurecimiento penal, de mas prisiones, de presos
en condiciones precarias, sin garantias individuales bésicas, como
forma de disuasién y contencién de la criminalidad. Este discurso se
manifiesta muchas veces en la defensa de la pena de muerte, la reduc-
cién de la edad de la imputabilidad penal, de los derechos humanos
solo para “humanos derechos”, del libre acceso a las armas para estos
ultimos, etcétera.

Para comprender la paradoja de que en el plano federal los go-
biernos de Lula y Dilma actuaron, mayormente, en el sentido de la
contencion del poder punitivo pero las tasas de encarcelamiento nunca
alcanzaron niveles tan elevados en el pafs, es necesario también consi-
derar, entre otros factores, el peso del Estado de Sdao Paulo en la gene-
racién de este resultado. Durante todos los 12 afos en que el gobierno
federal fue asumido por una orientacién politica inspirada en la tradi-
cién de la izquierda latinoamericana, el gobierno de Sao Paulo estuvo
bajo el control del PSDB, que adoptd, tanto discursivamente como en
sus practicas de gestién, politicas vinculadas a los movimientos de ley
y orden, en la defensa de encarcelamiento duro especialmente para
delitos vinculados al mercado de la droga. Eso explica la discrepancia
de los datos de encarcelamiento de Sao Paulo, si se comparan con otros
estados y se percibe asi el peso de la orientacion del Poder Ejecutivo
de dicho estado, responsable por la coordinacién de actuacion de las
policias Civil y Militar.

Las practicas corrientes de las instituciones policiales atravie-
san la frontera de una legalidad considerada anticuada, inquisitorial,
cuando no autoritaria, siguiendo en direccién a un tipo de “ilegalidad
préctica”, una légica en uso justificada por la eficiencia. Si la investiga-
cién criminal pasa a ser un obstaculo, se crean alternativas practicas
para dar eficiencia a algo que de otro modo no atenderia la inmensa
demanda recibida por la policia. Sin embargo, esta “ilegalidad eficien-
te” disminuye las garantias de los derechos de los acusados y tampoco
se ha demostrado capaz de aumentar la capacidad investigadora de la
policia. Michel Misse (2008) propone el concepto de sumisién criminal
para atender al fenémeno, que aunque no sea nuevo es reforzado por la
dindmica social contemporénea.

Mas alla de la importancia de los gobiernos de los estados provin-
ciales y de la orientacién que imprimen a la accién de sus policias para
la comprensiéon de los procesos de criminalizacién y de la geografia
del encarcelamiento en Brasil, también es necesario tomar en cuenta
la actuacién de otras dos agencias del control punitivo: el Ministerio
Publico y el Poder Judicial.

Con relacién a la actuacion del Ministerio Publico como titular
de la accién penal, investigaciones sobre las concepciones de politica
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criminal de los defensores y fiscales de la Republica (Azevedo, 2005,
2010 e 2012) indican una identificacién creciente con propuestas de
tolerancia cero contra el crimen como una forma de combatir las altas
tasas de criminalidad. La corriente garantista, orientada por la idea
de que la persecucion penal no puede violar las garantias constitucio-
nales de los acusados, tiene cada vez menos adeptos en el interior de
la institucién.

Encargados de aplicar la ley y juzgar casos concretos los jueces
son actores centrales del sistema de justicia penal. Los magistrados
han sido objetos de estudio con respecto del contenido y motivaciones
de sus decisiones. Las investigaciones sobre el comportamiento profe-
sional, la mentalidad de los jueces, el origen social de los magistrados,
pusieron en evidencia la falacia del mito de la neutralidad, abriendo un
campo de indagaciones sobre las reales motivaciones de las decisiones
judiciales. Las conclusiones en general apuntan a la existencia de una
doble selectividad en la actividad judicial: selectividad en la aplicacién
de la ley, con mayor probabilidad de punicién para los sectores socia-
les desfavorecidos econémica y culturalmente y de favoritismo para
las clases superiores, y selectividad en la interpretacién de la ley, con
la utilizacién por el juez de su poder discrecional segtin sus opciones
politicas e ideoldgicas.

Carvalho (2010) sefiala que el control de la ampliacién de los pro-
cesos de criminalizacién termina siendo realizado, en el contexto ac-
tual, por las Cortes Superiores, que a pesar de las oscilaciones tienden
a fijar parametros minimos al exceso encarcelador. De cualquier forma,
concluye que la posicion de los actores procesuales, especialmente los
magistrados y fiscales, vuelven inviables eventuales cambios legislati-
vos direccionados a la disminucién de los niveles de encarcelamiento.
Citando a Hulsman, el trabajo de Carvalho sustenta que las reformas
producen, generalmente, resultados opuestos a los esperados, desde que
no hay cohesién en el interior del sistema de justicia penal y apoyo ha-
cia las propuestas reformistas que pretenden introducir cambios en los
procedimientos judiciales con sentido garantistas o informalizantes.

El hecho es que todas estas tendencias y desafios se refieren a la
necesidad de una revoluciéon democratica de la justicia penal en Brasil
que redireccionen la estructura y los esfuerzos de miles de operadores
del sistema de seguridad publica y justicia penal hacia objetivos di-
versos de la focalizacién hasta ahora en el “mantenimiento del orden
publico”. Una estructura policial profesionalizada y capaz de estable-
cer vinculos con la comunidad y actuar en la resolucién de conflictos
cotidianos y de realizar la investigacién y la represion cualificada de
la criminalidad violenta, y un sistema de justicia capaz de colocarse
delante de la sociedad en calidad de canal legitimo y adecuado para
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la mediacién de conflictos sociales y de producir decisiones judiciales
mas préximas a criterios universales de justicia, incorporando la mo-
derna doctrina penal constitucional a la cotidianeidad de las salas de
audiencia, son las exigencias indispensables para que se pueda avanzar
en el sentido de la reduccién de la violencia y hacia la garantia de la
seguridad publica en Brasil.

Por diversos motivos, entre los cuales los diversos escandalos
de corrupcion que se sucedieron a lo largo de los dltimos 12 afios, asi
como la falta de una orientacién mas clara sobre un programa de des-
carcelacion y que al mismo tiempo tome en cuenta la demanda social de
reduccién de la violencia, los gobiernos dirigidos por el PT en Brasil fue-
ron perdiendo la capacidad para construir una efectiva hegemonia en
torno a una concepcién de seguridad publica vinculada a la afirmacién
de derechos y al funcionamiento adecuado y republicano de los 6rganos
responsables por la persecucion policial. Perdieron también la posibili-
dad politica de incidir sobre otras esferas del gobierno, como los estados
y municipios, como asimismo otras dimensiones institucionales, como
los poderes legislativo y judicial, para el cambio de orientacién de las
decisiones judiciales y la ampliacién de un sistema legal capaz de rees-
tructurar los 6rganos policiales e implementar mecanismos eficaces
de control. Llegamos asi al inicio de un nuevo gobierno, todavia en la
perspectiva de izquierda, pero con un crecimiento ininterrumpido de
las tasas de encarcelamiento, el aumento de los niveles de criminalidad
violenta y el recrudecimiento de los movimientos de ley y orden, ame-
nazando las pocas conquistas hasta aqui alcanzadas y lanzando una
sombra de dudas sobre las politicas publicas en materia penal en Brasil
en el futuro inmediato.
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1. DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA A LA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA Y PROTAGONICA
La democracia venezolana fue durante mucho tiempo una excepcién en el
continente debido a un sistema de partidos que fundado en lo que se conocié
como el “Pacto de Punto Fijo” supuso el intercambio del poder presidencial
entre dos partidos (Accién Democratica y COPEI) y la reparticién de cuotas
de poder en todo el Estado. Si bien podemos decir, que esta democracia
formal en apariencia contrastaba con las dictaduras del cono sur, los gobier-
nos ejercidos durante este periodo también persiguieron y asesinaron a la
oposicién politica ejercida desde las organizaciones y lideres de izquierda.
Al inicio de la década de los ochenta comienzan a ocurrir una serie
de sucesos de orden econémico, social y politico que hacen tambalear ese
"excepcionalismo"y trastocan la institucionalidad del Estado democratico
venezolano tradicional, abriendo puertas a una profunda crisis nacional
que desemboca en el nacimiento de una nueva era politica que, a finales
de la década de los 90, significé un notable giro a la izquierda en la con-
duccién del pafs.
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Al principio de este periodo encontramos la presidencia de Luis
Herrera (1979 a 1983) caracterizada por la devaluacién de la moneda
conocida como el “viernes negro” y la Masacre de Cantaura, donde el
gobierno torturé y ajusticié a 23 miembros del Frente Guerrillero “Amé-
rico Silva”. Comienza la crisis econémica venezolana y el sometimiento
del pafs a las recetas del Banco Mundial. Al inicio de este gobierno la
poblacién venezolana en condiciones de pobreza se ubicaba en el 25%
y al finalizar su mandato se ubicé en el 46,3%.

Le sigui6 el gobierno de Jaime Luisinchi (1984-1989) en el cual diver-
sos hechos de corrupcién empanaron los anhelos de reorganizacién del Es-
tado y la ocurrencia de dos grandes masacres contra el pueblo por parte del
Gobierno: la de Yumare y El Amparo. Durante este periodo se implantaron
fuertes medidas econémicas de corte neoliberal como el refinanciamiento
de la deuda externa del pafs; el establecimiento de nuevos tipos de cambio
para el Bolivar con el sistema de control ya establecido, medidas de austeri-
dad para la administracién publica y el aumento del precio de la gasolina.

Posteriormente Carlos Andrés Pérez (1989-1993) continuara con
la aplicacién de las recetas econémicas tipicas del neoliberalismo: alza
del precio de los carburantes y las tarifas de los servicios publicos; la
liberalizacion de los precios; la reduccién del gasto publico y del déficit
fiscal, entre otras, afectando la calidad de vida del pueblo venezolano,
alcanzando la pobreza extrema un 16,32% de la poblacién. Durante este
periodo ocurre una de la mas importantes protestas sociales conocida
como el Caracazo, el 27 de febrero de 1989, que fue brutalmente repri-
mida. Otra reaccién frente a la situacion que se estaba viviendo, nace en
las filas del ejército en el afio 1992 con dos intentos de golpe: el primero
ocurre el 4 de febrero al mando del teniente coronel Hugo Chavez y el
segundo el 27 de noviembre por parte de otro grupo de militares.

Asume la Presidencia Rafael Caldera (1994-1999) con un programa de
alianzas con el Fondo Monetario Internacional para implementar un nuevo
ajuste econémico, una continuacién del paquete neoliberal, terminando su
mandato con una inflacién del 71% anual (Canel6n y Gonzalez, 1998).

Segun el vicepresidente boliviano, Alvaro Garcia Linera, “la des-
legitimidad del neoliberalismo en las clases populares de un pais se
inicia con el momento de develamiento de la crisis de estado, es decir,
cuando el sistema politico y simbélico pierde legitimidad y empieza a
tener fuerza una protesta conjunta. En Venezuela ese momento fue el
“Caracazo” de 1989, donde se pasa de la protesta a la construccién de
una organizacién de masas con un programa propio y pone en jaque al
sistema politico” (Garzon, 2014,1).

Asi, luego de la amnistia decretada a Hugo Rafael Chavez Frias 'y
su salida de la carcel, comenzé a perfilarse como candidato a las elec-
ciones de 1998 y se construyé el Movimiento V Republica del que fue
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su lider. Podemos hablar de un amplio movimiento civico-militar de
naturaleza progresista y nacionalista, que aglutina y moviliza diversos
sectores de la sociedad que buscan un cambio y tienen como comtn
denominador su rechazo a las politicas de ajuste y reestructuraciéon
neoliberales aplicados en la década de los noventa.

El crecimiento de la pobreza y la desigualdad debido a las medi-
das aplicadas por los gobiernos neoliberales en toda América Latina,
aceleraron las luchas y organizacién de movimientos sociales de las
clases mas afectadas, logrando el advenimiento de nuevos gobiernos de
izquierda y centro-izquierda.

Hugo Chévez Frias (1999-2013) gana la presidencia con el 56,20%
de los votos quebrandose lo que hasta ese momento se definia como “el
Pacto de Punto Fijo”. Chavez no proviene de la tradicién de los partidos
politicos y aunque logra acuerdos con los partidos politicos de izquierda
tradicionales, no viene de ellos ni de los movimientos sociales, como
otros lideres sudamericanos como Evo Morales, Rafael Correa y Lula
da Silva. Es un militar que se somete a las elecciones y llega al Gobierno
con un proyecto de regeneracion politica y de creacién de un Estado
mas justo. Cuando gana las elecciones atin no se define como socialista
y no lo hara hasta 2005, después del golpe de estado impulsado por las
élites opositoras (Ramonet, 2012).

Cuando asume el poder hace un llamado a una Asamblea Consti-
tuyente para la discusion de una nueva Constitucién y lograr el andamia-
je constitucional que diera piso a las grandes transformaciones que desde
el punto de vista politico, econémico y social vendrian y cuyos contenidos
expresan el embrién de un proyecto politico alternativo al neoliberal y
recoge las demandas que han venido elabordandose tanto en la politica de
la calle como en los espacios institucionales (Lépez Maya, 2008).

Estableci6é una revisiéon normativa de aquellas leyes que otorga-
ban privilegios econémicos a las elites que dominaron el pais por afios
y se promulgaron leyes en diversos temas que revertiran la situacién de
exclusién que venian atravesando los grupos mas vulnerables. Pero estos
cambios generaron un clima de polarizacion y conflicto, por la resisten-
cia a perder el poder de parte de los grupos econémicos, politicos, me-
diaticos, religiosos y sindicales privilegiados hasta ese momento (Lépez
Maya, 2002), derivando en un paro civico organizado desde la oposicién,
hasta desembocar en un golpe de estado en abril de 2002 y un fuerte
paro y sabotaje petrolero, que tuvo como objetivo paralizar la principal
actividad econémica del pais. Tenemos dos realidades distintas en un
mismo pais, una visibilizada y reconocida y otra que empez6 a aparecer,
a hacerse visible, a salir de la exclusién en la que se encontraba por afos.

A partir de 2004 la poblacién en condicién de pobreza comienza
a descender por la aplicacién de fuertes medidas de corte progresista
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de redistribucién de las riquezas y eliminacién de privilegios de algunas
clases, lo que llev6 a aumentar la popularidad y el arraigo del gobierno
bolivariano en los sectores mas desprotegidos. Ejemplo de ello fue la
creacion de las primeras misiones sociales, esto es, politicas publicas
ad hoc para garantizar derechos sociales, con una estructura paralela
a la estructura formal y tradicional del Estado.

La apuesta a un socialismo bolivariano que propone el Presiden-
te Chavez, supone cambiar la vida y la subjetividad configurada desde
la l6gica del capital, el desarrollo de la potencia humana a través de la
praxis, no de cambios ajenos al plano subjetivo, de un transito desde el
“individualismo unidimensional y posesivo” a la “personalidad social,
multidimensional y solidaria” (Biardeau, 2007).

Las elecciones subsiguientes demostraron fuertes victorias del
chavismo. En el 2006 el presidente Hugo Chavez fue candidato a la
reeleccién y gané con el 62,8% de los votos. En noviembre de 2008 se
realizaron nuevas elecciones, esta vez para elegir gobernadores, alcal-
des y las fuerzas del chavismo lograron 22 de las 23 gobernaciones en
disputa, asi como 327 de las 335 alcaldias. En el 2009, el presidente
Chavez decide llamar a otro referéndum, para aprobar una enmienda
constitucional para permitir su reeleccién por tercera vez en las elec-
ciones de 2012 y logra la aprobacién con el 54,8% de los votos. En 2012
vuelve a ganar la presidencia de la Repuiblica con el 55% de los votos. “El
bolivarianismo no hizo méas que crecer desde 1998, en once procesos
electorales, consoliddndose como la fuerza politica mas importante del
pais” (Lépez Maya, 2009: 33).

Después de ganar el referéndum que garantizaba al presidente
la posibilidad de optar para un tercer periodo presidencial y de conti-
nuar como lider aglutinador de las diversas y diferentes corrientes de
la revolucién bolivariana, se produjo su muerte el 5 de marzo de 2013.
Asi, el 14 de abril de 2013 se realizaron nuevas elecciones presidenciales
y el candidato del chavismo, Nicoldas Maduro, gané las elecciones con
el 50,61% de los votos. Hoy el proceso bolivariano enfrenta grandes
retos: la continuidad de las politicas progresistas de izquierda que se
venian desarrollando con el gobierno de Chavez, la superacién de una
crisis econémica de gran magnitud y la reduccion de la inseguridad y
la violencia.

Este trabajo pretende analizar algunas dimensiones de la politica
penal implementada durante el proceso politico bolivariano hasta el
afio 2014. A partir del comportamiento de la tasa de encarcelamiento
identificamos cuatro etapas: la primera de 1999 a 2000, caracteriza-
da por el registro de la tasa de encarcelamiento mas baja y el menor
porcentaje de personas detenidas preventivamente durante los altimos
treinta afios en Venezuela; la segunda de 2001 a 2005 en la que se vi-
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sualiza un ligero incremento de la tasa de encarcelamiento, pero luego
permanece estable; la tercera de 2006 a 2012, caracterizada por un
aumento sostenido de la tasa de encarcelamiento y de la poblacién de-
tenida preventivamente; y la cuarta etapa de 2013 a 2014, donde la tasa
de encarcelamiento y la tasa de homicidios siguen en aumento.

En cada etapa se presenta un analisis de las reformas realiza-
das al Cédigo Orgénico Procesal Penal y al Cédigo Penal; el contexto
politico en el que se aprobaron y los discursos que acompafiaron estas
iniciativas en los poderes publicos del Estado.

2. PRIMERA ETAPA: 1999 Y 2000

En este primer periodo comprendido entre 1999 a 2000, primeros dos
anos de Gobierno de la Revolucién Bolivariana y de implementacion del
Codigo Organico Procesal Penal (COPP) aprobado en 1998 durante el
gobierno de Rafael Caldera, se registra la disminucién maés significativa
de la tasa de encarcelamiento durante los tiltimos 30 afios en Venezuela.

El COPP transformé la naturaleza del proceso penal de inqui-
sitivo a acusatorio y estableci6 el juzgamiento en libertad como regla
general. La detenciéon preventiva se convirtié en la excepcion para aque-
llos casos en que las deméas medidas cautelares resultaren insuficientes
para asegurar las finalidades del proceso'.

Antes de la adopcién del COPP, el Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal (CEC) de 1962 preveia la detencién preventiva como la
regla general, y el juzgamiento en libertad como la excepcién, Gni-
camente para aquellos casos que no tuvieran prevista como sancién
una pena corporal.

El contexto politico en el que se dan estos cambios esta carac-
terizado por el inicio del primer mandato del Presidente Hugo Chévez
Frias, un gobierno que, por primera vez en la historia democratica
venezolana, no estaba alineado con los intereses de los poderes eco-
némicos y politicos hegeménicos. Durante la transmisién de mando
realizada el 2 de febrero de 1999, y en cumplimiento de su principal
propuesta de campaifia, el Presidente Chavez anuncia que realizara
todas las transformaciones democraticas necesarias para adoptar una
nueva Constitucién que permita llevar adelante el proceso de refun-
dacién de la Republica:

“Juro delante de Dios, juro delante de la Patria, juro delante
de mi pueblo que sobre esta moribunda Constitucién impul-
saré las transformaciones democréticas necesarias para que
la Republica nueva tenga una Carta Magna adecuada a los

1 Articulo 252 del COPP.
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nuevos tiempos. Lo juro.” (Hugo Chéavez, 2 de febrero de 1999,
transmisién de mando).

En julio se realizaron elecciones y se conformé la Asamblea Nacional
Constituyente, en medio de un ambiente politico de masiva moviliza-
cién y participacion de la poblacién en procesos de construccion y pre-
sentacion de propuestas para la nueva Constitucion.

En diciembre se aprobé la nueva Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela via referendo popular, logrando el 87,7% de
los votos, pero con una participacién de apenas el 37,6% del censo elec-
toral. La baja participacién en este histérico proceso se explica, entre
otros factores, por el llamado a la abstencién que realizé la oposicién
politica, pero también por una tradicién de bajos niveles de participa-
cién electoral de la sociedad venezolana.

En la nueva Constitucion?, en consonancia con el principio de
juzgamiento en libertad que inspiraba al COPP, se consagré un sistema
penitenciario que tiene como objetivos garantizar la rehabilitacién del
interno o interna y el respeto a sus derechos humanos, y que prefiere
las férmulas de cumplimiento de penas no privativas de libertad por
encima de aquellas medidas de naturaleza reclusoria.

Aungque algunas figuras previstas en el COPP entraron en vigen-
cia desde 1998 con su aprobacién, fue en 1999 cuando se inici6 su pro-
ceso de implementacién, que tuvo como consecuencia una disminuciéon
drastica de la tasa de encarcelamiento de 104 cada 100 mil habitantes
en 1998 a 69 personas por cada 100 mil habitantes en el ano 2000.

En ese ano, por primera vez también durante los tltimos 30 anos,
el porcentaje de personas privadas de libertad en condicién de penadas
fue superior al de procesadas. Se pasé de una relacién de 58,5% pro-
cesadas y 41,5% penadas en 1998, a una de 38,4% procesadas y 61,6%
penadas en 2000°.

2 Articulo 272 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:“El Estado garan-
tizard un sistema penitenciario que asegure la rehabilitacion del interno o interna y el
respeto a sus derechos humanos. Para ello, los establecimientos penitenciarios contaran
con espacios para el trabajo, el estudio, el deporte y la recreacion; funcionaran bajo la
direccién de penitenciaristas profesionales con credenciales académicas universitarias
y se regiran por una administracion descentralizada, a cargo de los gobiernos estadales
o municipales, pudiendo ser sometidos a modalidades de privatizacién. En general, se
preferira en ellos el régimen abierto y el caracter de colonias agricolas penitenciarias. En
todo caso, las formulas de cumplimiento de penas no privativas de libertad se aplicaran
con preferencia a las medidas de naturaleza reclusoria. El Estado creara las instituciones
indispensables para la asistencia pospenitenciaria que posibilite la reinsercién social
del exinterno o exinterna y propiciara la creacién de un ente penitenciario con caréacter
auténomo y con personal exclusivamente técnico”.

3 Ver en Anexo, Grafico 3.
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La disminucién de la tasa de encarcelamiento coincidié con una
leve disminucién de la tasa de criminalidad de los principales delitos,
pero también con un aumento de la tasa de homicidios, que si bien es
una tendencia que se inici6é en 1989, experiment6 un aceleramiento en
los primeros afios de la revolucién bolivariana. De una tasa de crimi-
nalidad de 1030 cada cien mil habitantes en 1998 se pasé a una de 977
en el 2000, mientras que los homicidios pasaron de una tasa de 20 cada
cien mil habitantes en 1998, a una de 33 en el afio 2000*.

Con el aumento de la tasa de homicidios, también aumenté la
percepcién general de inseguridad y se posicionaron en el debate publi-
co y politico discursos que responsabilizaron al COPP del incremento
de la violencia en el pais y propugnaron por la reforma del mismo,
para restringir el juzgamiento en libertad y los mecanismos alternati-
vos para el cumplimiento de la pena.

“Se ha llegado a decir y se ha creado una matriz de opinién
en el pais, de que el Cédigo Organico Procesal Penal es quizas
el causante exclusivo o la variable independiente que causa
este fenémeno del incremento de la delincuencia y que este
incremento se debe, exclusivamente, al Cédigo Organico Pro-
cesal Penal”. (Julio César Fernandez, MVR?, lera. discusion,
reforma del COPP, afio 2000: 14)

En la Asamblea Nacional®, el discurso mayoritario dentro del chavismo
se debatia entre el reconocimiento de las desigualdades sociales y eco-
némicas que imperan en la sociedad y la inadecuada implementacién
del COPP, como factores que explicaban el incremento de la violencia.

4 Segun informacién del Cuerpo de Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas
citado en el documento fundacional de la Gran Misién A Toda Vida Venezuela Inédito.
Ver Anexo, Grafico 7

5 Movimiento V Republica — MVR - partido politico de izquierda fundado por Hugo
Chavez Frias en 1997 y disuelto en 2007 para integrarse al Partido Socialista Unido de
Venezuela - PSUV.

6 Después de aprobada la Constitucion de 1999, en el afio 2000, se instala por primera
vez la Asamblea Nacional conformada por un total de 165 escafios. La alianza chavista
cont6 con 104 escanos con participacion de los siguientes partidos politicos: El Movi-
miento V Republica con 92 escanos, el partido Movimiento al Socialismo — MAS con 6
escanos, el Consejo Nacional Indio de Venezuela — CONIVE con 3 escafios, Patria Para
Todos, Pueblos Unidos Multiétnicos del Amazonas y Movimiento Independiente Gana-
mos Todos, cada uno con un escafio. La alianza opositora conté con 61 escafios con
participacion de los siguientes partidos politicos: Accién Democratica con 33 escafios,
Proyecto Venezuela y COPEI cada uno con 6 escafos, Primero Justicia con 5 escanios,
Convergencia con 4 escafios, Un Nuevo Tiempo y La Causa R con 3 escafios cada uno,
y Alianza Bravo Pueblo con uno.
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“... siuno lleva un cuadro estadistico de toda la problematica
de la inseguridad, puede ver que hay un momento en que se
acelera. (...) Si creo que parte de ese aceleramiento se debe al
COPP, pero eso no quiere decir que el COPP es el instrumento
que ha desatado la furia de la inseguridad. No, indudablemen-
te que no. Pero observen, aunque sea el uno, el dos por ciento,
que se pueda cuantificar y que sea atribuido a ciertos factores
que estaban en el COPP, nosotros tenemos el deber de elimi-
nar ese porcentaje, por mas insignificante que parezca desde
el punto de vista cuantitativo. (Nelson Merentes, MVR, lera.
discusion, reforma del COPP, afio 2000: 26-27)

Aun cuando formalmente no se cuestionaba la orientacion del COPP, se
propugnaba por la restriccién de los beneficios procesales que, se decia,
por falta de formacion de los jueces y demas operadores del sistema de
administracién de justicia penal, estaban dando lugar a una manifiesta
impunidad y al aumento de la delincuencia.

“...lassituacién que se ha venido presentando en el pais en algu-
nos casos por parte de algunos jueces es que han aplicado de
manera equivocay errada, y en algunos casos con mano exce-
sivamente floja, la aplicacién de algunos beneficios procesales
a las personas que confiesan, y se han conseguido casos, por
parte de los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, en
los cuales una persona que es un homicida ha confesado y la
aplicacion delos beneficios procesales ha rebajado la pena a tal
magnitud, que hace practicamente obligante que esa persona
salga en libertad bajo fianza o por una medida sustitutiva de la
prision. En ese caso se han producido situaciones realmente en
las cuales se ha creado impunidad, personas que han cometido
delitos y que por una aplicacion errada del Cédigo Organico
Procesal Penal han dejado a los delincuentes sin sancién. Eso
va en contra de la necesidad o del objetivo de que la regulacion
penal sea preventiva; es decir, que evite, disuada del delito, y
evidentemente una vez que se produce el delito, ademas de
eso, impidalaimpunidad. (Julio César Ferndndez, MVR, lera.
discusion, reforma del COPP, afio 2000: 7-14)

Algunas voces minoritarias en la Asamblea Nacional cuestionaron la
relacién entre la aplicacién del COPP y el aumento de la criminalidad,
y atribuyeron las dificultades en su implementacién a la falta de recur-
sos para adecuar la institucionalidad del sistema de administraciéon de
justicia penal a la nueva orientacién del COPP.
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“...no hay una estadistica que nos diga a nosotros que el pro-
ducto de la aplicacion del COPP es lo que ha permitido el des-
bordamiento del hampa y la criminalidad (Alejandro Silva,
MVR, lera. Discusion reforma del COPP, afio 2000, p. 15-16)

“...cuando estdbamos en la ANC, se mencionaba que hacian
falta 500 fiscales para atender todo lo que tiene que ver con la
reforma del COPP. (...) Entonces, también es importante que
se cumpla con esa reorganizacion de la Fiscalia General de
la Republica, se designen esos 500, 600 o los que hagan falta
para que se pueda implementar cabalmente el COPP. (...). Esa
es una de las realidades por las cuales el COPP no se ha venido
aplicando como esta previsto, porque no se han reestructu-
rado los organismos que tienen que velar y hacer cumplir esa
disposicién.(...) no estoy de acuerdo con que se le haga esa
modificacién si no se atacan de fondo los problemas que han
impedido la aplicacién de este instrumento”. (Alejandro Silva,
MVR, 2da. discusién, reforma del COPP, afio 2000: 5-6)

Finalmente, en la Asamblea Nacional primaron los argumentos a favor
de restringir los beneficios procesales y endurecer las penas, y se apro-
baron reformas al Cédigo Orgénico Procesal Penal y al Cédigo Penal
en la segunda mitad del afio 2000.

La reforma al COPP aument6 el tiempo de cumplimiento efec-
tivo de pena de prisién al limitar los acuerdos reparatorios (art. 34)
y la rebaja de pena por admisién de los hechos (art. 376). Asimismo,
ampli6 las posibilidades y el tiempo legitimo de detencién preventiva
al modificar las causales que pueden dar lugar a la privacién preven-
tiva de la libertad (art. 259) y al aumentar el tiempo del que dispone el
juez de control para decidir sobre la libertad de la persona detenida en
flagrancia (art. 374).

Con relacién al Cédigo Penal, la reforma se caracterizé por la
tipificacién del delito de desaparicion forzada (art. 181 A) y el aumento
de las penas, principalmente, de los delitos relacionados con el trafico
y posesién de armas (arts. 275, 277, 278) y contra el patrimonio como
el robo en el transporte publico (art. 358).

El discurso politico que acompariié estas reformas estuvo carac-
terizado por la necesidad de dar respuesta a la preocupacién de la po-
blacién por el aumento de la inseguridad y de determinados delitos.

En el Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) la posicién que im-
peré en torno a la responsabilidad o no del COPP en el aumento de la
criminalidad en el pais fue ain mas conservadora que la asumida por
la Asamblea Nacional. Muestra de ello fue la enfoque asumido por el
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Vicepresidente de la Sala Penal del TSJ, Magistrado Alejandro Angulo
Fontiveros, en el foro realizado el 9 de mayo de 2001 por la Presidencia
de la Asamblea Nacional “El COPP: (Mas o menos seguridad?”, y carac-
terizado en la nota de prensa publicada por el TSJ como “la respuesta
del Estado ante el clamor de la colectividad que reclama seguridad ante
el avance de la delincuencia™.

Para este magistrado, el COPP concedia beneficios que son es-
purios, y que estan directamente relacionados con el aumento de la
inseguridad. Sobre este particular el magistrado citaba al filésofo Kant,
quien sefialaba que:

“...al mal debe seguirle el mal, y al bien debe seguirle el bien...
al delincuente no le sigue el mal, sino una serie de beneficios
que son espurios y que han sometido al pueblo a una insegu-
ridad total. Es inaudito y farisaico sefnalar que salgan 12.000
procesados a la calle y que un gran porcentaje de ellos se de-
dique a matar, violar, asaltar, y no decir también que esto con-
tribuye al incremento de la delincuencia”.

Esta orientacion, proclive a la restriccion de los beneficios procesales y
a la funcién retributiva de la pena, también se evidenci6 en decisiones
judiciales como la Sentencia No 35 del 25 de enero de 2001, en virtud
de la cual se niega la Suspensién Condicional de la Ejecucion de la Pena
a una persona condenada a 8 anos, limite méximo para conceder este
beneficio, con fundamento en que el delito por el que fue condenado
tenia prevista en el Cédigo Penal una sancién de 12 a 18 aiios.

“... Al respecto esta Sala debe precisar que la sancién pres-
crita en el Cédigo Penal para el homicidio intencional es de
doce a dieciocho afios de presidio y que el Cédigo Organico
Procesal Penal, al entrar en vigencia lo que hizo fue autorizar
al juez para realizar una rebaja especial de pena por debajo
de ese limite inferior como una especie de compensacién al
imputado que acepté los hechos con prescindencia del juicio,
mas no modificé la penalidad para tal delito, toda vez que
corresponde al derecho penal sustantivo y no al procesal, la
descripcion del tipo penal y el establecimiento de su castigo.
Cuando dicha sancién fue disminuida a ocho afios en el caso
in concreto —enfatizamos- se produjo una reduccion especial
delasancién, dispuesta en el articulo 376 del Cédigo Organico
Procesal Penal, no obstante el castigo para dicho delito sigue

7 Nota de prensa del TSJ. http:/www.tsj.gov.ve/informacion/notasprensa/2001/090501-4.htm
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oscilando entre doce y dieciocho afos de presidio, es decir, el
Tribunal no podia acordar el aludido beneficio, porque la pena
excede los ocho anos, ello de conformidad con el numeral 2
del articulo 14 de la Ley de Beneficios en el Proceso Penal...”s.

La interpretacién de la norma que hace esta sentencia del TSJ es a favor
de la restriccién de los beneficios y férmulas alternativas a la privaciéon
de libertad, y en contravia de la orientacién que establece el Articulo
272 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.

Los representantes del Ministerio Publico y del Poder Ejecutivo
Nacional asumieron discursos menos punitivistas. En su intervencién
en el Foro “El COPP: ;Méas o menos seguridad?”, el Fiscal General de la
Republica fue categérico al afirmar que “se incurre en un maniqueismo
simplista cuando se argumenta que el COPP es el responsable del incre-
mento de la criminalidad y que sus beneficios solo tienen como propé-
sito el impedir la aplicacién de la ley penal “, y atribuy6 las dificultades
en la implementacién de esta norma a la falta de voluntad politica del
Estado para destinar los recursos necesarios para la adecuacién insti-
tucional que requeria la reforma del proceso penal.

En la misma linea, el Ministro de Interior y Justicia para la fecha,
Luis Miquelena, desestimé que el aumento de la violencia pudiera ser
atribuido a la aplicacién del COPP y lo relacioné con factores estructu-
rales como la pobreza y la corrupcion judicial y policial’®. Por su parte,
el Presidente de la Republica, Hugo Chavez Frias, explicaba el delito y
la violencia, principalmente, desde causas sociales, y orientaba su dis-
curso hacia el mejoramiento de los indicadores sociales como principal
estrategia para transformarlos.

“En cuanto a la seguridad personal, que también se vino da-
fiando tanto en los tltimos afios, claro que hay un caldo de cul-
tivo muy espeso, que es la miseria, la pobreza y esa causa hay
que atacarla a fondo (...)". (13 de mayo de 1999 a propésito de
la alocucién con motivo de sus primeros cien dias de gobierno).

“Le estamos restando delincuentes futuros en potencia al
hampa, o cuando generamos empleo en el Plan Bolivar 2000
o cuando abrimos all4 el «Jean Tex» en Maracay van 3 mil
desempleados a trabajar, a hacer pantalones y camisas, es-
tamos reduciendo la posibilidad del incremento del hampa,

8 (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/enero/35-250101-05-1775.htm)
9 Nota de prensa del TSJ. http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasprensa/2001/090501-4.htm

10 Nota de prensa del TSJ. http:/www.tsj.gov.ve/informacion/notasprensa/2001/090501-4.htm
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de la delincuencia. Es la parte social, el hombre no es malo,
el ser humano no es malo ahora, un nifio déjenlo solo en la
calle, sin escuelas, sin vivienda, sin trabajo, mas cuando sea
un joven. ¢En qué va a terminar? Tiene que vivir de alguna
manera. Yo cuando he dicho esto algunos me criticany dicen
que estoy justificando al delito. No, ¢qué voy a estar justifi-
cando? Lo que quiero es que nos toquemos la llaga, vamos a
tocarnos lallaga, porque ese desempleo, ese subempleo y esa
hambre, esa desnutricién infantil es un caldo de cultivo para
los conflictos sociales, entre ellos la delincuencia”. (Alocucién
en cadena nacional con motivo del afio y medio de gobierno,
2 de agosto de 2000)

El incremento de la tasa de encarcelamiento y de la variacién en la
relacion de personas detenidas y penadas a partir del afio 2001, puede
considerarse un efecto, sin embargo, de la prevalencia de las otras pers-
pectivas en el clima politico y cultural y las reformas legales —especial-
mente en el plano procesal- realizadas en consecuencia.

3. SEGUNDA ETAPA: DE 2001 A 2005

Esta segunda etapa se caracteriza por dos reformas legislativas
muy importantes, la reforma al COPP de 2001 y la reforma al Cé6-
digo Penal de 2005, iniciativas que fueron impulsadas y aproba-
das por el chavismo, como fuerza politica mayoritaria dentro de la
Asamblea Nacional.!!

Lareforma de 2001, la mas extensa y regresiva realizada al COPP
hasta el momento, supuso importantes modificaciones del principio de
juzgamiento en libertad y de la consiguiente preferencia de las férmulas
de cumplimiento de pena no privativas de libertad, prevista constitu-
cionalmente. En cuanto al principio de juzgamiento en libertad, la re-
forma amplié los delitos que pueden dar lugar a la privacién preventiva
de libertad, al disminuir de 5 a 3 afios el limite médximo de la pena
para considerar improcedente esta medida'?. Asimismo, para decidir

11 La oposicién, que se mantuvo como fuerza politica minoritaria durante este periodo,
asumio6 una actitud de apoyo a la reforma al COPP de 2001 propuesta por el chavismo.
Ambas fuerzas politicas compartian la preocupacién por lo que consideraban el aumento
de la criminalidad y la necesidad de adoptar reformas legislativas para combatirla. Sin
embargo, en la discusion y aprobacién de la reforma al Cédigo Penal del afio 2005, surge
al interior de la oposicién una preocupacion por descongestionar las carceles y un cues-
tionamiento al aumento de la severidad de las penas como estrategia efectiva en la lucha
contra la delincuencia. La alternativa que proponen es la lucha contra la impunidad y la
busqueda de justicia, mas que el establecimiento de penas altas.

12 Reforma al COPP de 2001, articulo 253, antes articulo 262 del COPP.
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acerca del peligro de fuga, como uno de los supuestos bajo los cuales
se justifica decretar la detencién preventiva, se incorporaron nuevas
circunstancias bajo las cuales se presume su existencials.

La reforma también amplié el plazo méaximo de detencién pre-
ventiva, al permitir al Ministerio Pablico o al querellante solicitar al
juez de control una prérroga para el mantenimiento de los medidas de
coercion personal que se encuentren préximas a su vencimiento, cuan-
do consideren que existen causas graves que asf lo justifican, y siempre
que no exceda la pena minima prevista para el delito'.

Con relacién a las férmulas de cumplimiento de pena no pri-
vativas de libertad, las modificaciones introducidas endurecieron los
requisitos, restringiendo, entre otras cosas, el alcance de estas medidas
para la poblacién privada de libertad no reincidente y se aument6 la
cantidad de tiempo de cumplimiento efectivo de pena para acceder a al-
gunas de ellas. Por ejemplo, en el caso de la libertad condicional y para
determinados delitos, se exige haber cumplido efectivamente las tres
cuartas partes de la pena impuesta, y en el caso de la redencién de pena
por trabajo y estudio, se requiere haber cumplido la mitad de la pena. *

Esta reforma, como senala Rosales, supuso volver a policializar
la justicia penal, devolverle al aparato policial el predominio que tenia
en el pasado, so pretexto del auge de la delincuencia y de las demandas
ciudadanas para controlarla. Policializar la justicia penal significa que
la policia desdobla su rol de cuidar a las personas y la justicia se des-
plaza a sus manos como una suerte de castigo anticipado, sin previo,
ni justo juicio. La policia pasa a administrar castigos, selecciona la
clientela del sistema penal y usualmente lo hace de modo preferente
contra los més vulnerables, no necesariamente por cometer los delitos
mas graves sino por su mayor vulnerabilidad, les encarcela y determina
buena parte del acontecer del sistema penal (Rosales, 2006).

A pesar de las modificaciones realizadas, durante este periodo la
tasa de encarcelamiento no sufrié grandes cambios en cuanto a pobla-

13 Reforma al COPP de 2001, articulo 251, antes articulo 260. Para decidir acerca del pe-
ligro de fuga se establece que se tendran en cuenta, especialmente, las siguientes circuns-
tancias: 1. Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento
de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente
el pais o permanecer oculto; 2. La pena que podria llegarse a imponer en el caso; 3. La
magnitud del dano causado; 4. El comportamiento del imputado durante el proceso, o en
otro proceso anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion
penal; 5. La conducta predelictual del imputado. Se presume el peligro de fuga en casos
de hechos punibles con penas privativas de libertad, cuyo término maximo sea igual o
superior a diez afios.

14 Reforma al COPP de 2001, articulo 244, antes articulo 253.
15 Reforma al COPP de 2001, articulo 501 y 508.
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cién total privada de libertad. Para el 2001, aunque la tasa se ubicé6 en
83 por cada cien mil habitantes, un aumento de 14 puntos respecto a la
registrada en el afio 2000, en los afios siguientes la tasa se mantuvo mas
o menos estable hasta el 2003, que cerré con una tasa de 81 por cada
cien mil habitantes, y luego continu6 disminuyendo en 2004 y 2005, ubi-
candose en 69 por cada cien mil habitantes, lo que implicaba retornar a
una tasa similar a la registrada en el afio 2000'°. Sin embargo, respecto
a la composicién de esa poblacién segin su condicién de procesada o
penada, se experimenté una modificacién muy importante. A partir de
2001 se inicia una tendencia de disminucién de la poblacién penada y
se incrementa la poblacién procesada, acentuandose en el 2005, afio
en que por primera vez después de la entrada en vigencia del COPP
en 1999, vuelve a ser la mayoria de la poblacién privada de libertad. A
continuacién un cuadro presenta la variacién de la relaciéon procesados
y penados desde el ano 2000 hasta el afio 2005:

. _PENADOS  PROCESADOS
2000 616 38,4
2001 : 57,5 425
L2002 o BAT 45,3
2005 49,5 505

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos suministrados por la Direccion Nacional de Servicios
Penitenciarios.

En la Asamblea Nacional, la matriz de opinién que acompaiié el proce-
so de reforma al COPP de 2001 estuvo caracterizada por una percepciéon
generalizada de incremento de la inseguridad, que si bien se explicaba
desde causas sociales como la pobreza, el desempleo o la desigualdad,
también se asociaba a la implementacién de los mecanismos de flexibi-
lizacién de la privacién de libertad previstos en el COPP.

“Una de las fallas mas importantes del cdigo organico proce-
sal penal, en su version original, es la amplitud desmesurada
de las férmulas alternativas a la prosecucion del proceso, las
cuales en definitiva, mas que excepciones al precepto legal que
impone al Estado la obligacién de perseguir y enjuiciar a los
responsables de los delitos cometidos, se ha convertido en re-
¢la, que sustrae dela justicia penal de la persecucion de hechos

16 Ver anexo en grafico 2.
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graves, lo que se traduce en manifiesta e inmoral impunidad
(...) Se efectuaron cambios y mejoras importantes que limitan
el acceso a estas instituciones a delitos leves, de poca monta,
requiriéndose en todos los casos la opinién de la victima y el
Ministerio Publico... equilibrando asilos intereses del Estado,
del imputado y de la victima, ya que las actuales disposicio-
nes favorecen injustificadamente al imputado, inclinando la
balanza a su favor, y relegan o excluyen al sujeto pasivo del
delito, es decir, la victima”. (Exposiciéon de motivos, reforma
del COPP, afio 2001)"7

Por su parte, el Presidente Chéavez atribuy6 el aumento de la percepcion
de inseguridad al manejo amarillista que algunos medios de comunica-
cién realizaban sobre el tema y como una estrategia con fines politicos
para desacreditar al gobierno. Frente al delito mantuvo un discurso que
enfatiz6 las causas sociales como la pobreza y la desigualdad.

“...El modelo inmoral que se ha impuesto en el mundo, en
el cual una minoria privilegiada vive a sus anchas, y una
inmensa mayoria andan desesperados en una selva buscan-
do sobrevivir, por ese camino el mundo no es viable. Por
ese camino aqui seguird profundizandose la violencia en
el mundo, la cual toma muchos rostros y se transfigura. La
violencia, desde el atracador de la esquina que va a robar
una panaderia para comer, o un reloj para venderlo, y a ver
con la venta de ese reloj qué puede comprar, y a lo mejor ter-
mina muerto o matando al duefio del reloj o termina en una
celda, desde esa violencia individual que se ha dispersado
por el mundo y cuya causa es social fundamentalmente: la
pobreza, la marginalidad es la causa de esa violencia, de
esa delincuencia desatada porla mayor parte de las grandes
ciudades del mundo”. (Discurso del Presidente Chavez con
motivo del saludo al cuerpo diplomatico acreditado ante el
Gobierno de Venezuela, 24 de enero de 2002)

Este posicionamiento le vali6é al Presidente Chavez la acusacién por
parte de algunos sectores de la oposiciéon politica de ser cémplice de
la delincuencia.

17 La exposicién de motivos constituye una parte expositiva que antecede a la ley, en la
que se expresan las razones que han llevado a la elaboracion del proyecto de ley, asi como
la finalidad que tiene el mismo. En el caso de la reforma al COPP del afio 2001, tanto la
exposicion de motivos como el proyecto de ley fueron elaborados por un grupo de asam-
bleistas de la alianza chavista.
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“Tenemos que admitir con dolor que en este Gobierno se ha pro-
fundizado la delincuencia, porque pareciera que tienen alguna
identificacion o pareciera que tienen alguna complacencia de
quienes justifican la muerte o el robo frente a la necesidad de
sobrevivir él con su nucleo familiar.(...) esta Ley la estamos
analizando en un buen ambiente, con pocos diputados y sin
presion de Miraflores. Eso es absolutamente importante, por-
que, inclusive, tengo hasta mis dudas que el Presidente pueda
estar un poco molesto con esta reforma, porque sus panas de
las barriadas sus malandros que atracan y matan, a lo mejor
no van a tener el beneficio de la impunidad por una decision
de la Asamblea Nacional” (Luis Beltran Franco, Accién De-
mocratica - AD'8, reforma del COPP, lera discusion, afio 2001)

La reforma al COPP de 2001 ocurrié en un contexto de alta conflicti-
vidad politica que se caracterizd, entre otros hechos, por un paro de
11 dias convocado por la patronal Fedecamaras y la Central de Tra-
bajadores Venezolanos en diciembre de 2001. Cuatro meses después,
en abril de 2002, trabajadores de PDVSA se sumaron a un segundo
paro, rechazando la nueva Junta Directiva que habia designado el
Presidente Chéavez y la nueva politica petrolera, orientada a retomar el
control de PDVSA, la principal fuente de ingresos del pais, que hasta
ese momento funcionaba con altos niveles de autonomia y al servicio
de intereses privados.

Este paro se convirtié en indefinido y dias mas tarde dio lugar al
golpe de Estado del 11 de abril de 2002. El 13 de abril, apenas dos dias
después, gracias a la movilizacién popular y al apoyo de sectores milita-
res que defendieron el orden constitucional y democratico, se revirtié el
golpe de Estado y el Presidente Chavez retorné al ejercicio de su cargo.

Durante los meses siguientes, se increment6 el clima de confron-
tacién politica como consecuencia de la convocatoria y realizacion de
un nuevo paro petrolero en diciembre de 2002, que se extendié hasta
2003, y del tiroteo ocurrido en la plaza Altamira en el mismo mes,
reconocido espacio de protesta de la oposicién politica, que dejé un
lamentable saldo de 3 personas muertas y 13 heridas.

En 2003, la oposicién politica abandoné el camino insurreccio-
nal (atras se describié detalladamente la conformacién de las fuerzas
politicas en la asamblea) y asumi6 la via institucional prevista en la
Constitucién de 1999 para impulsar un cambio de gobierno. Se recolec-

18 Accién Democritica es un partido politico venezolano de orientacién socialdemécra-
ta, fundado en 1941, protagonista del “Pacto de Punto Fijo”, opositor al gobierno de la
Revolucién Bolivariana.
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taron el nimero de firmas necesarias para que la poblacién venezolana
decidiera en un referendo, la continuacién o no del Presidente Chavez.
En 2004 se realizo el referendo y tuvo como resultado la ratificacion del
Presidente Hugo Chavez con el 59,1% de los votos y una participacién del
69,9% del total de la poblacién prevista en el censo electoral. Después de
la celebracion del referendo y de la ratificacion del Presidente Chavez, el
clima de conflictividad politica disminuy6 significativamente.

La situacién de seguridad ciudadana, durante este periodo, se
caracterizé por el aumento de la tasa de homicidios y de la tasa crimi-
nalidad en los momentos de mayor conflictividad politica, y por una
disminucién durante los afios de mayor estabilidad.

ANO ~ TASADEHOMICIDIOS . TASA DE CRIMINALIDAD
2000 ) 33 ) 977
2002 D 1041
2003 ) 49 ) 1034
2004 5 . 37 ) f 902

Fuente: Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas —CICPC-

Aunque estos indicadores reflejaban una disminucién de los homicidios
y de la tasa de criminalidad, en 2005 se aprobé una nueva reforma al
Coédigo Penal que creé nuevos tipos penales, endureci6 las penas de
delitos ya existentes y restringié, ain mas, los mecanismos alternativos
a la privacién de libertad para los tipos penales considerados de mayor
gravedad, que a su vez se correspondieron en gran medida con los de
mayor ocurrencia.

Los delitos sobre los que se aumentaron las penas privativas de li-
bertad fueron: amenaza a funcionario publico (art. 215); instigacién a la
desobediencias de las leyes (art. 285); falsedad con documento publico
(art. 319); dafios en infraestructura de servicios publicos (art. 360); vio-
lacién (art. 374); difamacion (art. 442); ofensa al honor (art. 444); hurto
(art. 451); robo (art. 455); alteracién de linderos (art. 471). En el caso de
los delitos que son efectivamente procesados en mayor medida por el
sistema penal, como el hurto y el robo, se pasé de unas penas de prisién
de 6 meses a 3 afios, aunade 1 a 5 afos, en el primer caso, y de presidio
de 4 a 8 anos, en el caso del robo, a una de prisién de 6 a 12 afios.

Los delitos sobre los que se prohibié conceder beneficios proce-
sales y medidas alternativas al cumplimiento de la pena fueron: cons-
piracién contra el territorio de la Patria (art. 128); apoyo logistico a
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grupos armados irregulares para atentar contra la Patria (art. 140);
delitos contra la seguridad de los medios de transporte (art. 358); dafios
en los sistemas de transporte, servicios publicos, informatico o sistema
de comunicacion (art. 360); violacién (art. 374); homicidio (art. 406)
(art. 407); robo (art. 456); quién por medio de violencia o amenazas,
haya constrefiido a entregar, suscribir, o destruir un acto o documento
que produzca un efecto juridico (art. 457); quiénes por medio de temor,
simulando 6rdenes de autoridad, hayan constrenido a depositar o poner
a disposicién dinero, bienes, documentos (art. 459); secuestro (art. 460);
aprovechamiento de cosas provenientes de delito (art. 470).

Rosales describi6 la reforma realizada en los siguientes términos:

“... un grupo de opinién parlamentario propicié una refor-
ma parcial “puntual” (de 38 articulos) del Cédigo Penal que
ha quedado finalmente promulgada y en vigor a partir de su
publicacién en Gaceta Oficial el 16/3/05. Esta reforma parcial
desarticula el sistema, aumenta la represion y las incrimina-
ciones en areas que sin profunda reflexién estimaron debian
ser atendidas y en consecuencia, contribuye al ya dramatico
desorden legislativo presente en toda la normativa penal vene-
zolana desde hace décadas”. (Rosales, 2006: 184).

El presidente Chévez y el representante del Ministerio Publico, expresa-
ron su desacuerdo con la reforma realizada al Cédigo Penal, el primero,
a través de un veto presidencial ante la Asamblea Nacional y el segundo,
a través de un recurso de nulidad ante la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia.

Los argumentos del Presidente de la Republica en contra de la
iniciativa de reforma al Cédigo Penal estuvieron relacionados, prin-
cipalmente, con el reconocimiento de las medidas no privativas de la
libertad como derechos adquiridos, las cuales deben prevalecer a las de
naturaleza reclusoria, en virtud de lo consagrado en el articulo 272 de
la Constitucién de la Republica, y advirtié sobre la crisis carcelaria en
que podria derivar la eliminacién de estos beneficios.

“En Venezuela, y mas atin a raiz de la entrada en vigencia del
Texto Fundamental, los imputados gozan de beneficios pro-
cesales, por tanto se han erigido como derechos adquiridos
de los cuales seria imposible despojar (...) De alli que nuestra
Carta Magna hace prevalecer siempre la rehabilitacion y la
reinsercion social del interno y las penas no privativas de li-
bertad a las medidas de naturaleza reclusoria. Entonces, la
eliminacién de beneficios procesales en la Ley de Reforma
Parcial del Coédigo Penal sancionado, ademas de inconstitu-

112



Martha Lia Grajales y Maria Lucrecia Hernandez

cional, indefectiblemente redundara en una crisis carcelaria
derivado del aumento de la poblacién reclusa”. (Hugo Chavez
Frias, veto presidencial a la reforma del Cédigo Penal de 2005,
3 de febrero de 2005)

En el caso del Ministerio Publico, los argumentos se inclinaron hacia
tesis garantistas y de derecho penal minimo y cuestionaron la eficacia
del aumento de las penas como estrategia de lucha contra la inseguri-
dad, que histéricamente ha tenido como resultado la implementacién
en contra de los mas pobres mientras quedan impunes los grandes po-
deres econémicos implicados en el delito. Asi el Fiscal General de la
Republica advirtié que el nuevo cédigo seria aplicado en contra de los
mas pobres y de los mas débiles de la sociedad venezolana. Al mismo
tiempo, denuncié que las modificaciones realizadas a las medidas cau-
telares y a las medidas alternativas de cumplimiento de la pena iban
en contra de lo dispuesto en la Constitucién y en el Cédigo Organico
Procesal Penal, ambas normas de superior jerarquia al C6digo Penal.
Por dltimo, también llamé la atencién sobre la crisis carcelaria en que
podria redundar la reforma realizada®.

El Tribunal Supremo de Justicia, por su parte, mantuvo un dis-
curso conservador y proclive a la restriccién de los mecanismos de
flexibilizacion de la prisién. En ese sentido, respecto a la jerarquia cons-
titucional o legal de los beneficios procesales, se incliné por definirlos
como beneficios de caracter legal, que no tienen la naturaleza de de-
rechos fundamentales, y que se conceden de manera diferenciada en
funcion de la gravedad del delito.

“(...) es la gravedad del delito lo que determina el tipo de be-
neficios, lo cual debe darse bajo una relacién de racionalidad
y proporcionalidad.

De otro modo, se estaria afectando el principio de justicia,
equidad y proporcionalidad enla aplicacién de penas y benefi-
cios similares a otros delitos menos gravosos”. (Sentencia 1654
del 22 de julio de 2005).

El tratamiento diferenciado en el establecimiento de requisitos para ac-
ceder a los mecanismos alternativos, especialmente relacionados con el
tiempo de cumplimiento de pena, es justificado por el TSJ en principios
de justicia, equidad y proporcionalidad; y en la necesidad de mantener
el equilibrio entre los derechos individuales, de la persona transgresora,
y los derechos colectivos, de la sociedad en general. Ello se deja sentado

19 Diario El Nacional/ Domingo, 03 de abril de 2005.
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cuando se expresa:

“... las restricciones establecidas por el legislador para optar
a los beneficios de las medidas alternativas de cumplimiento
de pena, si bien no pretenden ir en contra del principio de
progresividad de los derechos humanos, intentan establecer
restricciones a objeto de mantener el equilibrio entre los dere-
chos individuales y los derechos colectivos”. (Sentencia 3067
del 14 de octubre de 2005).

Los principios de justicia, equidad y proporcionalidad se explican desde
la gravedad del delito, esto es, no sélo las sanciones deben ser més seve-
ras, sino también los requisitos para acceder a los mecanismos alterna-
tivos de cumplimiento de la pena. En este sentido el Tribunal expresé:

“(...) estima la Sala necesario aclarar que la progresividad de
los derechos humanos se refiere a la tendencia general de me-
jorar cada vez mas la proteccién y el tratamiento de estos dere-
chos, sin embargo, la progresividad de los derechos humanos
de los imputados, no puede ir en detrimento de los derechos
humanos del resto de las personas, incluso de las victimas de
esos delitos, por lo que en ningtn caso se autoriza la despro-
porcionalidad de las penas aplicables conforme a la gravedad
del delito, ni un tratamiento igualitario respecto de quienes
cometen delitos menos graves, pues seria contradictorio con el
verdadero sentido de la justicia y la equidad”. (Sentencia 1654
del 22 de julio de 2005)

Por su parte, la Asamblea Nacional aunque declaré que habia acogido
las observaciones planteadas por el Presidente de la Republica, en la
practica acogi6 la postura del Tribunal Supremo de Justicia y mantuvo
en el texto de la reforma realizada al Cédigo Penal las limitaciones para
el acceso a los beneficios procesales y a las medidas alternativas de
cumplimiento de pena para los delitos de conspiracién, apoyo logistico
para atentar contra la patria, dafio en infraestructura de servicios pua-
blicos, violacién, homicidio agravado, robo con violencia para arrebatar
y secuestro®.

A partir de la aprobacién de la reforma al Cédigo Penal en el
ano 2005, la poblacién privada de su libertad en calidad de procesada
aumento significativamente durante los siguientes afios, devolviéndola
a niveles similares a los experimentados durante la Cuarta Republica,
por lo que los avances realizados durante los primeros afios de gobierno

20 Esta reforma fue publicada en Gaceta el 16 de marzo de 2005.
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del chavismo, se fueron desmoronando progresivamente. Vemos aqui,
un retroceso significativo en cuanto a las politicas que impulsaban el
garantismo penal y en cuanto a los avances en el reconocimiento y res-
peto a los derechos que tiene toda persona sometida a un proceso penal,
y fundamentalmente, al principio de juzgamiento en libertad, como
consecuencia de la prohibicién introducida de conceder beneficios pro-
cesales y medidas alternativas al cumplimiento de pena expresamente
para algunos delitos, varios de ellos de alta ocurrencia.

4. TERCERA ETAPA: DE 2006 A 2012

Durante esta tercera etapa se realizaron cuatro reformas al Cédigo
Orgéanico Procesal Penal en los afios 2006, 2008, 2009 y 2012. Las tres
primeras iniciativas fueron impulsadas y aprobadas por las fuerzas
politicas del Chavismo al interior de la Asamblea Nacional y la tltima
fue aprobada directamente por el Presidente de la Republica en ejer-
cicio de las facultades concedidas por una Ley Habilitante de acuerdo
a lo establecido en la Constitucion. Las criticas de la oposicién se cen-
traron fundamentalmente en resaltar que los problemas estructurales
relacionados con el sistema carcelario, tales como el hacinamiento, la
infraestructura en malas condiciones y el retardo procesal, no se iban
a solucionar mediante las reformas, sino mas bien que algunas modifi-
caciones podian acentuarlos mas.

Aun cuando las reformas adelantadas pretendieron flexibilizar
algunas de las restricciones adoptadas con la reforma al COPP en el
afo 2001, no modificaron los alcances de la detencién preventiva, y se
centraron en aquellos mecanismos que permiten a las personas conde-
nadas un cumplimiento alternativo de pena. El aumento de la tasa de
encarcelamiento y de las personas detenidas preventivamente durante
este periodo asi lo demuestran.

La reforma de 2006 flexibilizé el acceso a mecanismos alternati-
vos de cumplimiento de pena como el trabajo fuera del establecimiento,
el régimen abierto y la libertad condicional, al permitir que personas
con antecedentes penales nuevamente pudieran optar a estos benefi-
cios?!. Derogo el requisito establecido para algunos delitos de cumplir
como minimo la mitad de la pena impuesta para acceder a la Suspen-
sién Condicional de la Ejecucién de la Pena —como el homicidio inten-
cional, la violacion, el robo en todas sus formas, el hurto agravado, etc.,
debiendo cumplir los mismos requisitos que para cualquier delito?>. En

21 Reforma al COPP de 2006 Articulo 500, antes 501.

22 Articulo 493. Suspension condicional de la ejecucién de la pena. Para que el tribunal
de ejecucién acuerde la suspension condicional de la ejecucion de la pena, debera solicitar
al Ministerio del Interior y Justicia, un informe psicosocial del penado, y se requerira: 1.
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cuanto a la redencién de la pena por trabajo y estudio, el tiempo redi-
mido vuelve a ser computado a partir del momento en que la persona
penada comienza a cumplir su condena??, y no a partir del cumplimien-
to efectivo de la mitad de la pena como se estableci6 en el 2001.

Los discursos que acompanaron esta reforma al interior de la
Asamblea Nacional giraron, principalmente, en torno a la necesidad
de disminuir el retardo procesal, descongestionar los tribunales y las
carceles, y en menor medida, a las posibilidades de resocializaciéon que
orientan constitucionalmente el sistema penitenciario.

La tasa de encarcelamiento para ese afio se mantuvo en los ni-
veles registrados en el 2005, esto es, 69 por cada cien mil habitantes,
sin embargo, el porcentaje de personas privadas de libertad detenidas
preventivamente aumenté a 57,3%

La situacién carcelaria se agravé y derivé en varios conflictos
penitenciarios, incrementandose el nimero de personas muertas y he-
ridas. Con respecto a las muertes se pasa de 381 en 2005 a 388 en 2006
vy 458 en 2007 y en el caso de los heridos de 721 en 2005 a 934 en 2006 y
1103 en 2007%*. Las practicas mas frecuentes eran huelgas de hambre,
auto-secuestros y personas que recurrian a la practica de coserse la
boca como mecanismo de protesta dentro de los centros carcelarios

El contexto politico en el que ocurre esta reforma esta caracte-
rizado por la campaiia electoral de las elecciones presidenciales y su
realizacién, en las cuales el presidente Hugo Chavez fue candidato a la
reeleccién introduciendo el “Socialismo del Siglo XXI” como propuesta
de gobierno. Gané con el 62,8% de los votos, en unas elecciones donde
su mas cercano competidor, Manuel Rosales, obtiene el 36,9%.

A partir de alli Chavez adopt6 una serie de medidas para con-
solidar sus fuerzas y creé el Partido Socialista Unido de Venezuela
(PSUV), mediante el cual aglutiné a todas las fuerzas politicas que
constituian su base de apoyo en un intento de partido tnico, captan-
do ademas lideres importantes de otros partidos que lo apoyaban,
pero admitiendo la posibilidad de coexistir en el gobierno con otras
organizaciones, entre ellas el Partido Comunista de Venezuela que se

Que el penado no sea reincidente, segtn certificado expedido por el Ministerio del Inte-
rior y Justicia; 2. Que la pena impuesta en la sentencia no exceda de cinco afios; 3. Que el
penado se comprometa a cumplir las condiciones que le imponga el tribunal o el delegado
de prueba; 4. Que presente oferta de trabajo; y 5. Que no haya sido admitida en su contra,
acusacion por la comisién de un nuevo delito, o no le haya sido revocada cualquier for-
mula alternativa de cumplimiento de pena que le hubiere sido otorgada con anterioridad.

23 Reforma al COPP de 2006 Articulo 507, antes 508.

24 Segun datos de la Direccion Nacional del Servicio Penitenciario, Ministerio del Poder
Popular para las Relaciones Interiores, Justicia y Paz. Ver anexo en grafico 6.
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negaron a dejar su tradicién politica y decidieron no unirse al PSUV.
Estas alianzas le permitieron en el plano politico pero también en el
legislativo, realizar las reformas necesarias para consolidar los cam-
bios que venia proponiendo.

En el campo de la seguridad, en el 2005 y el 2006 tres hechos
sacudieron a la sociedad venezolana y generan una alarma, sobre todo
a nivel gubernamental. Uno fue la matanza de un grupo de estudian-
tes en la localidad de Kennedy?, otro fue el secuestro y asesinato del
empresario Sindonni®® y el tercero fue el homicidio de los hermanos
Faddoul?”. En todos estos hechos estuvieron involucrados funcionarios
policiales como autores de los delitos.

Si bien estos hechos marcaron un antes y un después en la po-
litica dirigida a los cuerpos de seguridad, las acciones que se imple-
mentaron como consecuencia de esta situacién, no fueron producto de
demandas sociales o de manifestaciones publicas, aunque no podemos
negar que éstas si influyeron, sino que fueron gestadas desde arriba,
desde el propio gobierno y ocasionaran un cambio importante en la
politica de seguridad, orientada a la lucha contra la corrupcién policial,
hacia un fuerte control politico de las instituciones y actividades poli-
ciales a través de un proceso de reorganizacién y reorientacion.

Esta reaccién gubernamental dio origen a la creacién en 2006
de la Comisién para la Reforma Policial; la posterior disolucién de un
cuerpo de policia tan cuestionado como la Policfa Metropolitana y el
nacimiento de la Policia Nacional Bolivariana, del servicio de Policia
Comunal y de la Universidad Nacional Experimental de la Seguridad
bajo las ideas de un nuevo modelo policial.

El nuevo modelo policial quedé sentado de manera expresa con
la sancién de la Ley Organica del Servicio de Policfa y del Cuerpo de
Policia Nacional de 2008 y la Ley del Estatuto de la Funcién Policial de

25 El 27 de junio de 2005 en la entrada del sector Kennedy, parroquia Macarao del
municipio Libertador, en Caracas, fueron asesinados tres estudiantes de la Universidad
Santa Maria, y tres mas resultaron heridos, como consecuencia de la actuacién de una
comision integrada por funcionarios de la Direccién de Inteligencia Militar — DIM, el
CICPC y la policia municipal, que abrié fuego en contra del carro en el que se movili-
zaban los estudiantes.

26 El 28 de marzo de 2006 en la ciudad de Maracay, estado Aragua, fue secuestrado
y posteriormente asesinado el empresario italo-venezolano Filippo Sindoni, hechos en
los que se logroé establecer la participacion de un sub comisario de la Policia del Estado
Aragua y un coronel retirado de la Guardia Nacional.

27 E123 de febrero de 2006 en la ciudad de Caracas, fueron secuestrados y posteriormente
asesinados, 41 dias después, los tres hermanos Faddoul, de 17, 13, y 12anos, y su chofer,
Miguel Rivas, de 30 afnos de edad. La investigacién demostroé la participacién de cuatro
funcionarios de la Policia Metropolitana, un ex funcionario policial, y dos personas mas.
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2009, cuando se establecié que el servicio de policia es predominan-
temente preventivo, interviniendo sobre los factores que favorecen o
promueven el fenémeno delictivo. Asimismo, definié que corresponde
a las autoridades en materia de seguridad ciudadana promover la pre-
vencion y el control del delito. Igualmente es importante mencionar
la creacién del Consejo General de Policia encargado de disefiar las
politicas publicas en materia policial necesarias para implementar la
reforma policial y la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo
de Policia Nacional?:.

Durante el 2006, la tasa de homicidios se increment6 ocho pun-
tos y se ubicé en 45 por cada cien mil habitantes. Un incremento muy
significativo respecto a la registrada en 2004 y 2005, que se mantuvo
en 37 por cada cien mil habitantes, después de haber bajado del pico
de 44 en el ano 2003.

De acuerdo con el Estudio de Victimizacién Delictiva y Percep-
cion de la Policia realizado en el 2006 por la Comisién Nacional para la
Reforma Policial los delitos mas frecuentes eran el robo, en todas sus
modalidades, con una tasa de 3881,5/100.000 y un porcentaje de 43,1% y
el hurto, con una tasa de 2057,9/100.000 y un porcentaje del 22,9%. Las
amenazas, con una tasa de 889,2/100.000 y un porcentaje de 9,9%, se
encontraban en el cuarto lugar en la estimacién de victimizacién y las le-
siones personales, con una tasa de 434,5/100.000 y un porcentaje de 4,8%
sobre el total, en el quinto lugar. La estafa, cuya tasa era 203,0/100.000,
representando el 2,2%, ocupaba el sexto lugar. La tasa global de victimi-
zacién expandida a nivel nacional, para todos los delitos reportados, se
situaba en 8986,4/100.000, nueve veces superior a la tasa oficial nacional
para todos los delitos del pafs, que se encontraba en 1010/100.000.

En el 2008, otra vez el Cédigo Organico Procesal Penal fue re-
formado. Entre otros aspectos, se modific6 el principio de propor-
cionalidad, en virtud del cual no se puede ordenar una medida de
coercion personal cuando esta aparezca desproporcionada en relacién
con la gravedad del delito, las circunstancias de su comisién y la san-
cién probable.

A partir de la reforma realizada, la pena minima del delito mas
grave debe tomarse como limite para las medidas de coercién personal
cuando se trata de algunos tipos, sin que en ningtin caso pueda exceder
del plazo de dos anos. Antes del 2008 la norma no establecia nada al
respecto, por lo que el juez tenia una mayor discrecionalidad.

Asimismo, la reforma de ese afio consagré las dilaciones indebi-
das atribuibles al imputado o a su defensa, como otro supuesto de hecho

28 Para una visién mas completa sobre este asunto ver: Diaz y Gonzalez, 2014; Conarepol,
2006a; Conarepol, 2006b; Conarepol, 2006c¢.
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que da lugar a conceder una prérroga para mantener las medidas de
coercion personal?.

Los discursos que acompaiaron esta iniciativa al interior de la
Asamblea Nacional percibian las medidas sustitutivas a la privacién de
libertad como un tratamiento benevolente, que s6lo debia concederse
a quiénes hayan incurrido en delitos leves, mientras que en el caso de
los delitos graves, lo deseable era cumplir con la totalidad de la pena de
prisién. El discurso politico se debate entre el respeto por los derechos
humanos de la mano del garantismo penal y un derecho penal severo,
relacionado con politicas de mano dura.

“(...) queremos y somos los principales garantes de que se res-
peten los derechos humanos, pero estamos en desacuerdo con
que aqui se pretenda ser benevolente con algunas personas
que han contribuido a que se eleve la criminalidad en el pais
y que han cometido delitos atroces (...) Aunque eso parte de
la reforma de otra ley, que es el Cédigo Penal, esta es la Ley
Procesal, nosotros vamos a presentar también en la Comision
Permanente de Politica Interior, Justicia, Derechos Humanos
y Garantias Constitucionales, la Reforma del Cédigo Penal
en proximas oportunidades, pero en lo particular tengo mis
observaciones con algunas decisiones del Tribunal Supremo
de Justicia que por alli esta eliminando la posibilidad de que
no gocen de beneficios procesales, como estd actualmente es-
tablecido en la Reforma del Cédigo Penal, personas que estan
involucradas en delitos como narcotrafico, violacién, homici-
dios (...) Creemos que si una persona comete esos delitos atro-
ces debe recibir su castigo con todo el peso de la ley (..)” (Iris
Varela, PSUV, reforma del COPP, afio 2008, lera. Discusion: 19)

El Presidente Chévez, por su parte, planteaba que las carceles en el mundo
son depésitos de pobres y pensaba como solucién a la dificil problemati-
ca, la humanizacién del sistema penitenciario a través de la construccién
de una serie de nuevos recintos carcelarios con caracteristicas incluyen-
tes, donde los reclusos tuvieran la oportunidad de capacitarse, estudiar,
trabajar y poder mejorar. Mas adelante su discurso irda cambiando hasta
llegar a problematizar inclusive la posibilidad de humanizar la carcel.

En el 2008 podemos ver como el Presidente Chavez en el marco
de la inauguracién de un centro penitenciario empieza a profundizar
su discurso sobre el tema carcelario, a propésito de la lectura del libro
Vigilar y Castigar de Michael Foucault sefalando:

29 Reforma del COPP de 2008 Articulo 244.
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“Foucault critica a los que quieren cambiar el sistema ideolo-
gico sin cambiar la institucién penitenciaria, también critica
alos que quieren cambiar la institucion carcelaria sin cambiar
suideologia (...) Larevolucién ataca a las estructuras de poder
alli donde estan sus instrumentos”.

Sobre el Centro Penitenciario que estaba inaugurando comenta:

“Aunque la jaula sea de oro, no deja de ser una prisién; con-
virtaimosla en otra cosa y a los presos en otras personas que
no sean presos. En el fondo, en las carceles tenemos la opor-
tunidad para transformar, desde las raices, el sistema. Que
sea el inicio de una transformacién estructural que sirva para
trasformar, ademas, las bases sociales. El trabajo liberador,
no se trata de humanizar las carceles nada mas, que es como
humanizar el capitalismo. En el humanismo verdadero no
deberian existir las carceles. Debemos generar un sistema de
justicia, no de carceles”.

Como vemos, el discurso del Presidente se radicaliza, llegando inclusive
a plantear una suerte de abolicionismo penal, que no se concreta en me-
didas o politicas, mientras la tasa de encarcelamiento sigue en ascenso,
principalmente con personas detenidas preventivamente. Para el 2008
se ubica en 87 por cada cien mil habitantes, diez puntos por encima de
la registrada en 2007, de los cuales apenas el 36,7% es poblacién penada.

En el &mbito politico, en noviembre de 2008 se realizaron nuevas
elecciones, esta vez para elegir gobernadores y alcaldes. Las fuerzas del
chavismo lograron 22 de las 23 gobernaciones en disputa, asi como 327
de las 335 alcaldias.

Pero a pesar de las transformaciones sociales, la tasa de homicidios
sigui6 en ascenso y se ubicé en 52 por cada cien mil habitantes. La tasa de
criminalidad también aument6 a 993 por cada cien mil habitantes, después
de una tendencia hacia la disminucién que inicié en 2003 y se mantuvo hasta
2007, ano en el que subié de 881 a 969 por cada cien mil habitantes.

Las reformas se sucedieron y nuevamente en 2009 se dio una
nueva reforma que eliminé de la suspensién condicional de la ejecucién
de la pena el requisito de no poseer antecedentes penales e incluyo6 el
pronéstico de clasificacién de minima seguridad®. Con las modificacio-
nes introducidas en los requisitos por las reformas de 2006 y 2009, se
flexibiliza un poco el endurecimiento que signific6 la reforma de 2001
respecto a la posibilidad de acceder a este beneficio.

30 Reforma del COPP de 2009, Articulo 493, antes 494.
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Con esta reforma también se modificé el alcance de la suspen-
sién condicional del proceso, ampliando de tres a cuatro afios el limite
maximo de la pena de los delitos que pueden ser objeto de este beneficio;
aunque excluyendo expresamente de su aplicacién a varios delitos3!.

Los discursos al interior de la Asamblea Nacional que justifica-
ron estas iniciativas fueron nuevamente la necesidad de combatir el
retardo procesal y descongestionar los tribunales.

“(...) esto se estda asumiendo por la préctica para acelerar los
procesos, para descongestionar, para darle respuesta al pro-
blema penitenciario y esto fue fruto de la consulta que se hizo
con todos los sectores que tienen que ver con la administracion
de justicia” (Presidenta de la Asamblea Nacional, Cilia Flores,
PSUV, reforma del COPP, afio 2009, 2° Discusién)

A pesar del intento por flexibilizar algunas medidas a través de las refor-
mas realizadas, la tasa de encarcelamiento siguié en aumento y se ubico
en 115 por cada cien mil habitantes en 2009. La poblacién procesada
también continué en crecimiento y llegé a 66,9 %, la mas alta registrada
hasta ese momento durante el proceso politico bolivariano.

Durante este afio, en el plano politico el presidente Chavez deci-
di6 llamar a otro referéndum para aprobar una enmienda constitucio-
nal que permitiria su reeleccién. Las elecciones realizadas dieron como
resultado que el chavismo triunfara con el 54,86 de los votos.

En materia de seguridad, la tasa de homicidios baj6 levemente a
49 cada cien mil habitantes, asi como la de criminalidad a 965 por cada
cien mil habitantes.

El Diagnéstico Socio Demografico de la Poblacién Privada de
Libertad realizado en 2010 — 2011 dio cuenta para la época de lo que
estaba pasando al interior de las carceles. Alli se sefialaba que la com-
posicién de la poblacién penitenciaria de Venezuela no diferia de lo
que tradicionalmente habia sido la criminalizacién en América Latina,
ya que era una poblacién principalmente masculina, con edades com-
prendidas entre los 18 y 40 afios (distribuidas uniformemente en dos
segmentos de 18 a 25 y de 26 a 40, lo que desmitificaba, en parte, la
percepcién de estar encarcelando principalmente a los jovenes), perte-
neciente a los estratos mas bajos de la sociedad (casi el 70% se agrupa
en los estratos IV y V de la escala de ingresos que constituyen los sec-
tores de pobreza y de pobreza critica respectivamente), con bajo nivel

31 Reforma al COPP de 2009 Articulo 42. Quedan excluidas de la aplicacion de esta nor-
ma, las causas que se refieran a la investigacién de delitos de lesa humanidad, contra la
cosa publica, en materia de derechos humanos, contra el sistema financiero o asociados
a éstos, crimenes de guerra, narcotrafico y delitos conexos.
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educativo y encarcelada por delitos violentos (mas del 60% estaban
procesados o penados por delitos de dafio directo a las personas)®?. Asi
la politica penal tendia a abocarse anicamente al restringido conjunto
de conductas que aparecian estereotipadas en el sentido comtin como
“criminalidad tradicional” y que tenfan como atributo el asignar regu-
larmente los papeles de victima y victimario: este tltimo reservado para
los sectores mas vulnerables, expuestos a la marginalidad y la pobreza.
Se reproducen de este modo las estructuras de desigualdad al consi-
derar como potenciales ofensores de la ley penal solo a ciertos grupos
sobre la base de sus condiciones sociales y econémicas y al estructurar
politicas publicas bajo esta orientacién (Ayos, 2013).

La poblacién penitenciaria durante el periodo 2010 — 2011 era de
39.694 personas, de las cuales 14.142 estaban detenidas por robo, 9.317
por trafico-distribucién-ocultamiento-transporte de drogas 'y 9.038 por
homicidio (Consejo Superior Penitenciario, 2011). En la mayoria de es-
tos casos, el castigo se dirige a pequefios robos, consumo y venta de
pequetias cantidades de drogas, que si bien suelen producir alarma so-
cial, tienen un impacto real sobre la vida colectiva relativamente escaso,
mientras que los delitos de los poderosos, los delitos de cuello blanco
generalmente no son perseguidos o quedan impunes. Es importante ver,
a su vez, como, apartando los delitos de drogas, el resto del espectro
delictual en prision se concentra en los delitos violentos?3.

El Presidente Chavez en los tltimos afios de su gobierno comien-
za a ver con gran preocupacién que pese a los importantes avances en
la erradicacion de la pobreza y la desigualdad en Venezuela®*, y el incre-
mento de acciones y recursos en el mejoramiento de las condiciones de
vida del pueblo, esto no se traducia directamente en una disminucién de
los indices delictivos. Por el contrario, se venia verificando un aumento
en los delitos violentos y en la utilizacién de las armas de fuego para
su comisién; por lo que reconoce que las politicas sociales no bastaban
para hacer frente a estos fenémenos.

Asimismo, comienza a aparecer en su discurso la identificacién
de otros factores como generadores de la violencia, mediante la apela-

32 Este estudio fue realizado por el Consejo Superior Penitenciario.

33 La manifestacion e intensificacion de la violencia en los delitos registrados es otra
de las caracteristicas de la criminalidad en el pais. Ello resulta evidente no sélo por el
incremento sostenido de los homicidios, especialmente en ciudades como Caracas, sino
también por el aumento del porcentaje total de los delitos contra la propiedad que se
realizan con recurso a la violencia.

34 De acuerdo con los datos suministrados por el Instituto Nacional de Estadistica—INE,
el porcentaje de pobreza en 2011 se ubicé en 31,6%, casi 20 puntos menos que en 1998
que estaba en 50,4%; y el indice Gini se ubicé6 en 0,39, una disminucién de casi un punto
respecto al 0,48 reportado en 1998.
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cioén a las consecuencias del modelo capitalista, por ejemplo, la necesi-
dad de reconocimiento, estatus y poder, principalmente, en el caso de
los jévenes, asi como también el egoismo, individualismo y el consumis-
mo. Quizas una explicacion, como sefiala Antillano (2012,713), es que el
oficialismo empieza a justificar el aumento del delito apelando a otros
factores (fundamentalmente socio-culturales), ya que la gran reforma
social y la inversién durante su gobierno, no tuvieron una incidencia
en la reduccién de la violencia, sino mas bien iba en aumento, por lo
que era necesario un cambio en los estilos de vida de la juventud, un
cambio cultural para hacer frente al “dafio cultural”. En ese sentido el
mismo Presidente Chavez sefiald, en una entrevista realizada el 5 de
octubre de 2012:

“..por mas que hoy hay escuela...ya no hay hambre en
Venezuela, oportunidades para estudiar...sin embargo, hay un
porcentaje de venezolanos que sufrié en su nifiez privaciones,
que sufrié inoculaciones violentas porque ese es otro tema,
la parte cultural, las peliculas, las transmisiones de algunos
medios de comunicacién que incitan a la violencia, el juguete
violento, incitan al consumo de drogas, ese es un factor que
influye mucho enla violencia en los barrios, las drogas, el alco-
holismo, cuanto influye en muchas de las victimas que hay en
Caracas (...) Es un hecho cultural, es el dafio cultural”.

Pero el discurso de izquierda del Presidente no lograr4, en términos
generales, encontrar en el oficialismo dirigentes capaces de interpretar,
al menos en este terreno, sus ideales y traducirlos en propuestas legis-
lativas o en politicas penales. Esto ha ocasionado reformas procesales
que daban marchas y contramarchas y una sobrecarga de las agencias
penales debido a la falta de capacidad econémica y humana para dar
respuesta a esta situacién.

En cuanto a la reforma policial, el incremento y la especializa-
cién de los cuerpos de seguridad tampoco han logrado dar abasto con
la hiperactividad del sistema penal, que se mantiene concentrado en
la persecucion del delito de los débiles y el aumento de la detencién
preventiva. Podria pensarse que la multiplicacién de personal policial y
cuerpos policiales generada por la reforma fue una condicién para pro-
cesar mas casos “faciles” focalizados en el delito comtn y de este modo,
contribuy6 al incremento de la tasa de encarcelamiento, especialmente
de la detencién preventiva.

Igualmente, las reformas realizadas al C6digo Organico Procesal
Penal durante esta etapa, si bien tuvieron como objetivos declarados
aliviar el retardo procesal y descongestionar las carceles, en la practi-
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ca no modificaron los alcances de la detencién preventiva, ampliada a
partir de 2001 y se limitaron a flexibilizar el acceso a los mecanismos
de cumplimiento alternativo de la pena para los ya condenados. Esto
explica, en parte, que la tasa de encarcelamiento continde en ascenso,
principalmente por personas detenidas preventivamente

En 2011 como consecuencia de la grave crisis que atravesaba
el sistema penitenciario, caracterizado por altos niveles de violencia y
hacinamiento, se creé el Ministerio de Servicios Penitenciarios con el
propésito de humanizar las condiciones de reclusién, y reorganizar y
retomar el control al interior de los establecimientos penitenciarios.

En el campo de las politicas de seguridad, se intent6é también re-
vertir la situacion de inseguridad reinante y de hacer frente a los indi-
ces delictivos con planes de seguridad diseniados mediante estrategias
convencionales de control, centradas exclusivamente en la respuesta
reactiva al delito, en el incremento del nimero de policias, sin definir
nuevas estrategias para actuar mas alla del &mbito penal, y reorientar
estrategias no vinculadas en su origen a la criminalidad (politicas de
salud, intervenciones urbanas, medidas de atencién social, estimulo
a la organizacion, autoregulacién y protagonismo popular) hacia ob-
jetivos preventivos.

Como senala Garland (2005, 85), por mas importante que fuera
el papel que las medidas sociales debian cumplir en la reduccién del
delito, las demarcaciones burocraticas determinaban en tltima instan-
cia lo que se hacia. Asi, el control del delito siguié concentrandose en
la sancién reactiva frente a los individuos delincuentes mas que en la
prevencion social del delito

Cuenta de ello son los planes de seguridad3® que se dictaron
durante este periodo que estuvieron marcados por su caracter si-
tuacional, reactivo y cortoplacista, y que si bien querian mostrarse
enmarcados en la légica de la prevencién del delito, en la préctica

35 Distintos planes de seguridad conviven durante este periodo, unos de caracter local y
otros de caracter nacional, interviniendo muchas veces sobre los mismos espacios. Pode-
mos mencionar el Plan Nacional Integral de Prevencion del Delito 2008-2013 que ahon-
daba en la prevenciéon como politica, y en un control de caracter multiagencial, haciendo
énfasis en la participacién comunitaria, en la formulacién, ejecucién y control de las
politicas publicas en seguridad. Al mismo tiempo, en 2008 se desarrolla el Plan Caracas
Segura en el Area Metropolitana de Caracas, que consiste en un dispositivo policial inte-
grado por funcionarios de la Policia de Caracas, de Miranda, la Policia Metropolitana de
Caracas, la Policia del Municipio Sucre, la Policia de Investigacion, el Instituto de Transito
Terrestre y la Guardia Nacional. En el 2009 se redisena el Plan de Seguridad Ciudadana
y se redefinen los ejes que abordara el Plan Nacional de Prevencion y Seguridad Ciuda-
dana. La mayoria de estas intervenciones, nuevamente, estaban caracterizadas por ser
cortoplacistas y no tener una continuidad que permitan adelantar procesos de evaluacion
y revision, ni que den cuenta de su impacto.
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irfan acompanados de medidas represivas y de operativos policiales
estilo “madrugonazos”.

Durante el 2010 se lanza el Dispositivo Bicentenario de Seguri-
dad (Dibise) dirigido fundamentalmente por la Guardia Nacional y en-
focado en atender los 36 municipios que reportaban mayor ocurrencia
delictiva nacional y su accion se concentraria en los siguientes delitos y
problematicas: microtrafico, homicidios, control de expendio de alco-
hol, violencia escolar y desarme, entre otros®’. Desde su nacimiento se
pensé que era una iniciativa provisional, hasta tanto se pudiera desple-
gar de manera extendida el patrullaje inteligente.

En el afio 2012 se realiz6 la tltima reforma al COPP hasta el
momento. Esta iniciativa, como todas las adelantadas durante este pe-
riodo, fueron impulsadas por el chavismo, pero a diferencia de las rea-
lizadas en los anos 2006, 2008, y 2009, que se discutieron y aprobaron
en el seno de la Asamblea Nacional, la reforma del 2012 fue aprobada
directamente por el Presidente de la Repuiblica en ejercicio de las facul-
tades concedidas por una Ley Habilitante.

Como consecuencia de las modificaciones introducidas por esta
reforma, la suspension condicional del proceso vuelve a ser aplicable
paralos delitos cuya pena no exceda de ocho afos en su limite maximo,
como ocurria antes de la reforma del 2001, manteniéndose los demas
requisitos, esto es, admisién plena del hecho que se le atribuye; buena
conducta predelictual; no estar sujeto a esta medida por otro hecho; una
oferta de reparacién por el dafio causado; y el compromiso de someterse
a las condiciones que le sean impuestas.

Con estas modificaciones se amplia nuevamente la posibilidad
de que mas delitos y de mayor gravedad sean objeto de este beneficio,
aunque se impide la posibilidad de su acceso a quienes ya hayan goza-
do de esta medida durante los tres afios anteriores, castigando de esta
manera la reincidencia. Asimismo, se amplia la lista de delitos que son
excluidos expresamente de la suspensién condicional del proceso, prin-

36 “Madrugonazos” se refiere a los operativos policiales de caracter reactivo realizados
por el Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas — CICPC - en las
comunidades populares, con el objetivo declarado de desmantelar bandas organizadas,
mediante los cuales los organismos policiales ingresaban a los sectores populares para
realizar redadas, allanamientos, alcabalas, requisas de vehiculos y detenciones de personas

37 Véase:http://www.correodelorinoco.gob.ve/nacionales/1-marzo-aissami-dispositivo-bicen-
tenario-seguridad-ciudadana-comenzara-desplegarse-36-municipios-territorio-nacional/

38 La Ley Habilitante es una herramienta de rango constitucional que faculta al Presiden-
te de la Republica a dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley sobre materias que
considere pertinente de acuerdo a las necesidades o emergencias del pais, que debe ser
aprobada por las tres quintas partes de quienes integran la Asamblea Nacional (Articulo
203 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela).
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cipalmente los delitos graves contra la vida e integridad y los delitos de
los poderosos®.

También se ampli6 de 5 a 8 afios el limite méaximo de la pena de
los delitos que pueden dar lugar a la suspensién de la accién penal por
considerarse de insignificancia o poca frecuencia y que no afectan gra-
vemente el interés publico; aunque también se ampliaron los delitos que
se excluyen expresamente de la aplicacién del principio de oportunidad®.

En cuanto al trabajo fuera del establecimiento, al régimen abier-
to y a la libertad condicional, la reforma de 2012 endurece nuevamente
los requisitos en cuanto al cumplimiento de pena impuesta antes de
poder acceder a los mismos. Con relacién al trabajo fuera del estable-
cimiento se incrementa de una cuarta parte a la mitad, en el caso del
régimen abierto de un tercio a dos y en la libertad condicional de las
dos terceras a las tres cuartas partes de la pena impuesta. Los demés
requisitos se mantienen y se incorporan el no haber participado en
hechos de violencia que alteren la paz del recinto y haber culminado,
cursado estudios o trabajado efectivamente en los programas que se
implementen*.Asimismo, la reforma establecié que cuando se trate de
unos determinados delitos*, estas férmulas alternativas solo procede-
ran cuando se hubiere cumplido efectivamente las tres cuartas partes
de la pena impuesta.

En términos generales, la reforma al COPP realizada en el afio
2012 estaba orientada hacia la disminucién del uso de la detencién pre-
ventiva y el aumento de los mecanismos alternativos al cumplimiento
de la pena para los delitos considerados menos graves, entendiendo por
éstos aquellos cuyas penas en su limite maximo no excedan de ocho
anos de privacion de libertad.

Pero no hacia lo mismo en el caso de los delitos considerados
graves, entendiendo por tales, los relacionados con la integridad e in-
demnidad sexual de los nifios, nifias y adolescentes, los que ocasio-
nan dafo al patrimonio publico, el crimen organizado, el trafico de
droga en mayor cuantia, los relacionados con el sistema financiero, y
las graves violaciones a los derechos humanos; en tanto son excluidos

39 Reforma al COPP 2012 Articulo 43, antes 42.
40 Reforma al COPP de 2012, Articulo 38.
41 Reforma al COPP de 2012, Articulo 488.

42 Homicidio intencional, violacién, delitos que atenten contra la libertad, integridad e
indemnidad sexual de nifos, nifias y adolescentes, secuestro, trafico de drogas de mayor
cuantia, legitimacién de capitales, contra el sistema financiero y delitos conexos, delitos
con multiplicidad de victimas, delincuencia organizada, violaciones graves a los derechos
humanos, lesa humanidad, delitos graves contra la independencia y seguridad de la Na-
cién y crimenes de guerra.
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expresamente por la reforma de la posibilidad de contar con algunos
de estos beneficios o incrementan el tiempo de cumplimiento de pena
para acceder a los mismos.

Durante este afio, la tasa de encarcelamiento siguié subiendo y se
ubicé en 164 cada cien mil habitantes, de los cuales 62,7% eran procesados.

En el campo de las politicas de seguridad un giro significativo
ocurrid en 2012, cuando el Presidente Chavez crea la Gran Misién A
Toda Vida Venezuela, como la primera politica publica integral en ma-
teria de seguridad ciudadana, donde el gobierno acentia su enfoque
hacia la prevencién del delito y la convivencia solidaria y su caracter
humanista y socialista. La Gran Mision se define como una estrategia
integral dirigida a abordar de manera estructural el incremento de la
delincuencia, pensada como intervenciones realizadas a través de un
conjunto de medidas, de decisiones, de politicas multifactoriales, gene-
radas desde distintos angulos, con distintos objetivos donde la preven-
cién cobra una importancia fundamental.

Con relacién al sistema de justicia penal, la Gran Misién contem-
pl6 tres grandes dimensiones para orientar el proceso de transforma-
cioén: el primero, dirigido a mejorar los procesos y practicas judiciales
que ocurren en su interior para otorgarles mayor celeridad y hacerlos
accesibles a toda la poblacién; en segundo lugar, una reorganizacion y
revision de la legislacién penal y procesal para contrarrestar la disper-
sién y proliferaciéon normativa en esta materia, y organizar el régimen
de faltas; y por tultimo, la creaciéon de mecanismos e instancias que
brinden la posibilidad de intervenir en algunos conflictos menores por
una via diferente, alternativa al sistema punitivo (Unes, 2012: 78).

Durante el discurso del lanzamiento de la Gran Misién, el Presi-
dente Chavez senalaba en junio de 2012:

”...el color moreno, el color negro, eso se criminalizo, el racis-
mo, se criminalizé la pobreza, los pobres son los delincuentes.
Hay que recordar aquella famosa ley tristemente célebre, ley
de vagos y maleantes. Esa es la vision reaccionaria, es la vision
desde la 6ptica burguesa de este problema. jPlomo al hampal!
Disparen primero y averigiien después. Y eso se instalé aqui'y
todavia estamos batallando, con esos viejos vicios, viejos vene-
nos que inocularon el cuerpo social, cuerpos policiales, cuer-
pos de seguridad y a la sociedad misma toda, como un todo,
instituciones educativas, medios de comunicacién...”

Esta politica de seguridad, supuso el reconocimiento del caracter mul-

tidimensional de la seguridad, elemento que ya venia apareciendo en el
discurso del Presidente Chavez, llegando incluso a redefinir el concepto
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mismo, enfatizando su relacién con las condiciones para el libre ejerci-
cio de los derechos y la ciudadania, el desarrollo integral de la persona
y de la comunidad, el logro de la convivencia pacifica y solidaria, la
participacién, la inclusién social y la gobernabilidad democrética, supe-
rando los estrechos limites de la lucha contra el delito. En ese sentido,
la seguridad se ligé a garantizar los derechos, promover el desarrollo y
construir contextos mas democréticos e inclusivos y a la necesidad de
involucrar a diversos actores para lograr esos objetivos.

El contexto politico en el que se reformé el COPP y se creé la
Gran Misién se caracterizé por la enfermedad del Presidente Chavez
y el inicio de una nueva campaifia presidencial. El 8 de octubre de ese
mismo afo el Presidente Chévez nuevamente gané las elecciones con
el 55% de los votos.

Si revisamos el comportamiento de los delitos durante este pe-
riodo, podemos ver un aumento en la comisién de hechos violentos que
se caracteriza ademas por su letalidad. La tasa de homicidios en el pais
sostiene su tendencia al incremento desde 2004, con un leve descenso en
2010 cuando pasa de 49 a 45 homicidios por cien mil habitantes, para
retomar su comportamiento creciente en 2011 alcanzando entonces la
tasa de 50 por cada cien mil habitantes.

5. CUARTA ETAPA: DE 2013 A 2014

El dltimo periodo esta signado por la muerte del Presidente Chéavez,
quien ejercio la presidencia de Venezuela desde 1999 hasta el afio 2012
y por el inicio de la Presidencia de Nicolas Maduro Moros, primer pre-
sidente chavista.

La muerte de Chavez, el lider politico de la Revolucién Boliva-
riana, significé un golpe muy duro para el pais; al que se suma el efec-
to de una crisis econémica de gran magnitud. La oposicién politica,
consciente de ello, ha apostado a lograr un cambio en la correlacién de
fuerzas en el ejercicio del poder.

En las elecciones presidenciales de abril de 2013, Nicolas Madu-
ro obtuvo una diferencia de apenas 1,49 puntos, equivalente a 223.599
votos, lo que significé una disminucién muy significativa respecto a los
resultados de las elecciones presidenciales realizadas tan solo 6 meses
antes, el 7 de octubre de 2012, en donde el chavismo obtuvo una diferen-
cia a favor de 10,76 puntos, equivalente a 1.599.828 votos. Ante la dismi-
nucion relativa del apoyo electoral del chavismo®, se activé una pugna

43 De acuerdo con los datos oficiales divulgados por el CNE en las elecciones municipales
del 8 de diciembre de 2013, el chavismo recuperé apoyé electoral ganando el 75% de las
alcaldias disputadas, y aumenté nuevamente la brecha con respecto a la oposiciéon en
11,14% puntos.
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interna en la oposicién que condujo al sector golpista de ésta a liderar
una estrategia insurreccional dirigida a deslegitimar las elecciones y al
nuevo gobierno, conocida como “La Salida” (Febrero-mayo 2014), que
dej6 un saldo de 43 personas asesinadas*. A través de manifestaciones
de calle violentas, que derivaron en acciones de paralizacién de clases
en algunos centros educativos de gestion privada, de cortes de calles de-
nominadas “guarimbas”, de destruccién de bienes, fundamentalmente
de origen publico, como autobuses, sedes de instituciones del Estado, se
buscé generar inestabilidad en el gobierno, la renuncia o derrocamiento
del Presidente Maduro y la convocatoria a nuevas elecciones®.

Ademids de estos intentos de desestabilizacién en el plano poli-
tico, el presidente Maduro tuvo que enfrentar una importante crisis
econémica, caracterizada por una alta inflacion, fuertes acciones de
acaparamiento y especulacién con los productos de primera necesidad
que componen la canasta basica de la poblacién y un contrabando de
extraccion tendientes a debilitar la economia nacional®®. La escasez,
entre otros aspectos, fue la respuesta de los empresarios a las regula-
ciones y controles que impuso el Estado como medida para la venta y
distribucién de manera mas justa de estos productos.

El problema de la inseguridad ciudadana ocup6 también un
papel central en la agenda publica en este tltimo periodo, dada la
alta percepcién de inseguridad que reinaba en la poblacién y la con-
tinuidad de la alta ocurrencia de delitos violentos. Durante estos
anos, el Ministro del Poder Popular para las Relaciones Interiores,
Justicia y Paz, un militar que venia de ocupar funciones en el Servi-
cio Bolivariano de Inteligencia Nacional, orient6 la politica de segu-
ridad privilegiando un operativo denominado “Plan Patria Segura”,
lanzado por el Presidente Maduro en mayo de 2013, en lugar de des-
plegar con mas fuerza todos los componentes de la Gran Misién A
Toda Vida Venezuela, planteada como una politica integral en ma-
teria de seguridad.

44 De las 43 personas asesinadas durante las guarimbas, “5 fueron ejecutadas por funcio-
narios del Estado y 38 por particulares. Cerca de la mitad de las personas eran chavistas o
en funciones de gobierno. La oposicién instrumentalizé las muertes de sus partidarios, de
los militantes bolivarianos y de transetntes, presentando al gobierno como responsable
de las 43 muertes” (Gonzalez; 2014).

45 Las manifestaciones violentas se sucedieron en algunas ciudades y localidades del pais
econémicamente mas privilegiados y donde no casualmente los gobiernos locales estaban
gobernados por la oposicién.

46 La Ley lo define como aquellos actos u omisiones que se realizan para desviar los bie-
nes declarados de primera necesidad, del destino original autorizado por el 6rgano o ente
competente, asi como quien intente extraer del territorio nacional los bienes regulados
por la SUNDDE, cuando su comercializacién se haya circunscrito al territorio nacional.
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El plan “Patria Segura” plantea la articulacién de las labores
entre los distintos cuerpos de seguridad y prevencién ciudadana (poli-
cias) junto a los efectivos de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana.
En principio este operativo se inicia en Caracas con la activacién de
efectivos de seguridad integrados por la Policia Nacional Bolivariana,
el Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, el
Servicio Bolivariano de Inteligencia y la Fuerza Armada Nacional Bo-
livariana, para luego desplegarse en todo el pais. Su accionar estaba
dirigido a reforzar los puntos de control y ampliar las areas de vigilan-
ciay patrullaje, pero concentrandolas en las zonas consideradas poten-
cialmente mas peligrosas de las ciudades. Para este Plan, el Presidente
hace una convocatoria nacional a todos los alcaldes y gobernadores
para participar en las acciones, incluyendo los de la oposicién politica.
Es importante sefialar que a principio de 2014 un hecho conmocionara
el pais y es el asesinato de una ex - reina de belleza venezolana y de su
marido, por lo que el tema se instalara con mas fuerza en los discursos
de la oposicion y sera utilizado para generar atiin més la idea de que el
gobierno se ha mostrado como ineficiente en el control del delito.

Los resultados expresados por el Gobierno sobre la implementa-
cién del operativo se han centrado en la efectividad que ha tenido para
la reduccién de algunos delitos como el homicidio y el secuestro. Sin
embargo, hasta la fecha no existen cifras oficiales que den cuenta de su
efectividad ni evaluaciones sobre el mismo. Lo que si puede observarse
a simple vista es que plante6 un retorno y un protagonismo de la fuerza
armada en las labores de seguridad ciudadana, que se habia erradica-
do progresivamente durante el desarrollo de la reforma policial en el
gobierno del Presidente Chévez iniciada en 2006.

No se dispone de cifras oficiales sobre la evolucién del delito,
aun cuando voceros del gobierno manifiestan que la tasa de homicidio
ha descendido a 39 cada cien mil habitantes. Este dato es rebatido por
organizaciones privadas contrarias al gobierno, como el Observatorio
Venezolano de Violencia, que habla de una media de muertes violentas
de 79 por cada cien mil habitantes, un dato, sin embargo, que también
carece de precisiones y fuentes concretas que le den confiabilidad®.

También se lanzé en febrero de 2014 el Plan de Pacificacién con el
propoésito de combatir la criminalidad mediante la creacién de 10 lineas
estratégicas, elaboradas a partir de una consulta publica que se llevé
a cabo con sectores del pueblo venezolano. Las diez lineas planteadas
fueron las siguientes: 1) Ampliar y mejorar el Plan Patria Segura, en

47 Véase nota de prensa: http://www.noticias24.com/venezuela/noticia/216293/gobierno-
nacional-se-reunira-manana-con-todos-los-gobernadores-y-alcaldes/ de fecha 27 de di-
ciembre de 2013.
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aras de fortalecer la eficiencia del sistema de proteccién nacional; 2)
Continuar en lo inmediato con un plan de desarme y desmovilizacién
de las bandas violentas y criminales; 3) Fortalecimiento y expansion,
en esta nueva etapa, en todo el territorio nacional del Movimiento por
la Paz y la Vida; 4) Desarrollar una gran gira nacional deportiva, cul-
tural, artistica y musical, que llevard como lema “Hagamos la paz de la
Patria”; 5) Desplegar un plan para asegurar la construccién y el logro
de los territorios de paz en todo el pais; 6) Disefio e inicio de una nueva
cultura comunicacional para la paz; 7) Convertir todos los centros pe-
nitenciarios del pais en lugares de maxima disciplina social; 8) A través
de la Ley Habilitante elevar desde las comunidades las facultades para
hacer justicia de paz; 9) Convertir las grandes misiones en programas
especiales para establecer la paz y 10) Conformacién de una brigada
especial, policial y militar*® .

Igualmente, se hizo un llamado a la participacién de las orga-
nizaciones sociales y del pueblo en la lucha contra el delito en lo que
se denominé el “Movimiento por la Paz y la Vida”, con la idea de for-
talecer espacios de encuentro y discusién como estrategia para con-
solidar una cultura de paz. El presidente Maduro intenta a través de
este Movimiento, crear un espacio participativo para la construccién
de alternativas y soluciones al problema de la violencia y la inseguridad
ciudadana, instalando la idea de que esta tarea no debe ser desarrollada
exclusivamente por los cuerpos de seguridad del Estado, sino actuan-
do mancomunadamente con la poblacién y con soluciones integrales.
Hasta ahora no existen evaluaciones sobre la reduccién de la violencia
y el delito logradas desde este Movimiento, pero en principio pareceria
que las acciones estuvieron dirigidas a organizacién de eventos, sobre
todo recreativos y deportivos como la instalacién de espacios deportivos
(denominados Canchas de Paz) en los barrios considerados como mas
peligrosos, que coinciden con las zonas populares urbanas.

Con relacién al ambito legislativo, en el procesal penal no hubo re-
formas. Sin embargo en el &mbito penal, en 2013, se aprobé la Ley Especial
Para Prevenir y Sancionar la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes®, que desde el punto de vista de la proteccién de los derechos
humanos era una deuda pendiente luego de suscribir la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos Inhumanos y Degradantes del Sistema de Nacio-
nes Unida. La Ley crea una Comisién dentro del &mbito de la Defensoria
del Pueblo que tiene por objeto la coordinacién, promocién, supervision
y control nacional de las politicas y planes de prevencién de la tortura y

48 Véase nota de prensa: http://www.correodelorinoco.gob.ve/tema-dia/10-lineas-presen-
tadas-por-maduro-para-plan-pacificacion-y-convivencia- del 10 de febrero de 2014.

49 Publicada en Gaceta Oficial N° 40.212 de fecha 22 de julio de 2013.
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otros tratos crueles, inhumanos o degradantes; asi como la vigilancia de
los derechos de las personas privadas de libertad.

También se promulga la Ley para el Desarme y Control de Armas
y Municiones® que fue resultado de un proceso de consulta con dife-
rentes sectores de la poblacién y de investigaciones especializadas en
la materia, adelantados por la Comisién Presidencial para el Control
de Armas, Municiones y Desarme, creada con el objeto de disefiar una
propuesta de politica publica integral sobre el control de armas, muni-
ciones y el desarme.

Durante el 2014, como reconocimiento a las demandas del mo-
vimiento de mujeres, se aprueba la reforma parcial a la Ley Orgénica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia y se in-
corpora como delito el femicidio®!. En este mismo afio se promulga la
Ley Orgéanica de Precios Justos® con el objeto de regular la determina-
cién de precios justos de bienes y servicios, mediante el analisis de las
estructuras de costos, la fijacién del porcentaje maximo de ganancia y
la fiscalizacién efectiva de la actividad econémica y comercial. En esta
Ley se prevén distintos delitos que establecen penas de prisiéon de 1 a 14
afos, para aquellos que fijen precios por encima de los que ha determi-
nado el érgano con competencia en la materia, para los que importen
o vendan productos que sean nocivos para la salud, y/o para quienes
impidan la produccién o comercializacién de bienes o de servicios.

En cuanto a la poblacién privada de libertad, se observa que
se mantiene en ascenso la tasa de encarcelamiento, registrando para
2013 una poblacién de 50.365 personas privadas de libertad, equi-
valente a una tasa de 169 por cada cien mil habitantes. En 2014% la
poblacién penitenciaria se ubicé en 52.099 personas y la tasa de en-
carcelamiento en 172 por cada cien mil habitantes. Esto supone una
profundizacién del uso indiscriminado de la carcel como respuesta al
delito, que ademas, pareciera no corresponderse con una disminucién
de las tasas de violencia.

A la fecha no existen datos disponibles ni evaluaciones que nos
permitan concluir cémo se ha comportado el delito durante este perio-
do. Sin embargo, es posible identificar algunas tendencias: a) durante
el gobierno del Presidente Maduro, la seguridad y el control del delito

50 Publicada en Gaceta Oficial N° 4.190 de fecha 17 de junio de 2013.
51 Publicada en Gaceta Oficial N° 40.548 de fecha 25 de noviembre de 2014.
52 Publicada en Gaceta Oficial N° 40.340, 23 de enero de 2014.

53 Los datos de la poblacién privada de Libertad fueron aportados por el Ministerio
del Poder Popular para el Servicio Penitenciario. La referencia del afio 2014 es solo
hasta agosto.
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han estado presentes de manera permanente, por lo que es previsible
que, en un contexto de mantenimiento de altas tasas delictivas y alta
percepcion de inseguridad, seguira siendo una de sus preocupacio-
nes centrales; b) la produccién normativa se incliné hacia la puni-
tividad, pero no en el sentido tradicional que conocemos, dirigido a
incrementar las penas de los delitos comunes, sino cenido a satisfacer
demandas histéricas de movimientos sociales y de organizaciones in-
ternacionales de derechos humanos, y a la persecucion de conductas
que atentan contra la estabilidad econémica del pais; c) se despliegan
tacticas de policia ostensiva, en forma de operativos coyunturales, fo-
calizadas en algunos lugares del territorio, fundamentalmente en los
barrios populares, aumentando la participacién de la Fuerza Armada
y por ultimo, d) se mantiene la tendencia al ascenso de uso de la pri-
sién, que se inicié en el ano 2007, a lo que sin duda han contribuido
los operativos policiales implementados.

6. AMODO DE CONCLUSION

Durante el gobierno de la Revolucién Bolivariana, liderado por Hugo
Chavez Frias, se ha producido en Venezuela un incremento considerable
de la poblacién privada de libertad. La tasa de encarcelamiento desde
1999 a 2014 ha subido 101 puntos con variaciones intermedias. El con-
texto socioeconémico en que esto ocurre estd caracterizado por un me-
joramiento considerable de las condiciones de vida para la mayoria de
la poblacién y por un contexto politico de un gobierno que se posiciona
ideol6gicamente hacia la izquierda. Los gobiernos anteriores al chavismo
aplicaron duras politicas y paquetes neoliberales, como los impuestos en
toda Latinoamérica, que acarrearon pobreza y exclusién. Hemos iden-
tificado cuatro etapas y distintos giros en la politica penal durante este
periodo, que tienen caracteristicas propias, y en muchos casos ambiva-
lentes, produciendo avances y retrocesos de la politica penal.

Durante la primera etapa, entre los afios 1999 y 2000, las politi-
cas gubernamentales estuvieron concentradas en programas de inclu-
sién social dirigidos a reducir la pobreza, el desempleo, la desigualdad
e injusticia social. En el &mbito penal, se consagra constitucionalmente
un sistema penitenciario que prioriza las férmulas de cumplimiento
de penas no privativas de libertad y se implementa el Cédigo Organi-
co Procesal Penal, que signa el pasaje de un sistema inquisitivo a uno
acusatorio, estableciéndose el juzgamiento en libertad como regla. Ello
trajo rapidamente aparejado una disminucion significativa de las per-
sonas privadas de libertad y la tasa de encarcelamiento se ubicé en el
porcentaje mas bajo de los dltimos treinta afios, pasando de 104 a 69
por cada cien mil habitantes en el afio 2000; igualmente el porcentaje
de procesados fue de 38,4 dando cuenta de importantes avances en el
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descongestionamiento del sistema penitenciario. Pero estos avances no
duraron mucho ya que no lograron resistir los discursos que emparen-
taban el aumento de los homicidios —y, en general, los delitos violentos—
con los nuevos beneficios procesales que proponia el nuevo instrumento
legal y en 2000, se hace una reforma en un sentido punitivo ampliando
los requisitos para evitar la detencién preventiva y aumentando las pe-
nas de algunos delitos frecuentemente tratados por el sistema penal.

En la segunda etapa, que se ubica entre el 2001 y 2005, se produce
un segundo giro punitivo y se realizan nuevamente dos reformas. La
primera reforma de este periodo se dio en el COPP en el afio 2001 y fue
mas regresiva y punitiva que la del afio 2000. Esta iniciativa, aprobada
por una Asamblea Nacional donde el Gobierno tenfa amplia mayoria,
se dirigi6 a restringir las posibilidades de juzgamiento en libertad, ex-
tendiendo la aplicacién de la prisién preventiva y a limitar las férmulas
alternativas para el cumplimiento de penas. La segunda reforma mo-
dific6 el Codigo Penal y se caracterizé por crear nuevos tipos penales,
endurecer las penas de delitos ya existentes y restringir, ain mas, los
mecanismos alternativos a la privacion de libertad para los tipos delic-
tivos considerados de mayor gravedad, que a su vez se correspondieron
en gran medida con los de mayor ocurrencia. Estas reformas en la
préactica, sin embargo, no repercutieron en un incremento sostenido de
la tasa de encarcelamiento, aunque si se empieza a evidenciar un cam-
bio significativo en la composicién de la poblacién privada de libertad
incrementandose el porcentaje de procesados. Durante este periodo, la
violencia y la tasa de encarcelamiento, primero se incrementan y luego
disminuyen. Suben en 2003, después de un afo de mucha agitacién po-
litica por los intentos de derrocamiento del gobierno; y en 2004 y 2005
disminuyen, después de que el presidente Chavez gana democratica-
mente el referendo revocatorio y afianza su liderazgo politico.

La tercera etapa, del 2006 al 2012, se caracteriza por una hipe-
ractividad legislativa en el &mbito procesal penal donde se sucedieron
cuatros reformas al COPP, que si bien tuvieron como objetivos decla-
rados aliviar el retardo procesal y descongestionar las carceles, en la
practica no modificaron los alcances de la detencién preventiva y se
limitaron a flexibilizar el acceso a los mecanismos de cumplimiento
alternativo de la pena para los ya condenados -y en forma relativa-
mente limitada. Llama la atencién la reforma del 2012 al COPP, ya
que se puede caracterizar en cierto sentido de contradictoria. Por un
lado parece ampliar la posibilidad de uso de la suspension condicio-
nal del proceso penal y de la suspension de la accién penal mediante
el principio de oportunidad, pero por el otro endurece los requisitos
para acceder al trabajo fuera del establecimiento, al régimen abierto
y a la libertad condicional.
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Durante esta etapa también ocurren dos hechos muy significa-
tivos con relacién a la orientacién de la politica de control del delito.
El primero es el disefio e implementacién de un nuevo modelo policial,
que se caracteriza por su caracter civil y eminentemente preventivo,
apegado a los derechos humanos, con claros estandares y protocolos
de actuacion, y con controles internos y externos. Este proceso se inicia
con la conformacién de la Comisién Nacional para la Reforma Policial
— Conarepol- que luego da lugar a la aprobacion de la Ley Organica del
Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana, instru-
mento normativo que condensa la orientacién politica e institucional
del nuevo modelo policial. Igualmente, se crea la Universidad Nacional
Experimental de la Seguridad y el Consejo General de Policia.

El segundo hecho significativo es la creacién de la Gran Mision A
Toda Vida Venezuela en el afio 2012, que constituye la primera politica
publica integral en materia de seguridad ciudadana y se caracteriza
por acentuar un enfoque preventivo para el control del delito y la con-
vivencia solidaria.

Junto con estas dos iniciativas, que intentan abordar desde el
punto de vista estructural el incremento de la delincuencia, conviven
la implementacién de dispositivos policiales como el Dispositivo Bicen-
tenario de Seguridad que se venia desarrollando desde 2010, ejecuta-
do principalmente por la Guardia Nacional Bolivariana y que prioriza
como politica para el control del delito la instalaciéon de puntos de con-
trol en los territorios urbanos de la marginalidad social y que solo han
demostrado ineficacia para la disminucion del delito.

Durante este periodo también se da el principal salto en el ascen-
so de la tasa de encarcelamiento, que si bien inicia en 2007, es desde
2008 a 2010 que presenta una mayor magnitud pasando de una tasa de
87 a una de 150 por cada cien mil habitantes.

La orientacion dada a los dispositivos policiales mas las reformas
legales adelantadas constituyen dos factores fundamentales que, sin
lugar a dudas, explican en gran medida el incremento de la tasa de en-
carcelamiento, especialmente por personas detenidas preventivamente.

Durante este periodo, aunque la pobreza y la desigualdad siguen
bajando debido a las politicas econémicas y sociales implementadas,
la tasa de homicidios contintia en ascenso. En cuanto a la explicacion
de las causas delito, se empiezan a introducir desde 2011 en el dis-
curso del presidente Chavez otros elementos ademas de los relaciona-
dos con la pobreza y la desigualdad que se basan en la necesidad de
reconocimiento y estatus. Chavez reconoce que el mejoramiento de
las condiciones socioeconémicas no basta y que existe un aspecto de
exclusion simbélica que también alimenta las practicas violentas entre
los jévenes, como principales protagonistas, en su rol de victimas y
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victimarios. En ese sentido, Antillano, explica que a pesar de la imple-
mentacién de politicas sociales de caracter redistributivo no se ha lo-
grado de manera total revertir las causas de la exclusion, ocasionando
al interior de los sectores populares, desigualdades y brechas sociales,
que promueven indirectamente tensiones, a la vez que erosionan los
vinculos de clase y comunitarios, causando situaciones de violencia y
conflictos (Antillano, 2014:10).

La cuarta etapa, comprendida entre 2013 y 2014, esta marcada
por la muerte del Presidente Chévez y la asuncién del Presidente Madu-
ro, quien sostiene como discurso principal de su gobierno la continui-
dad del proyecto politico liderado por el presidente Chéavez. La agenda
politica durante este periodo ha estado dirigida a la seguridad, a la re-
duccién de la conflictividad debido a los intentos de desestabilizacion y
deslegitimacion del gobierno emprendidos de manera antidemocréatica
por la oposicién, mediante acciones de calles violentas, y a la cuestién
econdmica, para contrarrestar las fuertes acciones emprendidas por
empresarios opositores al gobierno y por actores politicos desde afuera
del pais, que acaparan y especulan con los productos de primera ne-
cesidad y que, como consecuencia de ello, empezaron a escasear en el
mercado. La producciéon normativa en materia penal y las politicas en
materia de seguridad, girardn en torno a dar solucién a estos proble-
mas mediante la tipificacién de delitos econémicos y la instalacién de
dispositivos de seguridad para contener la delincuencia.

En esta etapa se da un giro en la orientacién del nuevo modelo
policial y se despliega el operativo denominado Patria Segura, que com-
bina acciones de patrullaje y puntos de control, desplegados por parte
de las policias y las fuerzas armadas. Esta accién se intenta justificar
como parte de las medidas que senalaba la Gran Misién a Toda Vida
Venezuela como necesarias para el control del delito. Esta apelacion
a la Mision resulta un poco forzada, dado el caracter militar que se le
impregné al control y conduccion de este operativo. Este giro se da a
pesar de la consagracién de la orientaciéon eminentemente preventiva
de la politica de seguridad ciudadana en el Plan de la Patria.

Durante este periodo, al igual que en la etapa anterior, la tasa
de homicidios y la tasa de encarcelamiento siguen en aumento, esta
altima, ligada a los dispositivos de seguridad de caracter selectivo fuer-
temente implementados en los sectores populares que privilegian la
persecucion del delito de “bagatela”, es decir de poca monta, de facil
persecucion y sancion. En cuanto a la disminucion de la pobreza, aun
cuando se mantiene la orientacién de las politicas sociales, se registra
un ligero retroceso como consecuencia de la crisis econémica que se
enfrenta. En el caso de la desigualdad, durante este periodo sigue re-
gistrandose un descenso de 0,404 en 2012 a 0,382 en 2014.
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En sintesis, podemos concluir:

1-

4—

El programa de gobierno del chavismo se caracteriz6 por un pro-
fundo giro hacia la izquierda, tanto en la politica ptblica como en
las medidas adoptadas en el ambito legislativo, que rompieron de
manera tajante con las orientaciones neoliberales imperantes hasta
ese momento. Pero esta orientacién clara en materia social y econ6-
mica, no puede concluirse de manera categérica que se haya dado
también en su politica penal, ya que, en general, estuvo sumergida en
profundas contradicciones, por momentos mostraba acercamientos
hacia posiciones garantistas y en otras coyunturas, impulsaba el
endurecimiento punitivo como tinica respuesta frente al problema
del delito. Pero a diferencia de otros paises de la region, las medi-
das adoptadas no estuvieron determinadas por manifestaciones o
demandas sociales de mayor penalidad que generan medidas para
calmar los &nimos en la poblacién. Mas bien podria pensarse que la
politica penal y de seguridad fueron durante la mayor parte de este
periodo un tema subsidiario, poco abordado dentro de la agenda
gubernamental y cuando se lo hizo fue fundamentalmente en for-
ma reactiva ante problematicas concretas que buscaron sanearse
muchas veces mediante la apelacién punitiva.

Las etapas en las se presentaron los principales acercamientos a
posiciones garantistas fueron la primera y la tercera identifica-
das en este trabajo (1999-2000 y 2006-2012). Durante esta tltima
etapa, aun cuando se registré un incremento de la tasa de en-
carcelamiento desde 2008, el marco normativo y los operativos
policiales efectivamente desarrollados, dos factores fundamen-
tales que explican este aumento, fueron atenuados por 4 nuevas
reformas legislativas que intentaron flexibilizar las restricciones
realizadas en 2001 y 2005 y por el disefio e implementacién de
un nuevo modelo policial y por el disefio de una politica integral
de seguridad de caricter eminentemente preventivo.

Las etapas en las que se presentaron los principales giros pu-
nitivos fueron la segunda y cuarta identificadas en este trabajo
(2001-2005 y 2013- 2014). Es preciso sefialar que estos periodos se
corresponden con los de mayor conflictividad politica marcados
por intentos de quiebre institucional promovidos por un sector
de la oposicién politica.

Los giros dentro de las cuatro etapas identificadas, reflejan muy
bien las tensiones al interior del chavismo en la orientacién de su
politica de control del delito, en donde el predominio coyuntural
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de las posiciones garantistas o punitivas no suponen, hasta aho-
ra, su consolidacién y permanencia.

El discurso publico de las principales autoridades del Estado sobre la
cuestion penal expresa muy bien estas tendencias. La retorica mas pro-
gresista estéd en cabeza del Presidente Chavez y del Ministerio Publico,
y la més conservadora en la Asamblea Nacional y en el Tribunal Su-
premo de Justicia. El discurso publico del Presidente Chavez siempre
fue proclive a la disminucién de la punitividad. Se opuso a la reforma
del Codigo Penal de 2005 y abogé por reducir y humanizar las carceles
para la construcciéon de la mujer y el hombre nuevo a través de la reso-
cializacién de las personas privadas de libertad. Inclusive en algunos
momentos, lleg6 a esbozar una suerte de abolicionismo penal, cuando
en uno de sus discursos manifiesta que humanizar la carcel era como
humanizar al capitalismo. Rechazé las férmulas represivas y clamé por
estrategias de inclusién social que permitieran revertir las condiciones
que llevan a las personas a delinquir. Sin embargo al final de su gobier-
no hubo una apelacién a factores socio-culturales como causales de
la violencia en los jévenes, recurriendo a identificar el consumismo, el
individualismo o el egoismo como motivaciones frente al delito.

5- La Asamblea Nacional y el TSJ, en cambio se alinearon hacia
tendencias mas conservadores y propugnaron un endurecimien-
to de las penas y de la prisién, mediante la restricciéon de las
féormulas alternativas de privacion de libertad y la expansion de
la detencién preventiva. El discurso de estos actores asocia la
disminucién del encarcelamiento con el aumento del delito y de
la violencia.

6- Respecto a la explicacion del delito, existié consenso dentro de
la alianza del gobierno en torno a identificar causas ligadas a la
falta de oportunidades, a la pobreza, la exclusién y la desigual-
dad. A partir de 2011 se empiezan a incorporar nuevos elementos
como la necesidad de reconocimiento y estatus, principalmente
en el caso de los jovenes. Los niveles crecientes de violencia y en
particular el de los homicidios, en contraposicién con el mejo-
ramiento sustancial de las condiciones sociales en funciéon de la
disminucién de la pobreza, la exclusién y la desigualdad, hacen
mas dificil explicar de manera automatica que las causas del
delito estan asociadas de manera directa a aquellas.

7- Durante los tltimos anos el tema de la seguridad pasé a tener
una posicién mas importante en el discurso del chavismo, hasta
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llegar a convertirse, sobre todo al inicio del mandato del presi-
dente Nicolds Maduro, en la principal bandera de su programa
de gobierno, acentuando la necesidad de tomar medidas contra
la inseguridad y el delito y fortaleciendo las medidas y los opera-
tivos de control policial y militar en las zonas identificadas como
de alta incidencia delictiva.

8- La tasa de encarcelamiento se incrementa principalmente con
personas en calidad de procesadas y aunque el delito y la violen-
cia también siguen en ascenso, en general los actores politicos no
cuestionan la efectividad y pertinencia del uso indiscriminado
de la carcel. Quizas una explicacién para ello, serian los altos
costos politicos electorales que implicaria ensayar una apuesta
por medidas menos coercitivas en el &mbito penal y de seguridad,
en el contexto de una sociedad venezolana, donde la violencia, la
inseguridad y el delito son una preocupacién importante en la
vida cotidiana de las personas.

BIBLIOGRAFIA

Antillano, Andrés 2008 “Seguridad, democracia, justicia social” en SIC,
702, 72-75.

2012 “Leyes, Penas y Carceles: ¢Cuanto Sirven (y
cuanto no) para la Seguridad Ciudadana?” en Woodrow Wilson
International Center for Scholars, Instituto de Defensa Legal, and
Corporacién Andina de Fomento, conferencia dictada en Lima-
Per, .

2014 “Crimen y castigo en la revolucién bolivariana” en
Cuestiones de Sociologia, N° 10.

Ayos, Emilio 2013 “¢Una politica democrética de seguridad? Prevencién
del delito, politicas sociales y disputas en el campo conformado
en torno a la ‘inseguridad’ en la Argentina de la dltima década”
en XXVI Concurso del CLAD sobre Reforma del Estado y
Modernizacién de la Administracién Publica “La Cuestion
de Seguridad Nacional como Nuevo Desafio a la Gobernanza
Democratica”, Caracas.

Bericat, Eduardo 1998 La integracion de los métodos cuantitativo y
cualitativo en la investigacion social (Barcelona: Ariel).

139



POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN AMERICA DEL SUR

Biardeau, Javier 2007 “Nuevo Socialismo del siglo XXI y saberes contra
hegemonicos: una alternativa para luchar por la vida digna” en
Aporrea, http://www.aporrea.org/ideologia/a31292 . html.

Bonilla, Luis y Haiman El Troudi 2004 Historia de la Revolucion
Bolivariana: Pequefia Crénica, 1948-2004, Ministerio de
Comunicacién e Informacién.

Diaz, Luis y Gonzalez Josbelk 2014 La policia en Venezuela: tensiones,
contradicciones, avances y retos, Grupo de Trabajo 39, CLACSO.

El Achkar, Soraya y Gabaldén Luis Gerardo 2007 Reforma policial. Una
mirada desde afuera y desde adentro (Caracas: CONAREPOL).

Gabaldén, Luis Gerardo 2001 “La Reforma Penal en Venezuela” en Revista
Capitulo Criminoldgico, Vol. 29, N° 3, 25-35.

Gabaldén, Luis Gerardo y Antillano Andrés (eds) 2007 La policia
venezolana. Desarrollo institucional y perspectivas de reforma al
iniciarse el tercer milenio. Tomo I (Caracas: CONAREPOL).

Gabaldén, Luis Gerardo y Antillano Andrés (eds) 2007 La policia
venezolana. Desarrollo institucional y perspectivas de reforma al
iniciarse el tercer milenio. Tomo II (Caracas: CONAREPOL).

Garland, David 2005 La cultura del control: crimen y orden social en la
sociedad contempordnea (Barcelona: Editorial Gedisa).

Garzon, Anibal 2014 “Una mirada desde Europa. ¢Dénde va la izquierda
latinoamericana?”’, en Rebelion.

Gonzalez, Antonio José 2014 “Después de la guarimba. 5 mitos sobre la
crisis de DDHH en Venezuela”. Ponencia presentada en el foro
de DDHH del Encuentro de la Red de Intelectuales, Artistas y
Movimientos Sociales en Defensa de la Humanidad, CELARG.

Han Chen, Pablo y Hernandez Sumy 2008 “La vigencia del Cédigo
Orgénico Procesal Penal y su relacion con los indices de
criminalidad” en Revista Capitulo Criminolégico, Vol. 36, N° 2, 41-
69.

Lopez, Margarita 2002 “El golpe de Estado del 11 de abril y sus causas” en
Sociedad y Economia, N° 3, 7-18.

2004 “Democracia Participativa y Politicas Sociales en el
Gobierno de Hugo Chavez Frias” en Revista Venezolana de Gerencia,
Universidad del Zulia, Maracaibo, 2004 recuperado el 10 de julio de
2013 en: revistas.luz.edu.ve/index.php/rvg/article/view/980X

140



Martha Lia Grajales y Maria Lucrecia Hernandez

2008 “Venezuela: Hugo Chavez y el Bolivarianismo”, en
Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, v.14, N°3,
Caracas, 55-82.

2009 “Venezuela: el gobierno de Hugo Chévez y sus
fuerzas bolivarianas”, en Coleccién Temas de la Democracia, Serie
Conferencias Magistrales 19, Instituto Federal Electoral, México.

Martinez, Miguel 2009 Nuevos Paradigmas en la investigacion (Caracas:

Alfa).

Morin, Edgar 2000 Introduccion al pensamiento complejo (Gedisa:
Barcelona).

Ochoa, Enrique 1992 Los golpes de febrero. 27 febrero 1989- 4 febrero 1992
(Caracas: Fuentes Editores).

Ojeda, William 1993 Las verdades del 27-N (Caracas: Vadell Hermanos).

Pitch, Tamar 2003 Responsabilidades limitadas. Actores, conflictos y
justicia penal Buenos (Aires: Ad-Hoc).

Ramonet, Ignacio 2012 “Hay que ‘desdiabolizar’ a Chavez para entender
su obra” en entrevista a Ignacio Ramonet http://www.publico.es/
culturas/477375/hay-que-desdiabolizar-a-chavez-para-entender-su-
obra.

Rosales, Elsie 2012 “El sistema penal venezolano contemporéneo.
Tendencias y Propuestas” en Serie Critica, Coleccion Aportes
COMUNES, Universidad Nacional Experimental de la Seguridad.

Ruiz, Carlos 2008 “El enfoque multimétodo en la investigacién social y
educativa: Una mirada desde el paradigma” en Revista de filosofia y
socio politica de la educacion, N° 8, Taré, 5-12.

DOCUMENTOS OFICIALES
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela 1999

Asamblea Nacional. Primera discusion del Proyecto de Ley contra el
Secuestro. Caracas — Venezuela. Taquigrafos Legislativos, 10 de
abril de 2003. Caracas.

Asamblea Nacional. Primera discusion del Proyecto de Ley contra el
Trafico y Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas.
Taquigrafos Legislativos, 19 de marzo de 2005. Caracas.

141



POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN AMERICA DEL SUR

Asamblea Nacional. Primera discusién del Proyecto de Ley de Hurto y
Robo de Vehiculos. Caracas — Venezuela. Taquigrafos Legislativos,
16 de mayo de 2000. Caracas.

Asamblea Nacional. Primera discusién del Proyecto de Reforma al
Coédigo Organico Procesal Penal. Caracas — Venezuela. Taquigrafos
Legislativos, 18 de julio de 2000. Caracas.

Asamblea Nacional. Primera discusién del Proyecto de Reforma al Codigo
Penal. Caracas — Venezuela. Taquigrafos Legislativos, 20 de julio de
2000.

Asamblea Nacional. Primera discusion del Proyecto de Reforma al
Cédigo Organico Procesal Penal. Caracas — Venezuela. Taquigrafos
Legislativos, 23 de agosto de 2001. Caracas.

Asamblea Nacional. Primera discusién del Proyecto de Reforma al
Cédigo Organico Procesal Penal. Caracas — Venezuela. Taquigrafos
Legislativos, 22 de agosto de 2006. Caracas.

Asamblea Nacional. Primera discusién del Proyecto de Reforma al
Cédigo Organico Procesal Penal. Caracas, Venezuela. Taquigrafos
Legislativos, 13 de mayo de 2008.

Asamblea Nacional. Primera discusién del Proyecto de Reforma al
Codigo Organico Procesal Penal. Caracas, Venezuela. Taquigrafos
Legislativos, 25 de junio de 2009. Caracas.

Asamblea Nacional. Segunda discusién del Proyecto de Ley contra el
Secuestro. Caracas, Venezuela. Taquigrafos Legislativos, 7 de
agosto de 2008. Caracas.

Asamblea Nacional. Segunda discusién del Proyecto de Reforma al Cédigo
Penal. Caracas, Venezuela. Taquigrafos Legislativos, 3 de marzo de
2005. Caracas.

Codigo Organico Procesal Penal 1998.

Consejo Superior Penitenciario 2011 Diagnéstico Sociodemogréfico de la
Poblacién Privada de Libertad 2010-2011.

Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion de Seguridad Ciudadana
20009.

Documento de la Gran Misién A Toda Vida Venezuela 2012.

Informes de Memoria y Cuenta del Presidente de la Republica, afios
1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009,
2010, 2011.

142



Martha Lia Grajales y Maria Lucrecia Hernandez

Ley contra el secuestro y la extorsién 2009.
Ley de Reforma del Cédigo Penal 2005.

Ley Orgénica contra el Trafico Ilicito y el Consumo de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas 2005.

Ley Orgénica contra la delincuencia organizada 2005.
Ley sobre hurto y robo de vehiculos automotores 2001.
Reforma Cédigo Orgénico Procesal Penal 2008.
Reforma Cédigo Orgénico Procesal Penal 2000.
Reforma Cédigo Orgénico Procesal Penal 2001.
Reforma Cédigo Orgénico Procesal Penal 2006.

Reforma Cédigo Orgénico Procesal Penal 2009.

143



POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN AMERICA DEL SUR

ANEXOS

1. Poblacién total privada de libertad en Venezuela 1992 — 2014

Poblacidn total privada de libertad 1992 - 2014
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Fuente: Direccion Nacional de Servicios Penitenciarios 1992 — 2011; Ministerio del Poder Popular para el
Servicio Penitenciario. Los datos de 2013 corresponden hasta el mes de julio y los de 2014 hasta el mes
de agosto.

2. Tasa de encarcelamiento por cien mil habitantes en Venezuela
1992 - 2014
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Fuente: Direccion Nacional de Servicios Penitenciarios 1992 — 2011; Ministerio del Poder Popular para el
Servicio Penitenciario. Los datos de 2013 corresponden hasta el mes de julio y los de 2014 hasta el mes
de agosto.
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3. Composicién de la poblacién privada de libertad segtin situacion ju-
ridica 1992 -2014

Poblacion privada de libertad segun situacion
juridica 1992 -2014
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Fuente: Direccion Nacional de Servicios Penitenciarios 1992 — 2011; Ministerio del Poder Popular para el
Servicio Penitenciario. Los datos de 2013 corresponden hasta el mes de julio y los de 2014 hasta el mes
de agosto.

4. Composicién de la poblacién privada de libertad por estrato socio
econémico 2010 -2011
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Fuente: Diagndstico Socio Demografico de la poblacion privada de Libertad 2010-2011
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5. Composicién de la poblacién privada de libertad por rango de edad
2010 - 2011
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6. Numero de personas privadas de libertad heridas y muertas
2005 - 2009
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7. Tasa de homicidios por cien mil habitantes en Venezuela 1989 — 2010.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas
— CICPC y Documento fundacional de la Gran Mision jA Toda Vida Venezuela!

8. Tasa de principales delitos por cien mil habitantes en Venezuela 1992
- 2011.
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Toda Vida Venezuela!, con datos suministrados por el Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y
Criminalisticas.
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9. indice de pobreza por ingreso econémico en Venezuela 1997 — 2012
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

10. Coeficiente Gini en Venezuela 1997 — 2014

Coeficiente Gini, 1998-2014
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica
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LA MANO DURA DE LA REVOLUCION
CIUDADANA

EL GIRO PUNITIVO DE LA IZQUIERDA ECUATORIANA
(2007-2014)

Jorge Vicente Paladines*

1. INTRODUCCION: “EL MILAGRO ECUATORIANQ”

La Republica del Ecuador tiene 15737878 habitantes (INEC, 2013), ubi-
cados dentro de un territorio de 283520 km2. Sin duda, es uno de los
paises con las extensiones territoriales més pequerias frente a la mayo-
ria de los estados que integran la Unién de Naciones Sudamericanas
(UNASUR). A pesar que fue uno de los primeros estados en retornar al
estado de derecho en 1979 —en pleno auge de los mas feroces gobiernos
militares de otros paises—, Ecuador no ha gozado de una gobernabili-
dad sostenida para la conclusién de sus periodos presidenciales!.

* Profesor de Criminologia Critica y Politica Criminal de la Universidad Andina “Simén
Bolivar”. Profesor invitado del Instituto de Altos Estudios Nacionales (IAEN) y de la Uni-
versidad San Carlos de Guatemala. Agradezco la desinteresada ayuda de Max Paredes
para la construccion de la informacion cuantitativa, asi como las pacientes y fundamen-
tales observaciones de Maximo Sozzo.

1 Desde sus inicios como republica en 1830, Ecuador tuvo una constante presencia de
gobiernos militares seguidos con intermitencia de los civiles. El altimo gobierno militar
goberno el pais desde 1972 hasta 1979. Durante este periodo hubo pugnas al interior del
mando militar, lo que gener6 también golpes internos dentro del golpe de estado militar,
tal como ocurri6 con el derrocamiento por parte de un triunvirato militar al Gral. Gui-
llermo Rodriguez Lara, quien a su vez lider6 el golpe de estado contra el gobierno civil
presidido por José Maria Velasco Ibarra en febrero de 1972, incidente conocido en la
memoria politica ecuatoriana como “el carnavalazo”.
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En 1981, el primer presidente civil tras los dltimos gobiernos mi-
litares, Jaime Roldés Aguilera, muere en un misterioso accidente de
aviacién al afio de instaurado el estado de derecho, ascendiendo al po-
der Osvaldo Hurtado Larrea, su vicepresidente de linea neoliberal?. De
1984 a 1996 concluyeron sus gobiernos: i) Le6n Febres Cordero, quien
implement6 una “caceria de brujas” contra la incipiente insurreccién
armada a cargo del movimiento Alfaro Vive Carajo, y por la cual se
levant6 afios mas tarde una Comisién de la Verdad para investigar los
crimenes de lesa humanidad cometidos; ii) Rodrigo Borja, quien sufrié
en la segunda mitad de su gobierno un hostil bloqueo parlamentario al
perder la mayoria de sus diputados; y, iii) Sixto Duran Ballén, a quien
se lo recuerda por su frase de “Ni un paso atras” cuando se desaté el
conflicto armado con Pert —Guerra del Cenepa— en enero de 1995.

Desde 1996 hasta el 2006 hubo tres golpes de estado y méas de diez
presidentes. En menos de diez afios fueron mandatarios del pafs: Ab-
dald Bucaram, Rosalia Arteaga, Fabian Alarcén, Jamil Mahuad, Lucio
Gutiérrez, Antonio Vargas, Carlos Solérzano, Gustavo Noboa, Alfredo
Palacio y, finalmente, Rafael Correa. Asi, entre 1996 y 2006 devino el
periodo rotulado por el gobierno actual como “la larga noche neoli-
beral” (Correa, 2009, 37-53). Hubo un feriado bancario que provocé la
hiperinflacién y mas aguda crisis econémica después de las dictaduras
militares; la convertibilidad de la moneda nacional del Sucre al Délar
americano, seguida de la vigencia de leyes de corte neoliberal disefiadas
precisamente para los banqueros; y, ademas, el éxodo de mas de tres
millones de ecuatorianos a paises como Espaiia e Italia. Sus constantes
clivajes implicaron tres constituciones en menos de veintinueve afios de
democracia: la Constitucién Politica de 1979, la Constitucion Politica de
la Republica de 1998; y, finalmente, la Constitucién de la Reptblica de
2008 promulgada dentro del primer periodo de gobierno del presidente
Rafael Correa, y a la que se denominé en la coyuntura como la Consti-
tucién de Montecristi.

Durante el gobierno de Rafael Correa Ecuador se convirtié en el
pais que mas redujo la desigualdad frente al resto de América Latina,
disminuyendo en 8 puntos la concentracién del ingreso medida por el
coeficiente de Gini (Correa, 2014, 12). De 2006 a 2013 la pobreza cay6 de

2 Sobre la muerte del ex presidente Jaime Roldés se han tejido algunas teorias. La mas
relevante gira alrededor del papel que la CIA pudiese tener en relacién con otras desapa-
riciones como la de Omar Torrijos en Panama. En Ecuador, la obra mas interesante es
la escrita por Jaime Galarza Zavala y que lleva el titulo de “Quiénes mataron a Roldés”
(1982). Ademas, en el marco del documental “La muerte de Rold6s” de 2013, se abri6
una Comisién de la Verdad para indagar los hechos de un posible magnicidio. Esta vez,
el documental anade una asociacion de los militares argentinos con los ecuatorianos
alrededor del accidente donde perdié6 la vida Roldés.
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37,6% a 25,6%, mientras que la extrema pobreza se encuentra en menos
de dos digitos al descender del 16,9% al 8,6% (Correa, 2014, 12-13). A
ello se suma la gran infraestructura educativa, sanitaria, energética y
de vialidad que ha emprendido el proceso politico denominado como
la Revolucion Ciudadana®, cuyo pragma se caracteriza por el enfoque
eficiente en la respuesta estatal, y sobre todo en las obras publicas —es
decir, la recuperacion de la politica como administracién del estado en
funcion de rechazar la matriz neoliberal—, lo que le ha merecido a su
gobierno un histérico posicionamiento como proceso modernizador
del estado*, ademas del halago internacional de bautizar la tendencia
econémica durante este periodo como “el milagro ecuatoriano”.

El realce de una visién de derechos sociales y la conduccién po-
pular y solidaria de la economia en estados como Venezuela, Bolivia
y Ecuador ha despertado también la reflexion filoséfica sobre la iden-
tidad de nuestros gobiernos, re-definiendo un nuevo mapa geopolitico
de América Latina al distinguirse al menos cuatro tipos de paises: i)
los de la revolucion consolidada como Cuba; ii) los del reformismo ra-
dical como Ecuador, Bolivia y Venezuela; iii) los de la centro izquierda
latinoamericana como Brasil, Argentina y Uruguay; vy, iv) los de la dere-
cha latinoamericana como México, Colombia, Pert y Chile, entre otros
(Boron, 2013)°. Si bien la asuncién de una propuesta de izquierda es
mas notoria en la difusién de los derechos sociales y en la negacién del
neoliberalismo dentro de la conduccién econémica de los estados que
forman parte del reformismo radical; en el caso ecuatoriano, contra-
dictoriamente, ésta misma propuesta no se relaciona con las dindmicas
del control social punitivo alrededor de la no intervenciéon sobre los
derechos civiles a partir de la contencién o bloqueo de la punitividad.

El caso ecuatoriano se ubica como un complejo y particular fe-
némeno que no se inscribe en la descripciéon que Loic Wacquant hiciera
sobre la “paradoja de la penalidad neoliberal”, donde la condicién sine

3 En educacién, la “Revolucién Ciudadana” ha invertido treinta veces més que los altimos
siete gobiernos anteriores, becando ademas a més de 5000 estudiantes en las mejores
universidades del mundo, pues segtin la Comisién Econémica para América Latina y El
Caribe (CEPAL), Ecuador logré6 la mayor inclusién de los pobres en la educacién superior
(26%) frente al resto de paises de la region. De igual manera, durante este periodo se
han construido mas de 7000 kilémetros de carreteras, puentes y autopistas, ademés de
puertos y aeropuertos con tecnologia de vanguardia.

4 Precisamente, los dos grandes procesos modernizadores del estado ecuatoriano se cir-
cunscriben a la Revolucion Liberal liderada por el Gral. Eloy Alfaro Delgado en 1895, asi
como a la Revolucién Ciudadana encabezada por el Ec. Rafael Correa Delgado en las
elecciones de 2006.

5 Véase: http://iaen.edu.ec/blog/2013/02/08/conferencia-magistral-de-atilio-boron-el-
mapa-geopolitico-de-america-latina-y-el-papel-de-la-celac/ (Visita 26/07/13)
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quanon para el aumento de la penalidad es la impotencia estatal frente
ala avanzada econémica del neoliberalismo (2013, 22). Por el contrario,
la Revolucién Ciudadana plantea como discurso central una abierta
ruptura con el neoliberalismo a cambio de si devolver en obras y ser-
vicios —no caridad ni a través de programas de reinsercién laboral no
remunerados (workfare)— los ingresos econémicos del estado. No obs-
tante, en esta nueva era de modernidad del estado ecuatoriano aumenta
como nunca antes su punitividad.

Qué, cémo, cuiando, cudnto y por qué son algunas de los interro-
gantes que se empleardn en este breve ejercicio que busca describir y
explicar el giro punitivo en Ecuador. En este trabajo se comparan dos
épocas de la politica nacional. La primera época es la definida como
la “larga noche neoliberal” (el antes); mientras que la segunda como la
“revolucién ciudadana” (el durante). A su vez, dentro de la época de la
Revolucién Ciudadana es necesario identificar al menos dos momentos,
cuya frontera o clivaje se halla en el intento de golpe de estado por parte
de la policia nacional el 30 de septiembre de 2010.

2. LAPENALIDAD DURANTE LA “LARGA NOCHE NEOLIBERAL’
La Larga Noche Neoliberal (LNN) comprende un periodo de al menos
diez afios de (des)gobierno entre 1996 y 2006°, cuya principal caracte-
ristica fue la crisis econémica y la concomitante inestabilidad politica
que mantuvo Ecuador. La crisis devino por la implementacién de la
politica econémica de corte neoliberal que redujo al estado dentro de
una gran deuda externa y ola de privatizaciones de empresas y servicios
publicos, como por ejemplo las telefénicas. Sus consecuencias gene-
raron al menos: descapitalizacion del estado, devaluacién monetaria,
endeudamiento publico y sumisién al capital financiero internacional,
hiperinflacién, alarmante desempleo, éxodo hacia otros paises, corrup-
cién y un constante debilitamiento de las instituciones ptblicas.

En pleno auge de esta corriente favorable a la economia de mer-
cado, en el afio 2000, se convirtié la moneda de circulacién nacional

6 En 1996, durante el gobierno del presidente Sixto Duran Ballén, se implementé el mo-
delo neoliberal caracterizado por la adopcion de las afamadas leyes de modernizacion del
estado, mas conocidas como las leyes “Trole 17y “Trole 2”. En ese mismo ano, asciende al
cargo de presidente Abdala Bucaram, quien a renglén seguido y sin cumplir atin un afio
de gobierno es expulsado del poder el 5 de febrero de 1997. Sin embargo, siete afios antes
Ecuador habia adecuado su legislacién anti-drogas bajo el formato de la Convencién In-
ternacional contra el Trafico Ilicito de Sustancias Estupefacientes y Sicotrépicas de 1988,
coincidiendo con la década de similares reformas en Pert (1982), Venezuela (1984), Chile
(1985), Colombia (1986), Bolivia (1988) y Argentina (1989). El 17 de septiembre de 1990 se
promulgo la Ley 108, caracterizada por la desproporcionalidad de las penas mediante la
imposicién de un rango de penas de 12 a 16 afios de reclusion, mayor que la del homicidio
simple en su momento (Paladines, 2012, 40-41).
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del Sucre al Délar americano (equivalente a 25000 sucres). En este mis-
mo afio, se convirtié también el modelo procesal penal del inquisitivo-
escriturario de corte continental europeo al acusatorio-oral de corte
angloamericano. La promulgacién del nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal pas6 desapercibida en el debate publico; sin embargo, el proyecto
recibi6 un financiamiento para su iniciativa de mano de la United States
Agency for International Development (USAID) de mas de 1.5 millones
de délares’.

La reforma procesal penal del ano 2000 se constituye en el icono
de la penalidad de la LNN, ademas de haberse proyectado como emble-
ma de la “reforma judicial” en su momento. A su vez, coincide con en el
circuito de reformas procesales que venian aplicandose en otros paises
de América Latina?, tal como habia ocurrido también con Guatemala
(1994), Costa Rica (1998), El Salvador (1999), Paraguay (1999), Venezuela
(1999) y Chile (2000)°. El trasplante de la nueva teoria del proceso desde
los paises centrales —concretamente desde Estados Unidos- hacia los
periféricos penetré nuestras estructuras judiciales bajo la idea de sis-
tema. Es decir, se responsabilizé politicamente al modelo anterior de
la (dis)funcion de la administracion de justicia penal, en otras palabras
de su falta de eficiencia (Schiinemann, 2002, 291).

El trasplante del modelo acusatorio se posiciona como la reforma
de la justicia ecuatoriana en momentos que coinciden con la mayor ex-
pansién del capitalismo de fines del Siglo XX. Asi, no solo es emulado
el modelo econémico de los Estados Unidos sino también su tradicién
procesal penal (Langer, 2008, 8), en cuyo nombre se consagra una es-
pecie de hegemonia cultural bajo un programa del que posiblemente
aun seguimos dependiendo!®. En este escenario, es estratégica la re-

7 Sobre la influencia de la cooperacion estadounidense (USAID) en la reforma procesal
penal del Ecuador y otros paises de la region, véase Margaret Sarles (2001, 75-76).

8 El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal para Ecuador entré en vigencia en enero de 2000.

9 La implementacién del nuevo sistema de justicia penal tiene un notorio acompanamien-
to de parte del Centro de Estudios de Justicia para las Américas (CEJA). En Ecuador, el
cabildeo para la reforma penal fue articulado a través de la Fundacién Esquel mediante
el Fondo Justicia y Sociedad, el cual también recibi6 financiamiento de USAID. Asi, sobre
el cambio de actitud judicial en momentos de la reforma ecuatoriana, Alberto Binder
sostuvo que: “...no se puede sostener que ‘implementar” el nuevo sistema sea poner en
marcha algo sobre lo cual se tiene completa claridad, y al contrario podemos afirmar que
en la medida que los nuevos sistemas van entrando en funcionamiento muchos opera-
dores de justicia alli comprenden “de qué se trata verdaderamente’, y por lo tanto recién
alli terminan de conformar su adhesién o rechazo al nuevo sistema” (Fundacién Esquel-
USAID, 2003, 11).

10 Sobre la produccién, recepcién y circulacién de las teorias del derecho, Diego Lépez
Medina establece una diferencia entre los paises de rica y pobre recepcién hermenéu-
tica (2009, 67-69). Bajo esta nocién, podria decirse entonces que los problemas en la
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configuracién del mapa de actores dentro del movimiento reformista
del proceso penal.

Lareforma del sistema penal afianza un nuevo modelo de la inves-
tigacion oficial (Langer, 2001, 114-123), reforzando el rol de la acusacion.
De inmediato, la agencia fiscal se blind6 ain mas con la promulgacién
de la Ley Organica del Ministerio Publico en 2001. Asi, la fiscalia no
solo ocup6 una posicién especial dentro del sistema penal, sino que
ademas ejercié un rol protagénico ante los medios de comunicacién
(Paladines, 2009, 285-288)'!. La institucionalizacién de la fiscalia, sin
embargo, trajo consigo el nacimiento desequilibrado del nuevo modelo.
Si bien el nticleo mas importante en el cambio del modelo inquisitivo al
acusatorio fue la separacién del juez de la investigacion y la preclusién
del proceso a partir del principio del contradictorio'?, en la praxis del
proceso acusatorio se habia propiciado una peligrosa desproporcion:
la implementacién del contradictorio sin una defensa penal publica'3.

La reforma penal va acompanada también de un discurso critico
al encarcelamiento preventivo'*. Un afio antes de su implementacién,

implementacién del sistema acusatorio devienen de una cultura latinoamericana que no
entiende la concepcién misma del modelo anglosajon.

11 Como simbolo de las buenas relaciones con Estados Unidos, la embajada estadouni-
dense en Quito otorg6 su tradicional edificio ubicado en la Av. Patriay 12 de Octubre para
el funcionamiento de las nuevas instalaciones de la Fiscalia General del Ecuador, traslado
ocurrido durante el periodo de Washington Pesantez como Fiscal General del Estado.

12 No son frecuentes las criticas que observan al modelo acusatorio como una herramien-
ta de empoderamiento de la persecucion oficial del estado. Por el contrario, muchas veces
se abona en su favor por ser un modelo que propende a desvincular al juez de la acusacion,
es decir como un modelo que tiende a desarrollar garantias. Asi, para Luigi Ferrajoli:
“La garantia de la separacion, asi entendida, representa, por una parte, una condicién
esencial de imparcialidad (terzietd) del juez respecto a las partes de la causa, que, como
se verd, es la primera de las garantias organicas que definen la figura del juez; por otra,
un presupuesto de la carga de la imputacion y de la prueba, que pesan sobre la acusacion,
que son las primeras garantias procesales del juicio” (2009, 567).

13 El servicio de defensa en los primeros afios de la reforma procesal penal no fue publica.
La figura de las defensas de oficio comenzaron a naturalizarse relativamente en algunas
provincias del pais sin ningtin reconocimiento judicial, como en los casos del Grupo de
Rehabilitacién de Internos de la Universidad de Cuenca (GRAI), la Clinica de Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador y el Servicio Legal Penal de
la Universidad de Guayaquil (SELEP). La mayoria de personas privadas de la libertad no
contaron con defensores publicos para el patrocinio de sus derechos. Tres afios después
de la reforma hubo 32 defensores de oficio a nivel nacional, mientras que la instituciona-
lidad para investigar y acusar tuvo mas de 1356 policias judiciales y 323 agentes fiscales
(Fundacion Esquel-USAID, 2003, 140-141).

14 Uno de los primeros estudios que devel6 el abuso de la prisién preventiva fue elaborado
por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y
el Tratamiento del Delincuente (ILANUD) en la década de los 80’s. Un resumen de esta
investigacién puede encontrarse en Sistemas Penales y Derechos Humanos en América
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el 69% del total de las personas privadas de la libertad se encontraban
sin sentencia, es decir 8520 para 1999. Sin embargo, al afo siguiente de
la reforma, el porcentaje de presos sin condena aument6 un 7% (2001),
tal como lo devel6 la primera Evaluacion del Sistema Procesal Penal en
el Ecuador (Fundacién Esquel-USAID, 2003, 102).

Tabla N° 1
Poblacion carcelaria diez afios antes de la reforma procesal penal de 2000

Ailo . Sentenciados No Sentenciados : Porcentaje
""""" 1990 2275 540 L 7037%
444444444 - e e e
""""" 1992 2473 . 3096% = 555 . 6917
""""" 1993 0845 . 3228% . 6000 . 67,75%
""""" 1994 o745 . 3029% . 6319 . 69,72%
444444444 e o e s
""""" 1996 3078 71,36%
""""" 1997 3004 . 3094% . 6412 . 67.46%
""""" 1998 2405 | 2656% . 6650 . 73,44%
444444444 o B T e e
""""" 2000 0046 . 367% . 5083 . 6331%

Fuente: Direccion Nacional de Rehabilitacion Social (2002) Elaboracion: propia

Por otra parte, cuatro afios antes de la reforma procesal penal hubo un
decrecimiento en la tasa de encarcelamiento, pues pasamos de tener
9961 personas privadas de la libertad en 1996 a 8029 en 2000. Este
leve descenso va a ser bloqueado a partir de la reforma. Asi, como se
mostrarad mas adelante de forma global (Grafico N°1), la tasa de en-
carcelamiento varia de 64 cada 100000 habitantes en 2000 a 104 cada
100000 habitantes en 2006. En otras palabras: a partir de la reforma la
tendencia de prisionizacion fue in crescendo'®.

Latina: Documentos y Cuestionarios Elaborados para el Seminario de San José, Costa Rica,
11 Al 15 de Julio de 1983 (Zaffaroni, 1984).

15 Luego de promulgada la reforma procesal penal, la mayor cantidad de denuncias pre-
sentadas ante el Ministerio Publico ~hoy Fiscalia General del Estado- se sedimentaron
en la fase de indagacion previa. Ademas, hubo un bajo nivel de sentencias condenatorias,
pues aunque la reforma habia empoderado a la agencia fiscal la mayoria de los procesa-
dos eran sobreseidos, lo que “técnicamente” develaba errores en las detenciones y en la
aplicacion del nuevo procedimiento. Esta situacién va a ser aprovechada mas adelante
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Mientras se produjo un cambio en la legislacién adjetivo-penal,
la legislacién sustantiva mantuvo inmévil la matriz del Cédigo Penal
de 1938, sin importar la arcaica estructura que amparé los clasicos
tipos penales de defensa social como los que criminalizaron la men-
dicidad, la vagancia y el homosexualismo!®. Durante la LNN apenas
hubo tentativos cambios sobre la ley penal, es decir, no se afecté el
esquema juridico-dogmatico de corte causalista'’”. No obstante, un
afno después de promulgada la reforma procesal penal se aumenté
en 2001 —mediante un solo texto de ley- la pena para algunos de los
delitos que contempla el Cédigo Penal y las leyes especiales como la de
drogas (Ley 108). La caracteristica mas importante de la Ley N°2001-
47 Reformatoria al Cédigo Penal y Cédigo de Ejecucién de Penas y
Rehabilitacion Social fue el aumento del techo histérico y republicano
de la pena. Desde la Revolucién Liberal de 1895 —que a su vez abolié
la pena de muerte en Ecuador- el maximo de la pena para los delitos
mas graves como el homicidio fue de hasta dieciséis afios de encarce-
lamiento (Raub, 1986, 245)'8.

Este dique fue rebasado por decisién de la mayoria legislativa
de derecha —concentrada en el Partido Social Cristiano PSC-, que tuvo
como consecuencia un incremento penal nunca antes visto. El techo de
la pena no era més de dieciséis sino ahora de veinticinco afios, el cual
podia acumularse incluso hasta con treinta y cinco afios de encarce-
lamiento!. La reforma al Cédigo Penal que aumenté los méaximos de
la pena tuvo una prohibicién de regreso. Nunca mas pudo repensarse
siquiera las escalas del castigo para delitos similares con penas mas

por las agencias que cabildearon la reforma, sobre todo en la estimulacién para el uso
del procedimiento abreviado.

16 La descripcién de la vagancia, la prostitucién o el homosexualismo como delito es he-
rencia de la legislacion post-napoleénica sobre nuestro c6digo penal a través del discurso
de las “clases peligrosas”. Uno de sus puntos de partida puede hallarse en Francia, cuando
en 1845 se crea la nocion de las “clases peligrosas” a partir de las personas que vivian del
vicio en la periferia parisina (Zaffaroni, 2005, 39-69).

17 Entiéndase por modernidad en este ambito a los debates que aporté el finalismo en la
dogmatica penal a partir de Hans Welzel en los afios 60’s. Evidentemente, ninguno de
estos aportes formo parte del Codigo Penal aludido.

18 El tinico estudio que muestra la historia y desarrollo del derecho penal liberal en Ecua-
dor lo realizé Nikolas Raub para el Max-Planck Institutes de Friburgo, nada menos que
bajo la direccién como Doktorvater del desaparecido profesor Hans-Heinrich Jescheck.

19 Art. 2 [Ley N°2001-47]. Sustituyase el articulo 53 [Cédigo Penal], por el siguiente:
“Art. 53. La reclusion mayor, que se cumplira en los Centros de Rehabilitacion Social
del Estado, se divide en: a) Ordinaria de cuatro a ocho afios y, de ocho a doce afios, b)
Extraordinaria de doce a dieciséis afos, y, c) Especial de dieciséis a veinticinco aiios”
(Cursivas fuera del texto).
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bajas. De esta forma, junto con el aumento de la pena por homicidio ca-
lificado se increment6 en 2005 también la pena por violacién??, asi como
la mayoria de los tipos penales de la Ley de Sustancias Estupefacientes
y Psicotrépicas (Ley 108). Asimismo, el aumento de la pena construyé
nuevas sanciones para las agravantes de otros delitos, tal como el “robo
agravado con muerte”.

La LNN contintia en 2003 con una reforma que agrava la prisién
preventiva. El 13 de enero se reforma el capitulo sobre la prisién pre-
ventiva para establecer una excepcién. Mediante la Ley 2003-101, se am-
plia de forma indefinida la detencién provisional a través de una nueva
medida cautelar denominada como detencion en firme. Esta reforma
viol6 la Constitucién Politica de 1998 vigente en ese entonces, y que por
primera vez determiné en rango constitucional un plazo razonable a la
prisién preventiva. Asi, el numeral 8 de su articulo 24 decia:

“La prisién preventiva no podra exceder de seis meses, en las
causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio, en
los delitos sancionados con reclusién. Si se excedieren estos
plazos, la orden de prision preventiva quedard sin efecto, bajo la
responsabilidad del juez que conoce la causa” (Cursivas fuera
del texto)?!.

La demonizacién del presente texto constitucional condujo a una cam-
pana mediatica que reproché la liberacién de las personas procesadas
cuya detencién provisional habia caducado??. Asi devino la reforma que
cre6 un estatuto procesal mas alla de la constitucién. Sin embargo,
trascurrieron mas de tres afios para que el entonces Tribunal Constitu-
cional declare inconstitucional la Ley 2003-101, que habilitaba detener

20 Reforma al articulo 513 del Cédigo Penal publicada en el Registro Oficial N°45 del 23
de junio de 2005.

21 El antecedente del articulo 24 de la Constitucién Politica de 1998 fueron las constantes
condenas que el estado ecuatoriano tuvo ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. El abuso judicial de la prisién preventiva es lo primero que resalta en casos
como Suarez Rosero Vs. Ecuador (Sentencia 12 de noviembre de 1997), acépite XII, pp.
21-24; Tibi Vs. Ecuador (Sentencia 7 de septiembre de 2004), acapite X1, pp. 77-86; Acosta
Calderon Vs. Ecuador (Sentencia 24 de junio de 2005), acapite X, pp. 32-38; entre otros. La
violacién de los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
llevé en 1998 a establecer un dique constitucional, determinandose asi un plazo razonable
con efectos retroactivos.

22 La presion de los medios de comunicacién ha condicionado gran parte del quehacer
legislativo en materia penal en Ecuador, tanto en la era de la LNN como de la Revolucién
Ciudadana. Sobre la presiéon de los medios de comunicacién en la politica general, la
politica criminal y el caso ecuatoriano véase Sartori (2008), Zaffaroni (2011, 365-418) y
Paladines (2008).
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en firme a una persona sin estar firmemente condenada?®. A pesar que
en la forma su resolucion se apegé a una interpretacion progresiva de
la constitucién, en el fondo no extendié sus efectos con retroactividad.
Con ello, las personas privadas de la libertad con detencién en firme con
anterioridad a la resolucién no fueron excarceladas. Esta resolucion,
sin duda, equilibré politicamente el interés de los sectores mas conser-
vadores con la norma constitucional.

Grafico N°1
Evolucion porcentual de la tasa de encarcelamiento (Periodo 1990-2014)

Variacién anual de la tasa penitenciaria por 100 mil habitantes

25% 2% 26%
20% 2%

12%  12% 14%

8% 5% 8% 5% 5%

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Fuente: DNRS-ILANUD-MJDHC (1990-2014) Elaboracion: propia

3. LA PENALIDAD DURANTE LA “REVOLUCION CIUDADANA”

La Revolucién Ciudadana (RC) comienza con un discurso de ruptura
frente a la LNN. Al igual que la Revolucién Bolivariana de Venezuela,
plantea la construccion del Socialismo del Siglo XXI en oposicién al
neoliberalismo, pero donde la discusién no solo sea la cuestién econé-
mica del estado, sino también los valores socioculturales que han de
renovarse, pues como sefala Atilio Boron:

“...unsocialismo renovado de cara al siglo xxi no puede limitarse
ala construccién de una nueva férmula econémica, por mas cla-
ramente anticapitalista que sea. El Che tenia toda la razén cuan-
do afirmé que «el socialismo como férmula de redistribucion
de bienes materiales no me interesa». De lo que se trata es de la
creacion de un hombre y una mujer nuevos, de una nueva cultura
y un nuevo tipo de sociedad, caracterizados por la abolicién de
toda forma de opresioén y explotacion, el primado de la solidari-
dad, el fin de la separacion entre gobernantes y gobernados, y la
reconciliacién del hombre con la naturaleza.” (2010, 111)

23 Resolucién N°002-2005-TC publicada en el Suplemento del Registro Oficial N°382 del
23 de octubre del 2006.
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La RC propone la recuperacién del estado a través de una nueva ins-
titucionalidad tendiente a (des)corporativizarlo. Durante afios, las
corporaciones petroleras, la cooperacién internacional, los partidos
tradicionales, los grupos financieros y la injerencia de otros estados
tuvieron incidencia en la cosa publica, en especial de nuestra economia
y los medios de comunicacion. Es asi que la imagen de un joven econo-
mista —outsider en la vida politica nacional, al menos de los movimien-
tos sociales—, irrumpe con un nuevo discurso que promete “devolver la
esperanza a los ecuatorianos”. Habia nacido el liderazgo de Rafael Co-
rrea Delgado quien en 2006 se convierte en presidente de la republica.

Para crear la nueva institucionalidad —el estado moderno en
Ecuador-, se convocd en la ciudad de Montecristi a una asamblea cons-
tituyente. El 20 de octubre de 2008 Ecuador estrené la constitucién que
inaugura como pacto social el Buen Vivir o Sumak Kawsay**. Mediante
este principio —de vieja data ancestral para nuestros pueblos aborige-
nes—, ademads de afirmar la pluralidad étnica asumiendo el respeto de
nuestras creencias y practicas en armonia con la naturaleza bajo la
adopcién de criterios socio-culturales, econémicos, climéticos y c6smi-
cos, se reconocen y focalizan las normas y politicas publicas en favor
de los grupos histéricamente vulnerables, toda vez que:

“La concepcién del Buen Vivir invoca a la idea de “un nosotros”
cuyos principios son: la vida en comunidad, el reconocimiento
de las diversidades, la garantia de los derechos universales, la
igualdad, la integracion y la cohesién social, la convivencia
solidaria, fraterna y cooperativa y una relacién arménica con
la naturaleza” (L6pez, 2011, 26).

El Buen Vivir es un mandato constitucional por el cual ninguna perso-
na debe ser excluida de las politicas, planes y programas gubernamen-
tales. Asi, la Constitucién de la Republica del Ecuador subraya como
derechos del Buen Vivir el agua y la alimentacién (Arts. 12-13); el am-
biente sano (Arts. 14-15); la comunicacion e informacion (Arts. 16-20);
la cultura y la ciencia (Arts. 21-25); la educacion (Arts. 26-29); el habitat
y la vivienda (Arts. 30-31); la salud (Art. 32); y, el trabajo y seguridad
social (Arts. 33-34)>.

24 En Bolivia, el Buen Vivir es definido como “Vivir Bien” mediante la expresién quechua
del Suma Qamaria. Véase el articulo 8.1 de la Constitucién Politica del Estado Plurina-
cional de Bolivia.

25 Estos derechos se articulan, especialmente, sobre los grupos definidos como atencién
prioritaria, entre los que cuentan las personas privadas de la libertad, reconociéndose
los derechos a (Art. 52): 1. No ser sometidas a aislamiento como sancion disciplinaria; 2.
La comunicacién y visita de sus familiares y profesionales del derecho; 3. Declarar ante
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La RC también corre suertes distintas en lo relacionado al
crecimiento econémico del pais. En proporcién al Producto Interno
Bruto (PIB), los afios 2007 (diciembre: 6,4%), 2008 (diciembre: 0,6%),
2009 (diciembre: 3,5%) y 2010 (diciembre: 7,8%) crearon un ambiente
econdémico favorable para el pais, lo que ha permitido el desarro-
llo tanto del sector publico como del privado, develando apenas un
descenso en el afio 2008. No obstante, los afios venideros reflejan
un constante desaceleramiento de nuestra economia. Los afios 2011
(diciembre: 5,2%), 2012 (diciembre: 4,6%), 2013 (diciembre: 3,8%) y
2014 (diciembre: 1,9%) muestran una caida de la economia ecuato-
riana (Vistazo, 2015, 52-53).

En este contexto se desarrolla la politica penal de la RC me-
diante dos momentos en gran medida opuestos. Por una parte, el
denominado momento del “estado de garantias” que se refleja duran-
te los primeros tres afios de gobierno, esto es entre el 2007 y 2009,
este momento se caracteriza por la profundizacion del estado cons-
titucional de derechos y justicia, tal como lo reza el primer articulo
de la nueva constitucién. Por otra parte, se encuentra el llamado
momento del “estado de policia”, el cual se desarrolla a partir del
2010 en adelante y se caracteriza por la inflacién de la penalidad.
En ambos se describen las estructuras y agencias que resaltan en la
politica criminal, en la medida que se desarrolla una contradiccién
que podria evidenciar el giro punitivo de la izquierda ecuatoriana
en el gobierno.

3.1 PRIMER MOMENTO: EL ESTADO DE GARANTIAS

En un intento para generar una renovacioén institucional desde cero,
las elecciones presidenciales de 2006 llevaron a la presidencia de la
republica a Rafael Correa sin ningtin diputado gobiernista®®. La parti-
cularidad de estos comicios, donde también se elegian todas las curules
del congreso, posicionaron al Movimiento Alianza Pais como la tnica
lista que no tuvo candidatos al parlamento. La intencién era generar un

una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido durante la privacion de la liber-
tad; 4. Contar con los recursos y materiales necesarios para garantizar su salud integral
en los centros de privacién de la libertad; 5. La atencion de sus necesidades educativas,
laborales, productivas, culturales, alimenticias y recreativas; 6. Recibir un tratamiento
preferente y especializado en el caso de las mujeres embarazadas y en periodo de lactan-
cia, adolescentes, y las personas adultas mayores, enfermas o con discapacidad; 7. Contar
con medidas de proteccion para las nifias, ninos, adolescentes, personas con discapacidad
y personas adultas mayores que estén bajo su cuidado y dependencia.

26 Las elecciones presidenciales de 2006 tuvieron balotaje. En la primera vuelta, el empresario
multimillonario Alvaro Noboa obtuvo el primer lugar con el 26% de los votos. Sin embargo, es
en la segunda vuelta que Rafael Correa obtiene la mayoria con el 56,67% de los votos validos.
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clivaje con el viejo poder para inaugurar un nuevo capitulo a partir de la
convocatoria en 2007 a una asamblea constituyente y asi deslegitimar
a los partidos politicos tradicionales?".

En el desarrollo del debate constituyente, el recién inaugurado
gobierno de la RC propuso a los asambleistas el otorgamiento de un
indulto general a las denominadas “mulas” del narcotrafico. De esta
forma, el 4 de julio de 2008, y en coincidencia con la celebracién de
la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, la asamblea
constituyente del Ecuador decidi6 perdonar a todas las personas que
habian transportado hasta 2000 gramos de cualquier droga de uso
ilicito, detenidas como consecuencia de la “guerra contra las drogas”
plasmada en la Ley 1082%. El indulto excarcel6 a 2223 personas de
las cudles menos del 2% reincidieron (Defensoria Publica, 2010). El
benefici6é abarcé una gran cantidad de mujeres privadas de la liber-
tad que en su mayoria estaban detenidas por estos delitos?’. De esta
forma, Rafael Correa dijo:

“Vamos a solicitar ala Asamblea Constituyente un indulto para
las mulas, hombres y mujeres, y también se va a revisar la ley
antidrogas, donde la pena no tiene relacién con el crimen...
Esaley [Ley 108] es de principios de los noventa, impuesta por
Estados Unidos a todos los paises de América Latina, y aqui
como siempre nuestros legisladores, nuestros dirigentes la to-
maron con entusiasmo” (EIl Universo, 22/12/07)°.

27 En 2006, el imaginario social a nivel nacional sobre los partidos politicos era des-
alentador. Debido a los constantes golpes de estado, el entonces Congreso Nacional
entré en un proceso de deslegitimacion, sobre todo por los “cacicazgos” que fueron
denunciados en la campafia de Rafael Correa a la presidencia de la reptblica. La
denuncia de un pasado lleno de vicios en la estructura de los partidos politicos se
conecta con el anélisis elaborado por Maurice Duverger, quien describe la naturaleza
oligdrquica en especial de los partidos de masas, donde sus militantes se apegan al
“viejo jefe” (2001, 181). De esta forma, el movimiento Alianza Pais obtuvo la mayoria
de las 130 curules en la nueva Asamblea Constituyente, eligiendo como su presiden-
te al Ec. Alberto Acosta, quien segtin Rafael Correa fue uno de los mentores de la
Revolucién Ciudadana.

28 En cuanto a los indultos por drogas, Ecuador fue uno de los pioneros en América en
implementar en 2008 una alternativa politica al encarcelamiento, seguido de Pert en
2009 y Bolivia en 2013, a lo que se suma ademas los Estados Unidos en 2014. En cada una
de estas experiencias se han establecido algunos criterios para la concesién del perdén
mediante el cumplimiento de condiciones como el tiempo de la pena y la privacién de la
libertad, el tipo y cantidad de la sustancia, la forma o grado de participacién criminal,
entre otros.

29 Entre el 65y 79% (2008) del total de la poblacién femenina en cércel estaba detenida
por delitos de drogas (Edwards, 2010, 57).

30 El 14 de abril de 2007, Rafael Correa hizo publica la detencién de su padre por trafico
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Esta medida puso en cuestién la politica criminal nacional al de-
mostrar que gran parte del sistema penal esta dirigido a investigar
y condenar a los eslabones mas débiles de la criminalidad de las
drogas, en aras de un claro ejercicio de dominacién extranjera3!.
Una importante cantidad con la altisima sospecha de que podria
tratarse ademas de simples consumidores, es decir de personas
que fueron presentadas ante la justicia como narcotraficantes pero
que mas adelante fueron absueltas; en otras palaras, de probables
falsos positivos (Paladines, 2014a, 106). Cabe destacar que al 2009,
es decir un afio después del indulto, mas del 34% de las personas
privadas de la libertad en Ecuador estaban detenidas por delitos
relacionados con las drogas.

Grafico N°2
Personas privadas de la libertad por tipos de delitos en 2009

M Drogas

M Contra la propiedad
= Contra las personas
W Contra la sexualidad

= Otros

Fuente: Defensoria Publica del Ecuador (2009)

La sensibilidad politica frente a la dura legislacién anti-drogas se
cristalizé en un principio constitucional: el de prohibicién de cri-
minalizacién del usuario. Lo que en otros paises y latitudes ha de-

de drogas en Estados Unidos cuando adolescente, cuestiéon que fue ocultada por su ma-
dre durante muchos afos a pretexto de que su progenitor estaba trabajando en ese pais.
Véase: http://www.eluniverso.com/2007/12/22/0001/8/19541214074D4DD1AC8D68AF2EB
764F7.html (Acceso 12/12/14).

31 Durante el gobierno de Jamil Mahuad (1998-2000) se permiti6 que Estados Unidos
establezca sus operaciones militares contra el narcotrafico en la Base Area de Manta, en
pleno territorio ecuatoriano, mediante un convenio cuya vigencia fue de 10 afios. En 2009,
durante el gobierno de Rafael Correa, no se lo renovo y se exigi6 la salida inmediata de
los marines estadounidenses del Ecuador.
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venido por via jurisprudencial o de politica publica, en Ecuador se
establecié mediante el articulo 364 del nuevo texto constitucional,
que dice:

“Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado
le corresponderé desarrollar programas coordinados de infor-
macién, prevencion y control del consumo de alcohol, tabaco
y sustancias estupefacientes y psicotrépicas; asi como ofrecer
tratamiento y rehabilitacién a los consumidores ocasionales,
habituales y problematicos. En ningiin caso se permitird su
criminalizacion ni se vulnerardn sus derechos constitucionales”
(cursivas fuera del texto).

La Constitucién de la Republica de 2008 estructura a su vez una nove-
dosa articulacién entre el estado y la sociedad civil (Viciano y Martinez,
2010, 13-43)*, creando instituciones como la Funcién de Transparencia
y Control Social, ente conformado por representantes de la ciudada-
nfa que regula y vigila los procesos de concurso y designacién de las
maximas autoridades de la Fiscalia General del Estado; la Defensoria
Publica; la Contraloria General del Estado; la Defensoria del Pueblo; las
Superintendencias de Bancos y Seguros, Compariias, Telecomunicacio-
nes, Economia Popular y Solidaria, entre otros. La nueva constitucién
crea ademas emblematicas instituciones de garantias como la Corte
Constitucional, corporacién que concentra la interpretacién —concreta
y abstracta- y el control constitucional de normas juridicas, decretos
ejecutivos y tratados internacionales.

Ademas, en noviembre de 2007 el gobierno impulsa la creacién
por primera vez de un Ministerio de Justicia y Derechos Humanos para
que asuma la rectoria de la politica penitenciaria, pues los asuntos de
justicia fueron histéricamente de competencia del Ministerio de Go-
bierno o Interior, mientras que la politica carcelaria del denominado
Consejo Nacional de Rehabilitacién Social operado por una direccién
nominada por el mismo ente de gobierno. El naciente Ministerio de
Justicia tuvo inicialmente las siguientes competencias: administrar la

32 La nueva constitucién reprodujo los estandares internacionales de la legalidad y el
debido proceso, enfatizando en ellos los plazos razonables de la detencién policial (24
horas) y judicial (6 meses y 1 afo). Por primera vez, se crea la judicatura de garantias
penitencias (Art. 203) y se reconoce la competencia a la justicia indigena para resolver
sus conflictos (Art. 171).

33 Luego de la experiencia politica de Colombia sobre los estados de excepcién perma-
nentes (Garcia Villegas, 2001, 317), la nueva constitucién del Ecuador incluyé su control
constitucional en los articulos 164, 165 y 166, lo que hasta antes de su vigencia era com-
petencia exclusiva del presidente de la republica.
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ejecucion de la pena; articular los traslados y repatriaciones de perso-
nas privadas de la libertad en lo referente al Convenio de Estrasburgo;
canalizar los anteproyectos de ley del ejecutivo a través de la subsecre-
taria de desarrollo normativo; cumplir con las sentencias y obligaciones
del sistema interamericano de derechos humanos; y, realizar la coordi-
nacion entre la funcién ejecutiva y judicial3.

Para equilibrar la desigualdad institucional que no contemplé la
reforma procesal penal de 2000, el gobierno de la RC crea el servicio
de defensa publica en agosto de 2007 mediante un decreto presidencial
que, posteriormente, se transforma en un reconocimiento en la nueva
constitucion. Asi, su articulo 191 cristaliza en 2008 a la Defensoria Pu-
blica como institucién de garantias para las personas de escasos recur-
sos que no pueden costearse una defensa privada, ampliando el acceso a
la justicia no solo en materia penal, sino a todas las demas materias que
requieran de su patrocinio. Desde 2008 hasta 2014, la defensa publica
ecuatoriana ha incrementado su personal a 767 defensores publicos a
nivel nacional (Defensoria Publica, 2014).

Pronto los efectos del perdén, la construccién de instituciones
de garantfas y las posteriores politicas y reformas legales redujeron la
tasa de encarcelamiento. A ello se suman los efectos que por caducidad
de la prisién preventiva se otorgaron a los miles de presos sin condena,
ademas de la puesta en marcha de los “beneficios penitenciarios” como
las pre-libertades y rebajas de penas. El estado de garantias redujo la
poblacién penitenciaria en mas de un 40%, pasando de una tasa de 130
(2007) a 73 (2009) personas privadas de la libertad por 100000 habitan-
tes (Véase grafico 6). La tendencia de prisionizacion fue a la baja, pues
de 18675 tuvimos 10881 presos. La recuperacion del estado y la critica
al modelo neoliberal comenzaron a tener sentido en las expresiones de
menor punitividad, precisamente dentro de un segmento socioeconémi-
co poblacional en el que el tinico servicio publico recibido habia sido la
cércel. La tasa de encarcelamiento de 2009 mutil6 entonces los periodos
posteriores a la promulgacién del nuevo c6digo de procedimiento penal
y se conect6 con la penalidad previa a la reforma, como tratando de
olvidar la LNN.

34 El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador —ahora también de Cultos—,
ha tenido desde su creacién como autoridades a Gustavo Jalkh (2007-2009), Néstor Arbito
(2009-2010), José Serrano (2010-2012), Johanna Pesantez (2012-2013), Lenin Lara (2013-
2014) y Ledy Zuniga (2014), quien se mantiene como su Ministra hasta la actualidad.
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Grafico N°3
Reduccion del encarcelamiento entre 2007 y 2009
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Fuente: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos (2013) Elaboraci6n: propia

Ademas, el momento del estado de garantias no pretendia olvidar los
crimenes de lesa humanidad cometidos especialmente en el periodo
presidencial de Leén Febres Cordero (1984-1988), conectandose en la
linea a la que Samuel Huntington denominé como la tercera ola de
democratizacion, es decir, en la transicién que recae sobre los nuevos
gobernantes al momento de juzgar las violaciones a los Derechos Hu-
manos de sus antecesores (Huntington, 2000, 193). La Doctrina de la
Seguridad Nacional implementada en América Latina para combatir al
comunismo a partir de la década de los 60°s, tuvo un rebrote estrepitoso
en Ecuador precisamente entre 1984 y 1988. Ningtin gobierno posterior
cuestioné de forma decidida este periodo por las violaciones a los De-
rechos Humanos. Sin embargo, fue en el primer momento del gobierno
de Rafael Correa que se conforma una comisién para investigar estos
crimenes?®, cuyo informe colige un altisimo involucramiento —casi el

35 Mediante decreto presidencial 305, Rafael Correo creé el 3 de mayo de 2007 la Co-
mision de la Verdad con el propésito de investigar y esclarecer los hechos violentos y
violatorios a los Derechos Humanos, concretamente entre 1984 y 1988, es decir, en el
periodo de gobierno del entonces presidente Le6n Febres Cordero. Ademas, se permitio
una extension de la investigacion a periodos posteriores a ese gobierno entre 1989 y 2008.

165



POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN AMERICA DEL SUR

50%- de personal pasivo y activo de la agencia policial. Quedaba yacen-
te un camino: la reforma policial. Asi, la comisién dijo:

“Como principal conclusién de los resultados presentados que-
da de manifiesto que esos agentes estatales optaron por ale-
jarse del ordenamiento juridico e instrumentaron perversas
modalidades de violencia pretendiendo aplicar la ley por sus
propias manos, en el equivoco inadmisible de que la violencia
es un recurso de la justicia. En la mayor parte de los casos, lo
hicieron al amparo de una politica de Estado que durante el
gobierno de Le6n Febres Cordero estimulé y respaldé solucio-
nes represivas sistematicas a problemas de la conflictividad
social; en otros, alolargo de distintos gobiernos y con acciones
esporadicas —en expresiones de la autonomia que presumie-
ron tener respecto del ordenamiento juridico- miembros de la
Policia y de las Fuerzas Armadas violentaron igualmente ga-
rantias ciudadanasy la proteccion de los derechos humanos.”
(Comisién de la Verdad, 2010, 121)

El primer momento —el estado de garantias— concluye con el replantea-
miento de la legislacién penal en marzo de 2009%¢. La Asamblea Nacio-
nal promovi6 una reforma que redujo la penalidad en los delitos contra
la propiedad asi como la prisién preventiva®. Se traz6 una nueva politi-
ca criminal al tenor del programa de derecho penal de la Constitucion de
Montecristi. Asi, se convirti6 al robo en contravencion si la cuantia pa-
trimonial era menor de tres remuneraciones basicas unificadas del tra-
bajador en general; se establecieron doce medidas cautelares personales
preferentes a la prisién preventiva para atenuar su abuso judicial; y, se
descriminalizé el delito de “giro de cheques sin provisiéon de fondos”,

Esta comisién tuvo como integrantes a Elsie Monge Yoder (Presidenta), defensora de
Derechos Humanos en Ecuador y nominada en 2004 al Premio Nobel de La Paz; Julio
César Trujillo, destacado jurista comprometido con los grupos més vulnerables; Luis
Alberto Luna Tobar, ex Arzobispo de Cuenca; y, Pedro Restrepo, padre de dos jévenes
desaparecidos por la Policia Nacional durante el gobierno de Febres Cordero. Entre 1984
y 2008 la Comision de la Verdad registré 118 casos, agrupando a 456 victimas de las cua-
les 269 fueron de privacién ilegal de la libertad, 365 de tortura, 86 de violencia sexual,
26 de atentados contra la vida, 68 de ejecuciones extrajudiciales y 17 de desapariciones
forzadas. De todas ellas, el 68% se agrup6 en el periodo de gobierno de Febres Cordero
(Comisién de la Verdad, 2010, 401).

36 Antes de 2009 hubo 44 reformas al c6digo penal y 13 al nuevo c6digo de procedimiento
penal del 2000.

37 Los asambleistas miembros de la Comisién de lo Civil y Penal que promovieron la refor-
ma fueron: Mauro Andino, Rosana Alvarado, Vicente Taiano, Félix Alcivar (Teresa Bena-
videz), Julio Logrono (+), Cesar Gracia y Maria Paula Romo, presidenta de la comision.
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como un clasico tipo penal que trasgredia el principio constitucional
de no hay prision por deudas (Paladines, 2010).

La reforma que redujo la punitividad en los delitos contra la pro-
piedad y el uso de la prisién preventiva se publicé en el Registro Oficial
555 del 24 de marzo de 2009. Esta reforma trajo consigo ademas otras
cuestiones interesantes, tales como: nuevos principios organicos y ga-
rantias procesales como los de minima intervencién y debido proceso;
la reconfiguracion de las competencias de los participantes procesales;
el cambio de la nomenclatura de juez o tribunal penal a juez y tribunal
de garantias penales, asi como de imputado a procesado; el cambio de
la accién publica a la accién privada de ciertos delitos, entre otros.

La reforma legal de 2009 concluyé con la publicacién del Antepro-
yecto de Cédigo Organico de Garantias Penales (COGP), que ademas de
recortar la penalidad realizé el gran ejercicio de construir un puente entre
las leyes sustantivas, adjetivas y ejecutivo-penales bajo una orientacién
de derecho penal minimo®, pues se recopilaron y analizaron mas de 730
leyes penales difuminadas en el ordenamiento juridico nacional. El ante-
proyecto fue una iniciativa del equipo de la Subsecretaria de Desarrollo
Normativo del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, basados en el
mandato establecido en la Disposicién Transitoria Primera de la nueva
constitucién, cuyo nimero 10 exigfa la elaboracién de una nueva ley penal
en un plazo méximo de un ano a partir de la vigencia de la constitucion,
esto es desde el 20 de octubre de 2008. Esta propuesta fue legitimédndose en
espacios académicos, sociales y politicos, como un ejercicio del gobierno
en renovar la ortodoxa penalidad desde el paradigma garantista.

3.2 SEGUNDO MOMENTO: EL ESTADO DE POLICIA

El segundo momento esta marcado por los acontecimientos que dima-
naron del intento de golpe de estado del 30 de septiembre de 2010, cuyo
escenario —segun voces oficiales— se inici6é por un amotinamiento general
de la policia y el secuestro mas adelante del presidente de la reptblica
en el hospital de la misma institucién para un posible magnicidio. No ha
quedado claro quiénes fueron sus autores intelectuales, a pesar de que
ain se mantienen decenas de procesos penales en curso®. Asi, si antes

38 La propuesta del anteproyecto devolvio, por ejemplo, el techo republicano de la
pena por homicidio de 25 a 16 afios. Véase el articulo 81 del Anteproyecto de Cédigo
Organico de Garantias Penales. La presentacion del anteproyecto estuvo a cargo de
Eugenio Raul Zaffaroni.

39 La actual Fiscalia General del Estado es enfatica en sefialar que los resultados arroja-
dos en las fechas posteriores al 30 de septiembre de 2010 han sido absolutamente inapro-
piados, debido a la subordinacién de la Fiscalia a la Policia, es decir, a la evidente falta
de imparcialidad de los agentes policiales, lo que se ha denominado como “colonizacién
de los investigadores” (Fiscalia General, 2015, 140).
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eran las Fuerzas Armadas las que derrocaban a los gobiernos democra-
ticos, treinta y un anos después de haber restituido el estado de derecho
la Policia Nacional generé una coyuntura con similares efectos*.

Meses antes del intento de golpe de estado del 30 de septiembre de
2010, los medios de comunicacién y los politicos de oposicién entraron en
una franca campaiia contra la reforma legislativa de 2009. Se taché al go-
bierno de incentivar a la delincuencia y de promover su impunidad, mensaje
que estuvo acompariado de crénicas que exacerbaron los robos y homici-
dios*. La critica a la reduccién de la penalidad en los delitos contra la propie-
dad, asi como a las alternativas a la prisién preventiva, tuvo eco en algunas
autoridades ligadas al gobierno que cuestionaron a la reforma de inmadura,
tal como lo recalcé el entonces Fiscal General del Estado, Washington Pe-
santez*??, quien ademas en la coyuntura decia estar cercano al presidente.

Mientras esto sucedia en el gobierno, la ciudadania —sobre todo la cla-
se media- se encontraba en medio de un discurso de mas castigo propiciado
por la prensa, lo que comenzé a producir cierta significacién social (Gar-
land, 2006, 292). Aquello pudo haberse constituido en un fuerte respaldo a
la contrarreforma cristalizada en 2010. Ademas de haberse ensanchado, se
intuye que la clase media comenzaba a compartir el panico moral de la clase
alta, pues pudo observar en la reforma de 2009: i) una amenaza al proyecto
politico de la RC porque distorsiona los beneficios de la redistribucién de la
riqueza premiando a los criminales; ii) comienza a compartir el egoismo de
las clases altas en lugar de los valores de compasién y humanismo ante el
resquebrajamiento de la propiedad privada; v, iii) siente que la victimizacién
es mas propensa en su clase que antes (Garland, 2007, 231-232).

Estimulada desde el Ejecutivo, la Asamblea Nacional se retrac-
t6 de la reforma de 2009 al cumplirse un afio de su vigencia. Después
de su publicacion en el Registro Oficial 160 del 29 de marzo del 2010,

40 El gobierno de Rafael Correa emprendié un proceso de desconcentracion de com-
petencias a nivel nacional, cuyo simbolo normativo es el denominado Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién (COOTAD). Ademas de la
relacion estado-gobiernos seccionales, la policia dejé legalmente de mantener la compe-
tencia en materia de transito, cuyos ingresos por multas ha estado en el debate publico.
No obstante, la policia ecuatoriana se ha caracterizado por ser elefantidsica, es decir por
concentrar muchas funciones. A saber, la policia ha mantenido funciones de policia co-
munitaria (UPC); policia nacional de transito (PNT); policia antinarcéticos (DNA); policia
judicial (PJ); policia para nifias, nifios y adolescentes (DINAPEN); ademas de los grupos
élites como GIR, GEMA, ULCO, GOE y CMO.

41 Sobre las notas de prensa, véase por ejemplo diario El Comercio, Redaccion Judicial,
“La mayoria de los casos de robo terminan en la impunidad”, portada de la edicién del
21 de abril de 2009.

42 Véase diario La Hora, “Fiscal pide Teformas a las tltimas reformas™, 07/04/09, en:
http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/860720/-1/home/goRegional/Quito#.
Vb82jP2HfIU (Acceso 24/09/13)
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la contrarreforma plante6: i) una modificacién para no considerar bajo
ninguna cuantia al robo como contravencion; ii) establecer un registro
de detenciones para las personas procesadas y contar con él a fin de no
exencionar la peticion fiscal de prisiéon preventiva; y, iii) aumentar la pena
por homicidio si se comete contra miembros del ejército o la policia.

El desprestigio de la reforma legislativa de 2009 at6 el conflicto
a la nueva constitucién. Fue el presidente de la reptblica quien sostuvo
que a los constituyentes de Montecristi se les habia pasado la mano con
tanta norma garantista, reprochando por ende su “hipergarantismo™3.
El perfeccionamiento de esta critica llevé a Rafael Correa a convocar
a una consulta popular para recoger algunas garantias, entre las que
cuenta el principio que establece a la prisién preventiva como tltima
ratio. A su vez, la diatriba no consistié mas en el abuso de la prisiéon
preventiva, sino en el “abuso” de las medidas alternativas, por lo cual
era necesario para el gobierno reformar la funcién judicial. Es en este
contexto del 2011 que luego de ocupar la cartera de justicia llega al Mi-
nisterio del Interior José Serrano Salgado, el hombre que va a encarnar
dentro del gobierno la “mano dura” contra la inseguridad y el crimen*.

El 7 de mayo de 2011 se realiz6 la consulta popular que, entre
otras enmiendas constitucionales, habilité la conformacién de un go-
bierno judicial de transicién (CJT) de dieciocho meses bajo el lema
presidencial de que era necesario “meter manos en las cortes™. Este
gobierno se integr6 de tres miembros propuestos por la funcion legis-
lativa, de transparencia y ejecutiva que lo presidio. Su competencia fue

43 Véase: http://www.telegrafo.com.ec/noticias/informacion-general/item/gobierno-
reflexiona-reforma-constitucional-por-hipergarantismo.html (Acceso 28/09/12)

44 José Serrano Salgado es un abogado proveniente de la ciudad de Cuenca. Durante su
juventud milit6 en el Partido Socialista e integré colectivos en defensa de los Derechos
Humanos. Antes de llegar a la cartera del Interior, y durante el mismo gobierno de Ra-
fael Correa, fue Subsecretario en el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables,
Secretario de Transparencia (anticorrupcién) y Ministro de Justicia. En todas las pre-
nombradas carteras de estado, Ledy Zufiga —actual Ministra de Justicia— ha sido una de
sus cercanas colaboradoras. Bajo la autoridad de José Serrano, el Ministerio del Interior
desarroll6 en 2011 junto con la Policia Nacional un plan de recompensas para ubicar a las
personas requeridas por la justicia. La Camparia de los “Mas Buscados” consiste en pagar
incentivos econémicos a cualquier ciudadano que ofrezca informacién -delacion pre-
mial- para su detencion por parte de las agencias policiales, aun cuando éstas no tengan
sentencia condenatoria en su contra. Esta campaiia se caracteriza también por publicar la
imagen de las personas buscadas junto con los epitetos o alias con que son estigmatizadas
por la policia, llegando incluso a ser clasificadas bajo la categoria de “raza”. Véase: http:/
www.ministeriointerior.gob.ec/tag/los-mas-buscados/ (Acceso 04/05/13).

45 Véase: http://www.eluniverso.com/2011/01/09/1/1355/si-queremos-meter-manos-
cortes.html (Acceso 17/12/11). La reforma y politica judicial va a ser cuestionada en su
independencia en un polémico estudio realizado por Luis Pasara, el que lleva como titulo
“Independencia judicial en la reforma de la justicia ecuatoriana” (2014).
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la de reorganizar el aparato judicial, tanto infraestructuralmente como
de manera burocratica. Entre las misiones que mas se destacaron se
encuentra la promocién de una mayor celeridad en la justicia penal
a través de al menos dos politicas centrales: a) la eliminacién de las
audiencias fallidas; y b) la creacién de las Unidades de Flagrancia para
evitar la impunidad del crimen.

Al igual que las Unidades Permanentes de Justicia de Colom-
bia (UPJ)*, a partir del 29 de octubre de 2012 se implementé en
Ecuador un nuevo modelo de gestién procesal para el manejo de la
detencién en los delitos flagrantes. Las principales caracteristicas
de las denominadas “Unidades Interinstitucionales de Delitos Fla-
grantes” o Unidades de Flagrancia son: i) la reconfiguracién del rol
de las instituciones encargadas de la gestién de la detencién a partir
de una comunicacién preponderante entre la agencia policial y las
demds agencias de justicia?’; y, ii) los nuevos protocolos —“modelos
de gestion”- para la litigacién mediante una cultura judicial proclive
a usar los procedimientos especiales (Paladines, 2013, 138). De esta
forma, el CJT sostuvo:

“El objetivo final de este proyecto [Unidades Interinstitucio-
nales de Flagrancia] es multiplicar el nimero de casos que
llegan a juicio y responder al clamor ciudadano de disminuir la
impunidad y contribuir a la mejora de la seguridad.” (Consejo
de la Judicatura, 2013, 185)

El aumento veloz de la tasa de encarcelamiento, que venia en incremen-
to dos afos antes, se afianza mads con la creacién de las unidades de
flagrancia y la “mano dura” del Ministerio del Interior en el combate al

46 En las UPJ’s de Colombia es la policia la que se posiciona dentro del servicio de justi-
cia, debido a que su presupuesto y planificacién depende del Ejecutivo. De esta forma, se
pierde el objeto de la administracién de justicia penal (esclarecer la verdad para jamas
condenar a un inocente) para sobreponer ahora como fin a la seguridad ciudadana.

47 Parte de la coordinacion de las agencias policiales con los jueces dentro de las unidades de
flagrancia depende de las nuevas tecnologias de informacién y comunicacién implementadas
para la lucha contra el crimen. A fines de 2011 se cre6 el Servicio Integrado de Seguridad
ECU-911 bajo el concepto de seguridad integral’, pues ahi comulgan la operatividad de la
Policia Nacional, las Fuerzas Armadas, los Cuerpos de Bomberos de todo el pais, la Comision
Nacional de Transito, el Ministerio de Salud Publica, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, la Secretaria Nacional de Gestion de Riesgos, la Cruz Roja Ecuatoriana y otros orga-
nismos locales encargados de atender las emergencias de la ciudadania. Sin embargo, se trata
de un costoso sistema nacional de video vigilancia que podria propender a la reduccién del
sentimiento de inseguridad mas que a la criminalidad real (Kessler, 2011, 61-62). Esta costosa
politica ocupa la mayoria de su tiempo en atender cuestiones como servicios municipales y
gestion de riesgos (100%), asi como incidentes de bomberos (75%) y denuncias vinculadas a
la labor policial (66,89%) (Ministerio Coordinador de Seguridad, 2013).
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crimen, dando por sentado el carécter eficiente de la policia. En menos
de cuatro afos, la tasa por 100000 habitantes se increment6 de 73 (2010)
a 165 (2014), es decir més del 120%. Entre 2010 y 2014 hubo 13155 perso-
nas privadas de la libertad més. Su tendencia es mayor que la suscitada
con el auge de la LNN entre 2000 y 2006. Todo un récord histérico, pues
nunca en la vida republicana del Ecuador se registraron tantos presos.

Grafico N°4
Aumento del encarcelamiento entre 2010 y 2014
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Fuente: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos (corte a agosto de 2014) Elaboracion: propia

El aumento del encarcelamiento coincide también con la reduccién de
la tasa de homicidios del pais. Segin los Ministerios del Interior y de Se-
guridad, la reduccién ha llegado a niveles plausibles, pasando de 18,88
(2008), 18,74 (2009), 17,57 (2010), 15,36 (2011), 12,40 (2012) y 10,87 (2013)
para llegar a 8,30 (2014) por 100000 habitantes (Ministerio Coordinador
de Seguridad - Estadisticas CEASI, 2014%). Esta reduccién no pretende
justificar el aumento en las cérceles, puesto que la mayoria de personas
privadas de la libertad no estan detenidas por homicidios dolosos; sin em-
bargo, en la ufanidad del Ministro del Interior, José Serrano, se atribuye la

48 No se ha podido constatar en la informacién publica de la tasa de homicidios la
metodologia empleada para su calculo. Por lo tanto, se desconoce si la construccion de
esta informacion deviene de protocolos de autopsia, actas de defuncién, instrucciones
fiscales, sentencias condenatorias ejecutoriadas, noticias de prensa, partes o simples
reportes policiales.
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reduccion de los homicidios al trabajo de la policia sobre todo en materia
de antinarcéticos®. Asi ha mencionado que “A nivel internacional se sigue
la regla general que entre mas capturas de droga més crimenes, aqui en el
Ecuador estamos rompiendo esa regla en donde a partir de mayor captu-
ras de droga, menos asesinatos” (Ministerio del Interior 24/02/15)%°.

No obstante, el momento del estado de policia también se ca-
racteriza por la modernizacién de las carceles que afianza el reproche
moral sobre los presos. En una desafiante y costosa politica —que se
asume no implica un recorte en los presupuestos de salud y educacion—,
la cartera de justicia ha emprendido el crecimiento del sector peniten-
ciario al mejor estilo de las administraciones republicanas de los Esta-
dos Unidos (Wacquant, 2010, 99-100), mediante la construccion de tres
grandes centros regionales de detencién con un costo de 370 millones
de délares: Guayaquil (Guayas), Latacunga (Cotopaxi) y Turi (Azuay)>..
Con ello, se busca alejar posiblemente el hacinamiento a la vez que au-
mentan los cupos o espacios para ser detenido, pues tienen capacidad
para alojar a cerca de 40000 personas privadas de la libertad®.

En las nuevas infraestructuras carcelarias se pueden escuchar
varias historias. Lo cierto es que a todas las personas detenidas no se les
autoriza el uso de ropa comiin (Wacquant, 2013, 259-260), proveyéndolas
ademas de un economato para evitar el uso de dinero y el acceso ilici-
to a mercancias, segun lo establecido por las autoridades de la politica
carcelaria. En este sentido, la cartera de justicia reglament6 la vida en
las prisiones ecuatorianas mediante la promulgacién en mayo de 2013
del Modelo de Gestién Penitenciaria del Ecuador. Este instrumento se
caracteriza por presentar légicas de “economia” y “moral” a través de la
vigilancia carcelaria, estableciendo normas que podrian zafarse del hilo
constitucional y legal a través de criterios demasiado intrusivos, tal como

49 Otra de las variables a analizar en la supuesta reduccién de la tasa de homicidios en
Ecuador podria ser la construccion del modelo de sociedad incluyente a partir de, basi-
camente, la politica econémica.

50 Véase: http://www.ministeriointerior.gob.ec/36167/ (Acceso 18/03/15)

51 Véase: htp://www.ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_
user_view&id=2818752955&umt=ecuador_inaugurara_nuevas_carceles_en_2014 (Acce-
so 19/01/14). Ademas, mediante las resoluciones 18 y 32 del 2014, el gobierno judicial
(Consejo de la Judicatura) delegé las competencias correspondientes a los jueces de ga-
rantias penitenciarias a cualquier juez de garantias penales. Es decir, el juez de garantias
penitenciarias materialmente no existe a pesar de ser un imperativo de la constitucién
(Paladines, 2015b, 197-214)

52 En su rendicion de cuentas, la actual Ministra de Justicia, Ledy Zuniga, sefial6 que el
hacinamiento se redujo a 0,24% en estos ultimos cuatro afios gracias a la construccién
de las nuevas carceles. Véase: http://www.telegrafo.com.ec/justicia/item/el-hacinamiento-
carcelario-se-redujo-a-024-en-4-anos.html (Acceso 26/03/15).
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se colige con el caso de la regulacién de la visita intima del articulo 14,
que dice: “Para las visitas intimas, el Area de Trabajo Social realizara
una entrevista previa con la persona privada de libertad y su pareja para
continuar con el procedimiento establecido en el protocolo de visitas”.
Asimismo, de acuerdo al modelo de gestién que rige en las nuevas
prisiones del pais, se trata de regular un nivel de seguridad y privacién
de la libertad no previsto al menos en el articulo 694 del Cédigo Orga-
nico Integral Penal (COIP), esto es el denominado nivel de “maxima se-
guridad especial”. En consecuencia, las personas privadas de la libertad
recluidas en los pabellones de “méxima seguridad especial” tienen mas
restricciones respecto de los niveles de maxima, mediana y minima

seguridad. Asf por ejemplo se sefiala:

Tabla N°2
Horario de actividades de lunes a viernes en Maxima Seguridad Especial
HORA : ACTIVIDAD
0600 Encend|d0de|ucesEjerC|C|o de estiramiento corporal en el dorrﬁ'i‘t'(‘)"r'i‘('ﬁ'. """""""""""""""""""""""""""""
06:30  Aseopersonaly Limpieza del dormitorio.
~ 07:00  Se pasa lista en el dormitorio. En caso de ausencia se realizara el procedimiento establecido.
©08:00  Se servird el desayuno en el dormitorio. La persona privada de libertad entregard la vaiilla y/o
utensilios.
©09:00  Inicio de las actividades planificadas por el equipo de Tratamiento y Educacién. Solo saldrn del-
dormitorio las personas que tengan una actividad de tratamiento especifica, por el tiempo que
¢ dure la misma. Concluida la actividad retornaran al dormitorio.
1200  Se servird el almuerzo en el dormitorio. La persona privada de libertad entregard la vailla y/o

18:00

nicio de las actividades planificadas por el equipo de Tratamiento y Educacion. Solo sal ran del "

dormitorio las personas que tengan una actividad de tratamiento especifica, por el tiempo que

ure la misma. Concluida la actividad retornaran al dormitorio.

Se servira la merienda en el dormitorio. La persona privada de libertad entregara la vajilla y/o

utensilios.
© 18:30  Se pasaré lista en el dormitorio. En caso de ausencia se realizaré el procedimiento establecido.
1900 EJerC|C|osdeest|ram|ento corporal en el dormitorio y aseo persoh‘él‘.' """"""""""""""""""""""""""""""""
21 00 - Apagadodeluces ,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,

Fuente: Acépite 4.2.5 del Modelo de Gestion Penitenciaria del Ecuador Elaboracion: Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos (2013)
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Finalmente, el emblema normativo de la penalidad en el momento del
estado de policia es el Cédigo Organico Integral Penal (COIP)%, el cual
toma el anteproyecto elaborado en 2009 amplificando ahora la puni-
tividad. Aglutina 270 delitos y més de 100 contravenciones de transito
discutidos en un clima de endurecimiento penal. Ademaés de legitimar
las investigaciones encubiertas, su articulo 640 establece el denomina-
do procedimiento directo para anticipar en diez dias el juicio y la posible
condena a las personas que cometen delitos flagrantes castigados hasta
con cinco anos de prisién. El COIP entré en vigencia el 10 de agosto de
2014 —fecha en que también se celebra el Primer Grito de la Indepen-
dencia en Ecuador-y es el simbolo de la penalidad de la RC porque
promete “mano dura” contra los delincuentes al aumentar el maximo
acumulable de la pena a 40 afios.

Grafico N°5
Comparacion de las penas entre la vieja y la nueva ley penal
fi= = i ™
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Fuente: Codigo Organico Integral Penal (2014) Elaboracion: propia

53 E1 COIP fue publicado en el Suplemento del Registro Oficial N°180 del 10 de febrero
de 2014 y entré en plena vigencia el 10 de agosto del mismo afio.
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Sin embargo, se presenta una contradicciéon®®. El capitulo donde se vi-
sibiliz6 una de las pocas reducciones de la penalidad —pero con efectos
simbdlicos en la politica internacional y doméstica- fue desmantelado. El
COIP habia rebajado significativamente las penas en los delitos relacio-
nados con las drogas, estableciendo en su articulo 220 cuatro escalas que
rompieron con la rigida penalidad de la Ley 108, cuya banda histérica de
castigo fue de 12 a 16 afios. Asi, se habian establecido las nuevas penas
de: 1) 2 a 6 meses para el trafico a minima escala; ii) 1 a 3 afios para el
trafico a mediana escala; iii) 5 a 7 afios para el trafico a alta escala; y, iv)
10 a 13 anos para el trafico a gran escala. Cada escala tiene un umbral
que distingue el género de droga de uso ilicito con su peso en gramos,
evitando que la justicia penal aplique castigos desproporcionados sin
diferenciar ademas los niveles de tréfico en sus participes. Esta reforma
permitié que 2148 personas condenadas por delitos relacionados con las
drogas recobren su libertad a partir de la aplicacién del principio de fa-
vorabilidad o de ley posterior més benigna (Defensoria Publica, 2015b).
Un ano después de la vigencia del COIP, el presidente Rafael Co-
rrea rompe con la coherencia generada a partir de los seis grandes
pasos que posicionaron a la politica de drogas del Ecuador como con-
trahegemonica: el indulto a las “mulas del narcotréafico”; la prohibicién
de criminalizar a los consumidores desde el articulo 364 de la nueva
la constitucion; la no renovacién del Puesto de Operaciones de Avanza-
da de los EE.UU. en Manta; la renuncia a los privilegios arancelarios
(ATPDEA) en EE.UU. para mantener la “guerra contra las drogas” en
Ecuador; la construccién de umbrales (tablas) para no criminalizar el
consumo de forma factica; y, la reduccién de las penas a los pequerios
traficantes en el COIP. Ahora, el mensaje del presidente era:

54 Desde el inicio de la reforma que redujo en el COIP las penas en materia de drogas, el
estado mantuvo criterios divididos. El 6rgano encargado de la politica de drogas (Con-
sep), el Ministerio de Salud y la Defensoria Publica, estuvieron a la vanguardia de la
reforma; sin embargo, los Ministerios de Educaciéon, Defensa, Justicia, Interior, la Policia
Nacional, el Consejo de la Judicatura y la Corte Nacional de Justicia mantuvieron su
inconformidad con la asuncién de una politica de reduccién de dafios en la penalidad
de las drogas. Aqui se destaca el retardo en la liberacion de las personas a quienes debia
aplicarse el principio de favorabilidad o de ley posterior mas benigna de forma inmediata
(Paladines, 2014b, 7-12).

55 De las 2148 personas liberadas hubo: i) 720 hombres y 204 mujeres por trafico a mini-
ma escala; ii) 758 hombres y 230 mujeres por trafico a mediana escala; iii) 179 hombres
y 31 mujeres por trafico a alta escala; y, iii) 20 hombres y 6 mujeres por trafico a gran
escala (Defensoria Publica, 2015b). La selectividad penal no solo se devela en los casos
que corresponderian a “microtrafico”, sino también en las mujeres. La reforma que redujo
las penas a los delitos relacionados con las drogas en Ecuador se ha mostrado en algunas
publicaciones internacionales. Una de ellas es el informe “Alternativas al encarcelamien-
to para delitos relacionados con las drogas” de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA, 2015, 37-33).
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“¢Queremos acabar con la droga entre los jévenes? Habra que
meter preso a los microtraficantes... He exigido que haya san-
ciones més fuertes para los microtraficantes... He pedido que
la tabla (de penas) sea mucha mas estricta para el caso de la
‘H’, que esta destrozando a nuestros jovenes, y la dosis minima
sea cero. Y mas alla de esa dosis, se vaya (el infractor) mas de
un afio de carcel y haya prision preventiva, para que esa gente
no vuelva a las calles a envenenar a nuestros jévenes... Vamos
a rectificar totalmente esta malhadada, equivocada tabla (de
trafico), para tener “tolerancia cero” con la heroina” (EI Co-
mercio, 05/09/15).

La contrarreforma deshizo el camino trazado por el gobierno para res-
ponder con medidas mas proporcionales al paradigma prohibicionista
en materia de drogas. La estrategia nuevamente es “darle duro a los
débiles y débil a los duros” (Paladines, 2015; Samper, 2015) y, con ello,
reestablecer el supuesto orden perdido en las patologias urbanas que
ahondan en sefialar a la venta minorista y al consumo de drogas como
el principal problema social (Wacquant, 2013, 228). El incremento de la
punitividad en materia de drogas supone la sensibilizacién de la politica
hacia las decenas de familias que padecen las toxicodependencias de
sus hijos, aunque no haya existido una sélida evidencia que relacione los
problemas de la dependencia de la heroina con la reforma que redujo
las penas (Paladines, 2015, 5-8).

4. CONCLUSION: “NO HAY MILAGROS”

A la Revolucién Ciudadana se le atribuye la transformacién del es-
tado a través de estrategias econémicas y politicas. Lejos de tener
un método claro, el Socialismo del Siglo XXI también podria leerse
como un discurso modernizador, cuya intencion es liberar al pais de
las nuevas formas de colonialismo entre las que se destaca al merca-
do. No se trata de cambiar el modo de produccién, sino de hacer del
capitalismo un sistema mas incluyente. En este aspecto, Ecuador no
presenta las condiciones econémicas y politicas que Wacquant —entre
otros— exige para generar un giro punitivo a partir del desmantela-
miento del estado por obra del neoliberalismo. Precisamente, esta ha

56 El pedido presidencial para aumentar las penas fue emitido en el “Enlace Ciudada-
no” 440 realizado el sabado 5 de septiembre de 2015. Sin embargo, fue precedido de la
constante propaganda sobre el consumo de heroina y la insistencia de la Policia Nacional
y el Ministerio del Interior sobre la inconveniencia de la reduccién de las penas. Véase:
http://www.elcomercio.com/actualidad/gobierno-anuncia-tolerancia-cero-tenencia.html
(Acceso 05/09/15).
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sido la principal mutacién sobre la cual se constituye la nueva politica
y sociedad ecuatoriana.

Si bien las condiciones de nuestra economia presentan alterna-
tivas al neoliberalismo, queda demostrado que en la politica criminal
existe un giro punitivo. La politica econémica del Ecuador avanza al
poner en cuestion algunas de las méas fuertes caracteristicas del colo-
nialismo de mercado, mientras que la politica criminal se queda en
el conservadurismo de la LNN. En este escenario, la evolucion de la
penalidad tiene dos momentos contradictorios. Durante el primer mo-
mento de la RC la punitividad es reducida sustancialmente debido a la
construcciéon de un espacio politico donde prevalecen las instituciones
de garantias. En el segundo momento se descompone dicho proyecto
generando un efecto boomerang dentro del gobierno.

Se presentan dos direcciones opuestas en el comportamiento de
la penalidad de la RC. La variacién anual de la tasa de encarcelamiento
por 100000 habitantes deja por sentado el periodo del clivaje politico
criminal que trascurre después de 2009. Se devela de forma alarmante
que la curva de crecimiento hacia la punitividad se inclina de forma
significativa a partir del 2010 (Véase Grafico N°6). Esto quiere decir que
si bien hubo picos de punitividad desde de 2009, solo es a partir de 2010
que la curva toma una pendencia definitiva. ¢Qué eventos o escenarios
entonces pudieron generar este clivaje? Definitivamente, la respuesta
alude al mayor incidente que puso en riesgo la estabilidad democrética
del estado: el 30 de septiembre de 2010.

El 30 de septiembre de 2010 es la fecha een que comienza a
producirse el giro punitivo y por la cual se pierde el horizonte de la
izquierda ecuatoriana en el gobierno®’. Esta interpretacion tiene mu-
chisimas interrogantes que tratan de explicar su principal motivacién,
tales como: ¢La “mano dura” es una estrategia deliberada de la RC o es
una respuesta sin objetivos claros ante una crisis de inseguridad?, ;Los
analistas econémicos no se preocuparon de construir una agenda para
la penalidad y la dejaron caer a su libre albedrio?, ;La modernizacién
del estado amplificé en la carcel su funcién originaria o tardia?, ¢Es
rentable mantener una politica de “mano dura” para las siguientes
elecciones (votos)?, ¢La represion estatal es independiente del modelo
econémico, por ende, la penalidad no tiene control?, ¢El incremento de
la punitividad es un castigo moral a los ciudadanos que no asumieron
los valores de la RC?, ¢Esté corporativizada la punitividad por parte de

57 Posiblemente, las lecciones del 30 de septiembre de 2010 atin no han sido asimiladas
por el gobierno, tal como lo sefiala Jaime Galarza Zavala en su columna titulada “30-S:
lecciones para todos”. Aqui se destacan las debilidades en los aparatos de inteligencia,
la organizacion populary los intelectuales de la RC. Véase: http://www.telegrafo.com.ec/
opinion/columnistas/item/30-s-lecciones-para-todos.html (Acceso 01/10/15).

177



POSTNEOLIBERALISMO Y PENALIDAD EN AMERICA DEL SUR

las agencias que se resisten al cambio?, ¢En realidad nunca salimos del
neoliberalismo o volvimos a él mediante el giro punitivo? En el afan de
promover posteriores debates y a modo de conclusién, trataré entonces
de responder cada una de estas interrogantes a partir de lo descrito en
el presente trabajo:
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1-

Desde el momento en que la calidad de la democracia es medida
por la capacidad de los estados para ofrecer seguridad ciudada-
na, la politica responde a la necesidad de sentirse mas seguros.
La adopcién de métodos més represivos se cacracterizan como
la mejor opcién. Por ende, es deliberada cualquier accién que
encuentre en el incremento de la tasa de encarcelamiento la sub-
jetiva seguridad ciudadana de sus habitantes. De ahi que cual-
quier informacién sobre el aumento de la criminalidad significa
una amenaza para la estabilidad del gobierno dando espacio a
politicas o planes de “mano dura” por ser mas populares, tanto
para ricos como para pobres. Esta es una trampa en la que no
hay que caer.

El gobierno de Rafael Correa se caracteriza por conformar un
equipo eficiente de economistas para el manejo del estado. Tam-
bién es notorio que quienes encabezan la politica criminal no
precisamente vienen de este grupo. Aquello no ha permitido una
profunda conexién ideolégica sobre el papel de las instituciones
del castigo en la RC, dejando entrever que tanto en la reforma
judicial como en el programa de la seguridad ciudadana no hay
un so6lido y coherente discurso anti-neoliberal. Con esto tal vez se
desnudan las debilidades de las teorfas econémicas en los ambi-
tos del castigo al no haber una conexién entre el programa eco-
némico y la politica criminal, reveladas ain mas por la carente
falta de criterios sobre este grupo en particular.

La RC ha tenido como programa la recuperacién del estado. Se
ampli6é su modernizacién a las instituciones penales mediante
costosas infraestructuras tanto para juzgados como para las
nuevas unidades de flagrancia. Sin embargo, en materia de in-
fraestructura y modernizacién penitenciaria se han posiciona-
do a lo largo de nuestra historia dos gobiernos. El primero de
ellos, del ultraconservador Gabriel Garcia Moreno (1859-1875);
y, el segundo, del presidente Rafael Correa Delgado (2007 has-
ta la actualidad). Con ello, en lugar de repensar la creacién de
mas carceles se potencié su construccion a niveles nunca antes
vistos, como parte de lo barroco al momento de hacer politica
(Echeverria, 1998, 48 ), es decir, bajo el ethos de creer que castigar
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“sigue siendo bueno”. El mantenimiento y repotenciacién de la
infraestructura carcelaria responderia a una patologia medieval
de la politica para aislar a los “malos” de los “buenos”, tal como
lo fueron o siguen siendo los leprocomios y manicomios. Asi, tras
la visita del Papa Francisco a Ecuador, el pedido de un indulto
general a las personas privadas de la libertad no fue acogido por
el gobierno®®, a pesar que en sus posteriores visitas a Bolivia y
Cuba si fuera concedido por sus mandatarios.

El gobierno de Rafael Correa también se caracteriza por me-
dir algunas de sus decisiones a través de encuestas de opinién.
Su marketing politico le ha generado legitimidad y rentabilidad
electoral para su gobierno. No obstante, el medir toda la politi-
ca a través de encuestas de opinién puede hipotecar cualquier
idea de cambio. Es posible que el momento del incremento de
la punitividad que atraviesa Ecuador encuentre un respaldo en
la cultura del castigo de sus habitantes, quienes al final son los
que premian o castigan con sus votos el sentimiento de su (in)
seguridad, es decir, que cualquier decisién de “mano dura” cree
que sera respaldada en el ambito electoral. Lo cierto es que no
existe una identidad entre punitivismo, sociedad segura revelada
en las encuestas y adhesién del electorado. Las tltimas eleccio-
nes seccionales de febrero de 2014 demostraron que —teniendo el
gobierno un gran aparato penal para ofrecer seguridad ciudada-
na y tras haber bajado la tasa de homicidios- de igual forma se
podia perder, tal como aconteci6 con la derrota electoral en una
gran cantidad de distritos entre los que destacan la capital de la
republica y la ciudad mas grande del pais, Guayaquil.

La penalidad no es un fenémeno que se explica solo a partir de
variables econémicas. A pesar que la RC se expresa mediante
contundentes programas que han reducido los niveles de des-
igualdad y pobreza, el hecho de que hayan “menos pobres” no
genera patrones de descarcelizacion. Por el contrario, con un
programa socioeconémico interesante de reduccion de la pobre-
zay la desigualdad, la RC ha generado también el aumento de la
tasa de encarcelamiento a nievles nunca antes vistos. De ahi que
podria levantarse en su defensa el discurso del eficiente papel que
estan cumpliendo las instituciones penales, evitando como nun-

58 La peticién al presidente Rafael Correa para una conmutacion papal de la pena la
realizé la Defensoria Publica del Ecuador el 2 de julio de 2015, con ocasién de la visita
del Papa Francisco al pais entre los dias 5 y 8 de julio. La solicitud proponia la reduccién
de un afio de la pena a todas las personas privadas de la libertad que fueron condenadas
hasta el 31 de diciembre de 2015 (Defensoria Publica, 2015a).
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ca antes la impunidad. Sin embargo, el incremento de personas
privadas de la libertad no necesariamente se explica desde esta
légica, sino en la posible disfuncién de las instituciones pena-
les en no frenar, sino aumentar la prisionizacién selectiva. Esto
podria advertirse bajo la simple metafora de que no es mejor el
hospital que mas pacientes tiene y cura, sino el que mas enfer-
medades previene.

Uno de los dilemas latentes del presente trabajo -y que no permite
por ahora esgrimir una afirmacién- es saber si las mejores con-
diciones de vida de los ecuatorianos han provocado un clima de
tolerancia cero al crimen. La sola expresion “crimen” se relaciona
con los imaginarios sociales que a diario también se proyectan
a través de los medios de comunciacién, entre los que destacan
los delitos contra la propiedad. En este sentido, al crecer la clase
media se presenta un mayor poder adquisitivo del promedio de
habitantes, quienes ademés han aumentado la clientela de las
concesionarias automotrices, operadoras turisticas y tarjetas de
crédito. De ahi que la idea del Buen Vivir lejos de profesar una
nocién de solidaridad que comulga mas con el socialismo, se
presenta también como una forma de defender a ultranza la pro-
piedad privada para castigar a quienes pretendan arrebatarla al
mejor estilo del capitalismo salvaje. Esta no seria nada mas que
la ambivalencia cultural de nuestra economia contemporanea.

Las propuestas de reduccién de la penalidad han encontrado en
un mismo gobierno diversas posiciones. Se deja entrever que la
politica criminal es todo un campo de batalla al momento de dis-
tender cualquier clima punitivo. No obstante, la agencia que se
destaca en la politica de “mano dura” es la policia. Aquello permi-
te también observar su caracter corporativo, es decir de defensa
de sus intereses en materia de seguridad ciudadana luego del 30
de septiembre de 2010 para que las légicas de las detenciones se
confirmen en légicas de condenas. Y es ahi donde posiblemente
el gobierno no ha realizado la pedagogia suficiente para recon-
ducir la politica criminal, sobre todo al haber cedido la totalidad
de la gestion de la seguridad a un solo ministerio que expresa
las funciones de una misma agencia. Ademas, no parece que en
Ecuador se haya realizado un exhaustivo proceso de reforma
policial, destacdndose apenas algunas reformas en el cambio de
su personal que no contemplan su totalidad>. Lo cierto es que las

59 En estos ultimos afios se han desarrollado algunos procesos de “depuracion institu-

cional”
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policias al igual que las agencias militares de América Latina han
demostrado su altisimo poder y capacidad para desestabilizar
gobiernos, anteponiendo sus particularidades sobre la universa-
lidad democritica.

8- Finalmente, el c6digo binario neoliberalismo/socialismo del siglo
XXI puede reflejar en su discurso la idea de una ruptura con el
pasado. Asi, si el socialismo del siglo XXI supone un salto hacia
una sociedad mas incluyente el solo aumento de la tasa de en-
carcelamiento fijarfa, por el contrario, la nocién de que siguen
habiendo excluidos. Si esta aparente practica de supervivencia
politica se mantiene en la politica criminal, entonces es posible
que su nucleo no haya dejado del todo atras al neoliberalismo.

Cinco afios después del 30 de septiembre de 2010, se desploma el precio
internacional del barril de petréleo y se reconoce que nuestra economia
y desarrollo jamés tuvo milagros®®. El gobierno comienza a mirar al
Fondo Monetario Internacional (FMI) en la posibilidad de solicitar cré-
dito ante la crisis, dando lugar a las clasicas recetas del neoliberalismo
como la privatizacién de las empresas ptblicas rentables, eliminando a
la vez algunos subsidios estatales®!. Asi, y a pesar del desaceleramiento
y la crisis, la RC sostiene que seguira mejorando la distribucién de la
riqueza, aunque para ello también crea necesario gobernar a los pobres
mediante la penalidad (Wacquant, 2013, 410-411).

emprendido una reforma total, sino olas de despidos que responden a sefialamientos
de corrupcién por parte del Ministro del Interior. Véase: http://www.elcomercio.com/
actualidad/policia-baja-uniformados-ecuador-ministeriointerior.html (Acceso: 10/07/14).
Mientras tanto, la salida de policias y el ingreso del nuevo personal se mezcla también
con la permanencia de los funcionarios que han respondido a los gobiernos que antece-
dieron a la RC.

60 En una reciente rueda de prensa, el presidente Rafael Correa resalto que: “Se ha ha-
blado varias veces del milagro ecuatoriano, yo siempre dije en economia y en desarrollo
no hay milagros”. Véase: http://www.eluniverso.com/noticias/2015/09/24/nota/5144378/
correa-yo-siempre-dije-que-economia-no-hay-milagros (Acceso: 24/09/15).

61 Para paliar la crisis econémica, el gobierno planifica la venta de algunas empresas
publicas rentables, entre las que destacan las afamadas gasolineras de Petrocomercial,
sumada a la posible eliminacion del subsidio de la gasolina. Estas decisiones se circuns-
criben ademas en el marco de la denominada “alianza publico-privada”, las cuales pueden
ser leidas también como privatizaciones o concesiones del sector publico hacia el privado.
Véase: http://www.elcomercio.com/tv/gobierno-alianza-publico-privada-inversion.html
(Acceso, 25/09/15).
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Grafico N°6
Tasa de encarcelamiento x 100.000 habitantes y el giro punitivo
de la Revolucion Ciudadana
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POSTNEOLIBERALISMO Y POLITICA PENAL
EN LA ARGENTINA (2003/2014)

Maximo Sozzo

INTRODUCCION

En Argentina entre 1983 y 2003, en los primeros veinte afnos de transi-
cién a la democracia, se sucedieron gobiernos nacionales construidos
a partir de alianzas y programas politicos de distinto tipo. En primer
lugar, el gobierno de la Unién Civica Radical encabezado por el Presi-
dente Alfonsin (1983-1989) que construyé un programa politico enmar-
cado en una suerte de “liberalismo social” —fuertemente vinculado a
las ideas socialdemdécratas europeas de aquél momento— comenzé el
proceso de transicién y estuvo constantemente sometido a dos fuentes
de crisis: la cuestién militar y la cuestiéon econémica. En julio de 1989
la crisis hiperinflacionaria derivé en una entrega anticipada del mando
al nuevo presidente electo por el opositor Partido Justicialista, Carlos
Menem. El gobierno nacional del Presidente Menem encaré una serie
de reformas neoliberales de un caracter extremo que produjeron fuertes
y veloces cambios y consolidaron un programa politico neoliberal con
ciertas hibridaciones con elementos de la tradicién peronista local. En
1995, previa reforma de la Constitucién Nacional en 1994 que habilité
dicha posibilidad, el Presidente Menem fue reelecto y goberné hasta
diciembre de 1999. En su segundo mandato las reformas neoliberales
—-profundizadas y defendidas— empezaron a mostrar en forma evidente
sus resultados més crudos en términos de crecimiento de la vulnerabi-
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lidad y la exclusién social. Fue reemplazado por el gobierno nacional
del Presidente De la Rua, de la Alianza por la Educacioén, el Trabajo y
la Justicia —compuesta por la Unién Civica Radical y el FREPASO (un
partido politico en gran medida construido a partir de una escisién del
peronismo como consecuencia de su giro neoliberal de comienzos de
los afios 1990) —que se presentaba como una alternativa de centroiz-
quierda frente al “menemismo”. Sin embargo, dicho gobierno nacio-
nal estuvo marcado mas bien por las continuidades con la “década
menemista” y cay6 abruptamente en diciembre de 2001 en el marco
de las mas cruenta crisis econémica, social y politica desde el inicio
de la transicién de la democracia. Luego del gobierno provisional del
Presidente Eduardo Duhalde del Partido Justicialista —vicepresidente
de Menem entre 1989 y 1991, Gobernador de la Provincia de Buenos
Aires entre 1991 y 1999 y derrotado candidato a la presidencia por ese
partido politico en 1999- en los que se empezaron a observar algunos
sintomas timidos de recuperacién econémica en un marco social explo-
sivo marcado por altisimos niveles de desocupacion y pobreza y fuertes
movilizaciones sociales de distinto tipo, en abril de 2003 se realizaron
elecciones generales.

En la misma compitieron varias fuerzas politicas nacidas del
Partido Justicialista y de la Unién Civica Radical, los dos partidos po-
liticos tradicionalmente mayoritarios, en lo que constituia una especie
de pulverizacién nacida de la llamada “crisis de representaciéon” que
el colapso del 2001 evidenci6 en la politica democrética argentina. El
primer lugar lo obtuvo el ex-presidente Menem con un 24% de los votos,
mientras que el segundo lugar lo ocupd, con un 22% de los votos, Néstor
Kirchner, gobernador de la Provincia de Santa Cruz —una provincia pe-
quetia en el extremo sur— apoyado por el entonces Presidente Duhalde.
La contienda electoral entre Menem y Kirchner implicaba claramen-
te un debate acerca de la década de 1990 al interior del peronismo.
Mientras Menem se present6 como una obvia fuerte continuidad con
aquél momento, Kirchner —pese a haber sido gobernador durante todo
ese periodo por el mismo movimiento politico- se presentaba como
una ruptura con aquél, inaugurando un nuevo momento politico que
le permitiria a la tradicién peronista construir una nueva versiéon que
sepultara su pasado reciente asociado al neoliberalismo, en una suerte
de “regreso a la fuentes”, al “primer peronismo” de los afios 1940 y 1950
y especialmente a la breve experiencia del “peronismo de izquierda” de
las décadas de 1960 y 1970. La Constitucion Nacional establecia, desde
la reforma de 1994, que en caso de que un candidato no obtuviera una
mayoria absoluta o una ventaja del 10 por ciento de los votos validos
con respecto al segundo candidato mas votado en las elecciones presi-
denciales se debia realizar una segunda vuelta electoral entre los dos
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candidatos que mas votos habian obtenido. En funcién de que luego del
resultado de las elecciones de abril de 2003 se esperaba en el ballotage
una fuerte inclinacién del electorado contra el ex-presidente Menem
—vaticinada por todos los encuestadores— este renuncié a participar del
mismo, produciéndose la asuncién de Kirchner como Presidente de la
Nacién en mayo de 2003.

Desde ese momento comienza la construcciéon de una nueva
alianza politica que se va a ir dando lentamente “desde lo alto”, a par-
tir de la ocupacién del gobierno nacional y que va a ir experimentando
mutaciones significativas, el “kirchnerismo”. Esta alianza politica va
a ir construyendo también un programa politico que se vincula fun-
dacionalmente con el discurso de Kirchner en la campana electoral
para las elecciones generales de 2003 y que implica una nueva hibrida-
cién en el marco del peronismo con una retérica “postneoliberal’que
construye como antagonista a “los afios 1990” o “la década menemis-
ta” —una referencia que abarca también la experiencia del gobierno
del Presidente de la Rua entre 1999 y 2001. Esta alianza y programa
politico va a consolidarse, luego de un comienzo de cierta fragilidad,
a partir de las elecciones legislativas de 2005 y, sobre todo, a partir de
la eleccién de Cristina Fernandez de Kirchner -la esposa de Néstor
Kirchner- como presidenta en 2007, quien ha sido reelecta, luego de la
muerte de Néstor Kirchner en 2010 en 2011 y cuyo mandato culminé
en 2015. Los triunfos electorales de esta alianza politica a nivel nacio-
nal se han dado también en muchos escenarios provinciales. A partir
de las elecciones de 2011 esta alianza gobierna 16 de las 23 provincias
aun cuando en algunas jurisdicciones adquiere caracteristicas pecu-
liares, que en ciertos momentos se presentan como conflictivas con
respecto a su composicién nacional.

Este trabajo busca explorar la relacién entre el kirchnerismo
como alianza y programa politico que se presenta a si mismo como
“postneoliberal” y la politica penal durante estos afios a nivel nacional.
Se va a incursionar también en este vinculo a nivel provincial en el caso
de la Provincia de Buenos Aires, en funcién de su relevancia e impacto
en las tendencias nacionales y como una forma de ilustrar la impor-
tancia de la politica subnacional en un caso federal como el argentino.!

1 Argentina es un estado federal en el que la legislacién penal es competencia del Con-
greso Nacional, mientras la legislacién procesal penal es competencia de las Legis-
laturas Provinciales, con excepcién de aquella aplicable en la jurisdiccién federal y
nacional. Se discute la naturaleza y, por ende, la competencia de la legislacién de eje-
cucién penal. Por otro lado, existen 23 administraciones de justicia penal provinciales,
una administracién de justicia penal federal y una administracion de justicia penal
nacional. La jurisdiccién federal se define en tornos a ciertos tipos de delitos, mas alla
de que sean producidos en cualquier territorio del pais —por ejemplo, delitos relaciona-
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Resulta complejo evaluar la apelacion del kirchnerismo como
alianza y programa politico a su caracter “postneoliberal”. Dicha com-
plejidad se reproduce en otros casos nacionales en América Latina en
los que alianzas politicas ascendentes en los tltimos afos han reivin-
dicado este caracter y han generado procesos de cambio politico. Mas
all4 de la retérica de los actores que componen y sostienen esta alianza
politica, es posible identificar mutaciones en diferentes sectores de las
politicas publicas que implicaron giros antagénicos a los patrones que
se construyeron durante la experiencia de la “década menemista” en
Argentina. Un ejemplo: el cambio en materia de politica internacional,
de la alineacién automética con el gobierno Estados Unidos a la alian-
za estratégica con Brasil y Venezuela, manifestada simbdélicamente
en la Cumbre Iberoamericana de Mar del Plata en 2005 y el rechazo
conjunto a la propuesta del ALCA y en numerosas otras acciones con-
certadas orientadas hacia la integracién regional como la ampliacién
del MERCOSUR o la creacién de la UNASUR. Ahora bien, también es
posible identificar continuidades con respecto al pasado reciente en
diferentes ambitos y sectores. Un ejemplo: el continuo desenvolvimiento
de la industria minera liderada por empresas trasnacionales durante la
altima década, con formas de explotacién extraordinariamente lesivas
del medio ambiente y de la salud de poblaciones rurales desfavorecidas
(Svampa, 2008a; 2008b; 2011). Sin embargo, resulta importante des-
tacar que en las luchas politicas en la Argentina contemporéanea esta
alianza politica se ha presentado, a partir de su consolidacién, para
sus adherentes pero también frente a una parte importante de sus con-
tendientes —especialmente a aquellos relacionados mas positivamente
con las creencias y principios neoliberales— como un ruptura con el
pasado reciente en el que el neoliberalismo como racionalidad guber-
namental ha jugado un rol determinante. La utilizacién de la expresién
“postneoliberal” pretende capturar esta dimensién y no tanto zanjar
definitivamente la valoracién del juego de continuidades y discontinui-
dades que ha supuesto este proceso de cambio politico. En todo caso,

dos con las drogas ilegales. La jurisdiccién nacional se circunscribia tradicionalmente
a los territorios nacionales, dependientes directamente del Gobierno Nacional. Pese a
que la Constitucién Nacional de 1994 ha dado a la Ciudad de Buenos Aires un estatuto
cuasi-provincial de “ciudad auténoma”, sigue siendo en esta materia fundamentalmen-
te una jurisdiccién nacional, aun cuando se han trasladado algunas competencias en
materia penal a las instituciones judiciales locales. Existe un sistema de prisiones fede-
rales administrado por el Servicio Penitenciario Federal —en donde son privados de su
libertad procesados y condenados de la jurisdiccién federal y nacional-y 23 regimenes
de prisiones o lugares de detencién en cada provincia, la mayor parte de los cuales son
administrados por Servicios Penitenciarios Provinciales, con ciertas excepciones en
las que son administrados por las policias provinciales — las Provincias de Neuquén, La
Pampa, Chubut, Santa Cruz y Formosa.
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la exploracién misma de su impacto en el campo de la penalidad que
este trabajo se propone puede resultar una contribucién ulterior a la
realizacién de dicha tarea.

Es posible construir una periodizacién acerca de la relacién en-
tre el kirchnerismo como alianza y programa politico y el campo de
la penalidad diferenciando tres momentos fundamentales. El criterio
diferenciador de estos tres momentos es su actitud preponderante con
respecto a lo que aparece como el pasado inmediato en materia de
politica penal, dominado por un fuerte giro punitivo, en términos de
ruptura o continuidad.?

PRIMER MOMENTO. POPULISMO PENAL “DESDE ABAJO".

La camparia para las elecciones presidenciales de abril de 2003 estuvo
fuertemente marcada por el tema del delito y el control del delito, como
su precedente inmediato en 1999. El candidato Menem desplegé —si-
guiendo los pasos de su alianza politica en aquél otro momento- una
retérica de “mano dura”, repitiendo sus antiguas propuestas —introduc-
cién de la pena de muerte, aumento de las penas para ciertos delitos,
disminucién de la edad de la inimputabilidad, etc.—, a las que agregd
revertir la prohibicién legal a las Fuerzas Armadas para participar en
el “combate al delito” -medida legal que puede bien ser interpretada
como unos de los avances maés relevantes alcanzados en el inicio de la
transicién a la democracia en Argentina a partir de la memoria de su
participacién en los crimenes del Estado durante la dltima dictadura
militar (Kessler, 2010, 78). Kirchner, en cambio, construyé un discur-
so antitético que vinculaba fuertemente la cuestién de la inseguridad
frente al delito a la nueva cuestién social —evidenciada en el aumento
de la pobreza, la desocupacion y la desigualdad social- producida como
resultado perverso de las reformas neoliberales desarrolladas en los
“afios 1990” y abogaba por poner el énfasis en la “inclusién social” y la
“prevencion del delito”. Asi, por ejemplo, senalaba:

“Algunos creen que el pais se pacifica con nuestros hermanos
de las Fuerzas Armadas en la calle enfrentando a otros her-
manos; nosotros, que el pais se pacifica con inversion, justicia,
trabajo, produccién, y con justa distribucion del ingreso (...)
Nuestro programa integral de seguridad abarca cuestiones
preventivas y normativas que establecen, entre otras medidas,

2 He trabajado brevemente la emergencia de este giro punitivo desde mediados de los afios
1990 en adelante en Argentina como parte de un panorama mas general del campo del
control del delito (Sozzo, 2005; 2012) y en relacién a los cambios operados en la prision
(Sozzo, 2007; 2009). Mas recientemente, he abordado esta cuestién en mayor profundi-
dad, en relacién a la nocién de “populismo penal” (Sozzo, 2015).
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el derecho penal especial del menor. El aumento del desem-
pleo, la caida del ingreso real y la pobreza estan relacionados
con el incremento del delito y para combatirlo se precisa una
politica econémica que garantice la inclusién social”.?

Este mensaje se combinaba con una apelacién a la necesidad de per-
seguir los delitos de los poderosos, como la corrupcién o la evasion
impositiva.* Y en general, con el tépico de luchar contra la impunidad,
que parecia extenderse a todos los tipos de actividades delictivas, pero
que no se asociaba directamente con un aumento de la severidad penal
—aun cuando la referencia al “derecho penal especial del menor” podia
incluir la promocién de una baja en la edad de la imputabilidad, pero
en todo caso eso no se explicitaba.

A partir de la asuncién del Presidente Kirchner se produjo desde
el gobierno nacional una retérica oficial que se alejaba de la dinamica
del populismo penal instalada desde mediados de 1990 en la Argentina
(Sozzo, 2015), haciéndose eco de sus discursos durante la camparia elec-
toral. De hecho, en el discurso de asuncién presidencial del 25 de mayo
de 2003, Kirchner planteaba:

“El cumplimiento estricto de la ley que exigiremos en todos
los &mbitos debe tener presente las circunstancias sociales y
econdémicas que han llevado al incremento de los delitos en
funcién directa del crecimiento de la exclusion, la marginali-
dad yla crisis que recorren todos los peldafios de la sociedad...
Una sociedad con elevados indices de desigualdad, empobreci-
miento, desintegracion familiar, falta de fe y horizontes parala
juventud, con impunidad e irresponsabilidad, siempre serd es-
cenario de altos niveles de inseguridad y violencia. Una socie-
dad dedicada ala produccién y proveedora de empleos dignos
para todos resultara un indispensable apoyo para el combate
contra el delito...Para comprender la problematica de la segu-
ridad encontramos soluciones que no sélo se deben leer en el
Codigo Penal, hay que leer también la Constituciéon Nacional
en sus articulos 14 y 14 bis, cuando establecen como derechos
de todos los habitantes de la Nacion el derecho al trabajo, a
la retribucién justa, a las condiciones dignas y equitativas de
labor, a las jubilaciones y pensiones moviles, al seguro social

3 Clarin: “La inseguridad recalienta la polémica entre los candidatos”, 11/3/2003.

4 Clarin: “El que mete la mano en la lata ird a la carcel”, 30/3/2003; Clarin: “Kirchner lanzé
su plan y prometi6 fundar ‘la Argentina de la igualdad’, 23/4/2003; La Nacién: “Kirchner
presento las bases de su plan”, 23/4/2003; La Nacién: “Menem y Kirchner ya trabajan por
la segunda vuelta”, 28/4/2003.
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obligatorio, ala compensacion econémica familiary al acceso
auna vivienda digna, entre otros”.’

Este giro retérico estuvo acomparniado de algunas decisiones y acciones
significativas. En el terreno policial, se produjo un cambio importante
en cuanto a las estrategias de intervencién de las fuerzas de seguridad
federales frente a las protestas y manifestaciones publicas, tratando
de evitar el uso de la fuerza, en contraposicién no sélo con lo ocurrido
durante los sucesos tragicos de diciembre de 2001 sino también durante
el gobierno del Presidente Duhalde, que luego de violentas represiones
a la protesta social en 2002 sufrié una fuerte crisis de legitimidad que
lo llev6 a adelantar las elecciones presidenciales del 2003 (CELS, 2003,
151-184; 2008, 236-244). Se produjeron también purgas significativas en
las fuerzas de seguridad federales —especialmente en la Policia Federal
Argentina—, reivindicando la lucha contra la corrupciéon policial y el
control politico de las instituciones y actividades policiales. También
se anunciaron algunas medidas y planes de reforma estructural de las
fuerzas de seguridad a nivel federal que, sin embargo, no fueron desa-
rrollados ulteriormente (Sain, 2012a, 56; 2012b, 71-78).

En el terreno penal, un elemento muy importante fue el impulso
dado por el gobierno nacional a la persecucién, juzgamiento y castigo
de los crimenes del Estado durante la tltima dictadura militar, gene-
rando diversas medidas como la abolicién del Decreto 1581/01 en julio
de 2003 que rechazaba in limine todo pedido de extradicién por hechos
ocurridos en el territorio nacional o la ratificaciéon de la Convencién
Internacional sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
Lesa Humanidad en agosto de 2003 a través del Decreto 579/2003. Este
impulso tuvo un salto cualitativo con la anulacién legislativa en el mis-
mo mes de agosto de 2003 de las llamadas Ley de Obediencia Debida y
Ley de Punto Final sancionadas durante el primer gobierno democrati-
co y que bloqueaban esta posibilidad, a través de la Ley 25779, que fue
votada por diversos partidos politicos pero conto con el sostén funda-
mental del oficialismo (CELS, 2003, 34-43). A partir de este momento se
construy6 una fuerte alianza de la mayor parte de las organizaciones de
derechos humanos en la Argentina y el kirchnerismo que tuvo multiples
manifestaciones posteriores y se mantiene hasta la actualidad. En gene-
ral, esto se tradujo en una fuerte presencia constante de la tematica de
los derechos humanos —especialmente con respecto a los crimenes del
estado durante la dltima dictadura militar- en la agenda y retérica ofi-
cial del kirchnerismo. A partir de ese momento se viene desenvolviendo
un importante proceso de persecucion, juzgamiento y castigo por parte

S Clarin: “Texto completo del discurso de Kirchner (Segunda Parte)”, 26/5/2003.
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de la justicia penal, que pese a sus obstaculos y vaivenes, ha generado
en la actualidad mas de 500 condenados —la primera sentencia conde-
natoria fue en el afno 2006—y méas de 1000 imputados (Anitua-Alvarez-
Nakagawa-Gaitan, 2014; CELS, 2013, 55-91; Zysman, 2015).°

Otra decisién muy relevante del gobierno nacional fue el impulso
a la renovacion de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, para cambiar la antigua composiciéon que habia sido denuncia-
da reiteradamente por su connivencia con la alianza politica menemista
durante los afnos 1990. Recogiendo las propuestas planteadas por una
serie de organizaciones no gubernamentales se dict6 el Decreto 222/03
en junio de 2003 por el que el Poder Ejecutivo Nacional se autolimitaba
en el ejercicio de la facultad constitucional de proponer la designacién
de sus miembros por medio de un procedimiento transparente y par-
ticipativo. Ante la primera vacante, el Presidente Kirchner impulso la
designacién del prestigioso penalista Eugenio R. Zaffaroni, proceso
que paso por todas las instancias planteadas por el nuevo decreto. Esta
designacién tuvo también un alto valor simbélico por la orientacién
garantista y moderadora en materia de politica penal del nuevo Juez de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CELS, 2003, 87-118).

Ahora bien, en marzo de 2004 emergié un fenémeno que blo-
queé estos primeros discursos y acciones: el caso Blumberg. Como
consecuencia del secuestro y asesinato del joven Axel Blumberg en
el Gran Buenos Aires se generd, a partir del activismo de su padre
Juan Carlos Blumberg, una fuerte movilizacién social que ponia en
cuestion las instituciones y practicas policiales y penales existentes
y reclamaba la necesidad de introducir cambios significativos. Esta
movilizacién social derivo y, al mismo tiempo, fue impulsada por la
creacién de una organizacién social, la Fundacién Axel. La Funda-
cién Axel elaboré un petitorio a las autoridades ejecutivas y legisla-
tivas del gobierno nacional y de la Provincia de Buenos Aires para la
realizacion de ciertas reformas procesales, penales y penitenciarias
orientadas hacia un incremento de la severidad penal, en torno al cual

6 Esta decision, sostenida en el tiempo, ha jugado un rol muy importante en lo sucesivo en
lo que hace a la actitud del kirchnerismo como alianza politica en relacion a la penalidad.
Como ya sostuve con respecto a la politica penal en el primer momento de la transicién
a la democracia (2011b, 2013; ver también para el caso aleméan Savelsberg, 2002, 698),
el cultivo y mantenimiento de la memoria de los crimenes del estado durante la tltima
dictadura militar como ejemplo paroxistico de abuso de poder vuelve muy dificil para
estos elencos gubernamentales promover una retérica en el debate publico y politico a
favor del incremento de la punitividad para los delitos de los ciudadanos pues el riesgo
de la caida en el abuso es una imagen que se evoca constantemente y puede generar, al
menos para parte de sus miembros y sostenedores, el espectro de una contradiccién
insalvable —sobre la necesidad de explorar esta conexién en detalle ha insistido reciente-
mente Zysman (2014, 21)
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se reunieron hacia agosto de 2004 mas de 5 millones de firmas. Este
petitorio fue acompanado por la constante presencia de Blumberg en
los medios masivos de comunicacién.” Y especialmente por diversas
manifestaciones publicas multitudinarias para presionar a las auto-
ridades politicas. La primera, realizada frente al Congreso Nacional
el 1 de abril de 2004 reunié6 alrededor de 150000 personas. Y luego se
repitieron los dias 22 de abril y 26 de agosto del mismo afio.

La autodenominada “Cruzada Axel” implic6 la emergencia en
Argentina de un “populismo penal desde abajo”. Es decir, una forma
populista de elaboracién de la politica penal —en el nombre de “lo
que la gente piensa y quiere”— que se inclina hacia el incremento de la
punitividad pero que es estructurada, en cierta medida, a partir de y
acompanada por la movilizacién de ciertos sectores del publico que se
construyen en torno a la figura de la victima como un sujeto con una
autoridad moral nacida del sufrimiento —en este caso, el padre del joven
secuestrado y asesinado.® Esta movilizacién colectiva apela fuertemen-
te al despliegue entre los ciudadanos de emociones y sentimientosde
caracter negativo con respecto al delito y al delincuente —odio, indig-
nacién, miedo- pero también en torno a la creacién de un “nosotros”,

7 En otros contextos ha sido analizado el rol de los “referéndums” y las “iniciativas ciu-
dadanas” en la produccion de las olas de populismo penal, ver Zimring (1996-1997); Pratt
y Clark (2005); Pratt (2007, 12). Este petitorio jugé en el caso argentino un rol similar,
dada la prohibicién constitucional de realizar referéndums o iniciativas ciudadanas en
materia penal.

8 La Cruzada Axel implicé la consolidacién de un desplazamiento cuyos primeros sinto-
mas se empezaron a observar a fines de la década de 1990. Hasta ese momento, el lugar
de la “victima” como fuente de movilizacién social y politica estaba ocupado en el debate
publico y politico en la Argentina desde el inicio de la transicién a la democracia por las
“victimas del poder”. En primer lugary por excelencia, quienes habian experimentado los
crimenes del estado durante la tltima dictadura militar y habian dado lugar a todo un
rico entramado de organizaciones y movimientos sociales ya desde los afios 1970 -Madres
de Plaza de Mayo, Abuelas de Plaza de Mayo, Familiares de Detenidos y Desparecidos
por Razones Politicas, HIJOS. Luego, las victimas de la violencia policial e institucional
en contexto de democracia desde la “masacre de Ingeniero Budge” en 1987 y los casos
de Walter Bulacio y Miguel Bra en 1991, sucesivamente reproducidos en innumerables
episodios de abuso en el uso de la fuerza por parte de agentes estatales que dieron lugar
a diversas organizaciones y movimientos sociales —como la Coordinadora contra la Re-
presion Policial e Institucional. Pero también “delitos de poderosos” ligados a las elites
politicas y gubernamentales desde el caso de Maria Soledad Morales en 1991 al caso de
José Luis Cabezas en 1997 que dieron lugar también a toda una activacién social y poli-
tica al respecto (Gingold, 1997; Kessler-Grimson, 2005, 175-176; Pita, 2010, 2011). Frente
a estos precedentes, la Cruzada Axel viene a consolidar la referencia a las “victimas de la
inseguridad”, a las victimas del “delito comin” que por contener una apelacién genérica
—“todos podemos ser victimas”- tendi6 a imponerse ptublicamente a otras encarnaciones
posibles de esta figura, aunque, por supuesto, no completamente —ver al respecto (Gutie-
rrez, 2006; 2010a, 63) y especialmente el detallado analisis de esta “disputa” entre dos
modos de aparecer como victima, en Schillagi (2009).
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los ciudadanos “honestos” que siempre podemos devenir victimas del
delito —basta recordar el uso de velas o la participacién de un coro con
sus cantos en la primera marcha del 1 de abril de 2004. Se rescatan
aqui elementos de un pretendido “sentido comtin” del “hombre comin”
—fundamentalmente de clase media— con respecto al problema del deli-
to contra el saber experto y se sacude e interpela lo que es visualizado
como el “establishment” en el terreno de las politicas de control del deli-
to. En el caso de la Cruzada Axel, este establishment interpelado y cues-
tionado no sélo estuvo constituido por los expertos tradicionales, los
juristas y funcionarios judiciales del ambito penal, que desde fines de
la década de 1990 eran estigmatizados frecuentemente con el adjetivo
de “garantistas” y denostados en tanto “defensores de los delincuentes”
en las manifestaciones producidas desde la politica que decian seguir lo
que “la gente piensa y quiere”. También los politicos profesionales eran
puestos en la picota por estas movilizaciones sociales, como actores que
s6lo prestaban oidos al saber experto, se alejaban de “lo que la gente
piensa y quiere” y defendian su interés particular mas que el interés
general. En muchas ocasiones, Blumberg mismo insistia en su caracter
“apolitico” que implicaba colocarse por encima y mas alld de las divi-
siones politicas contemporaneas, superando sus confrontaciones en el
interés de un “todos” que se identificaba con la “gente”. De algtiin modo,
estas movilizaciones colectivas se conectaban con la activacién politica
de diversos grupos sociales durante la crisis de 2001 y la consiguien-
te crisis de representatividad que implicé para los partidos politicos
tradicionales (Svampa, 2005, 263-266, 271-272; Kessler-Grimson, 2005,
173-174; Schillagi, 2009, 30). Estas movilizaciones de ciertos sectores
del publico a través de diversas vias —petitorios, manifestaciones, etc—
en el nombre de la “gente” y con una actitud hostil frente a la politica y
los expertos, fueron amplificadas por los medios de comunicacién que,
siguiendo con las tendencias ya observadas desde la segunda mitad de
los afnios 1990, hicieron de esta “ola de inseguridad” —vinculada espe-
cificamente al secuestro extorsivo seguido de muerte— y de la reaccién
publica al respecto —principalmente manifestada a través de la Cruzada
Axel- un objeto privilegiado de produccion de noticias dOurante el afio
2004, colonizando fuertemente diversos espacios mediaticos (Calzado-
Van den Dooren, 2009, 98-101).

La Cruzada Axel generé6 un fuerte impacto politico. Tanto desde
el Poder Ejecutivo como desde el Poder Legislativo a nivel nacional
y provincial —especialmente en la Provincia de Buenos Aires, epicen-
tro del caso Blumberg- se construyeron consensos que atravesaron los
partidos politicos acerca de la necesidad de reaccionar “urgentemente”
frente a lo que se visualizaba como una demanda de la “ciudadania”, del
“publico” —sin problematizar en ningiin momento la composicion real
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de estas movilizaciones colectivas— en favor del endurecimiento policial
y penal. El instrumento preferido de esta reaccién —como en la prime-
ra ola de populismo penal producida “desde arriba” desde fines de los
anos 1990 (Sozzo, 2015)- fue la creacién de la ley penal. Como bien han
sefialado Van den Dooren y Calzado (2009, 111) para el nivel nacional,
esto significé en muchos casos revitalizar iniciativas de cambio legal
que habian sido ya presentadas en el Congreso de la Nacién y en unos
pocos casos implicé la propuesta de nuevos proyectos legales. En todo
caso, un componente fundamental para avanzar en su tratamiento y
aprobacion legislativa fue la conexién de dichas iniciativas con los re-
clamos de la Cruzada Axel. El mismo Blumberg y sus asesores y colegas
acompanaron las sesiones de debate en las Camaras de Diputados y
Senadores desde las barras y en algunos casos incluso se les permitié
participar en el debate de Comisiones en ambas Cadmaras (Van den
Dooren-Calzado, 2009, 107-108).

En este marco, se produjeron diversos cambios legales clara-
mente orientados hacia el incremento de la punitividad que, en algu-
nos supuestos, reflejaban los reclamos especificos del petitorio de la
Cruzada Axel y, en todo caso, seguian su orientacién general y que
pasaron a ser denominados de alli en adelante en el discurso politico
y mediatico —pero también en el ambito académico- las “reformas
Blumberg” —reproduciendo la tendencia observada en otros contextos
a nominar ciertas reformas legales que incrementan la punitividad
utilizando el nombre de una victima en torno a la cual se gener6 una
movilizacién colectiva (Pratt, 2007, 18-19) . Entre abril y agosto de
2004 se sancionaron toda una serie de leyes nacionales que aumen-
taron las penas para diversos tipos de delitos: los robos en los que se
utiliza arma de fuego (Ley 25882); la tenencia y portacién de armas
de fuego y de guerra y especialmente en el caso de quien porte arma
de fuego tuviere antecedentes penales de cierto tipo (Ley 25886) o los
abusos sexuales en los que resultare la muerte de la persona ofendida
(ley 25893). También se sancion6 una reforma legal que estableci6
que cuando el imputado fuere autor de varios hechos independientes
reprimidos con una misma especie de pena, la misma tendra como
minimo el minimo mayor y como méaximo la suma aritmética de las
penas méaximas correspondientes que no podra exceder de 50 anos
(ley 25928). Del mismo modo, también se sancioné una reforma de la
libertad condicional, haciendo mas exigentes los requisitos para su
obtencién, al requerir en todos los casos un “informe de peritos que
pronostique en forma individualizada y favorable su reinsercién so-
cial” e incrementar el tiempo establecido para su solicitud en los casos
de prisiéon o reclusion perpetua a 35 anos. También se establecieron
nuevas condiciones a cumplir por el liberado condicionalmente y se
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prohibi6 la concesién de la libertad condicional no sélo a los reinci-
dentes sino a los autores de una serie de delitos —a saber: homicidio
agravado del art. 80 inc. 7 CP; el abuso sexual cuando resultare la
muerte de la persona ofendida; privacion ilegal de la libertad si se cau-
sare intencionalmente la muerte de la victima; el secuestro extorsivo
cuando resultare intencionalmente la muerte de la persona ofendida;
el homicidio en ocasién de robo (Ley 25892). En octubre de 2004 se
reformé también la ley de ejecucién penal estableciendo la negacién
de la posibilidad de gozar de salidas transitorias, prisién discontinua
o semidetencion y libertad asistida a las personas condenadas por de-
terminados delitos ~homicidio agravado del art. 80 inc. 7 CP, el abuso
sexual cuando resultare la muerte de la persona ofendida, privacién
ilegal de la libertad si se causare intencionalmente la muerte de la vic-
tima, homicidio en ocasién de robo y secuestro extorsivo, si se causare
intencionalmente la muerte de la victima (Ley 25948).

También se produjeron en este momento cambios en esta di-
reccion en la legislacion procesal y penitenciaria de la Provincia de
Buenos Aires. Se sancionaron asi las leyes 13177 y 13183 que volvieron
a reformar el art. 171 del Cédigo Procesal Penal —que ya habia sido
cambiado severamente en el 2000- prohibiendo la excarcelacién en los
casos en los que se imputa un delito contra la integridad sexual en sus
formas agravadas o en los que presuntamente resultare victima una
persona menor de edad y en los casos en que se imputa la portacién
de arma de fuego no declarada y sin la debida autorizacién, cuando el
imputado cuente con antecedentes por la comisién de delitos dolosos.
La primera de estas reformas legales también prohibié la concesién
de “salidas transitorias”, la introduccién en el “régimen abierto”, el
otorgamiento de los beneficios de la “libertad asistida”, de la “prisién
discontinua”, de la “semidetencién” o de las “salidas a prueba”, para
las personas privadas de la libertad en funcién de los delitos contra
la integridad sexual.

Estos cambios legales y la fuerte presencia en el debate
publico y politico de los reclamos de mayor punitividad, contri-
buy6 a prolongar un “clima” (Sparks, 2003a, 32) entre los funcio-
narios de la justicia penal —especialmente, jueces y fiscales— en
torno a la necesidad de aumentar la severidad de sus decisiones
cotidianas referidas a la imposicién de la prisién preventiva y
de la penalidad que se habia generado durante la primera ola
de populismo penal“desde arriba” y que resulté especialmente
fuerte en el escenario de la provincia de Buenos Aires. Este clima
incluia criticas y presiones directas de los actores politicos sobre
los actores judiciales en torno a casos y decisiones especificos
—e incluso, se llegé6 a promover procedimientos disciplinarios
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contra jueces penales que podian llevar en dltima instancia a
su destitucién como consecuencia de haber tomado decisiones
consideradas excesivamente “garantistas” (CELS, 2005, 145-147,
Bombini, 2008, 40) —en otros contextos se han notado elementos
similares, ver Pratt (2007, 14-16)

La alianza politica del Presidente Kirchner, tanto a nivel nacional
como en la Provincia de Buenos Aires, tuvo una actitud ambigua frente
a la Cruzada Axel (CELS, 2007, 239; Schillagi, 2009, 5). Varios actores
centrales como el mismo Presidente, el Ministerio de Justicia, Seguri-
dad y Derechos Humanos de la Nacién o el Gobernador de la Provincia
de Buenos Aires —con quien el gobierno nacional mantenia una alianza
aun cuando no exenta de tensiones—recibieron a Blumberg y mantuvie-
ron una actitud retérica que fue cautelosa con respecto a sus reclamos
y propuestas desde el inicio.’ Cierto es que algunos actores claves de
esta alianza politica se pronunciaron publicamente en contra de las ini-
ciativas reclamadas por Blumberg, especialmente en la segunda mitad
del 2004 cuando comenzaron a observar atisbos de lo que identificaron
como un especie de “politizaciéon” de las movilizaciones sociales que se
habian generado, acompafiadas de las opiniones negativas de Blumberg
sobre victimas de la violencia policial o sobre las organizaciones de
derechos humanos. Un ejemplo importante al respecto fue el Minis-
tro de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires —designado luego de
la muerte de Axel Blumberg-, Leén Arslanian —pero también, incluso,
ciertos legisladores.!°

9 La Nacion: “Kirchner se reunié con los padres de Axel Blumberg”, 26/03/2004. Asi Kir-
chner dijo en un acto el 2 de abril de 2004 refiriéndose a Blumberg: “Tenga en cuenta que
tiene un Presidente dispuesto a estar al lado suyo. Sé lo que pasa, pero tenemos que dar
esta batalla sin hipocresia”. La Nacién, “A mi coraje no me falta pero hay que combatir la
corrupcién”, 2/2/2004. Sobre los encuentros con los sucesivos Ministros, ver La Nacién:
“Béliz se comprometio a esclarecer el crimen de Axel Blumberg”, 26/3/2004 y La Nacion:
“Compromiso de Rosatti para seguir con el plan de seguridad”, 3/8/2004. El Gobernador
de la Provincia de Buenos Aires, Felipe Sola sefial6: “Nadie puede decir que sea el mis-
mo después de haber escuchado varias veces a Juan Carlos Blumberg”. La Nacién: “La
seguridad en estado de emergencia”, 2/4/2004. Y también senalo frente a sus reclamos:
“Somos sensibles a los reclamos y muchas veces cambiamos nuestras actitudes, como se
ha visto con los legisladores nacionales o provinciales en relacién con la conmocién que
producen distintos hechos”. La Nacién: “Relevaran la ctipula de la bonaerense”, 8/4/2004.
Sobre un segundo encuentro entre Sola y su nuevo Ministro de Seguridad, Arslanian, por
un lado, y Blumberg, por el otro, ver: La Nacién: “Encuentro”, 16/04/2004. E1 Gobernador
de la Provincia de Buenos Aires se reuni6 —junto con sus ministros de Justicia y Seguri-
dad y Jefe de Gabinete— con Blumberg el mismo dia de la tercera marcha y luego de una
reunion de casi dos horas hicieron una conferencia de prensa conjunta. Clarin: “Crisis
en la seguridad: reunién de casi dos horas y conferencia de prensa conjunta”, 27/8/2004.

10 Dijo Arslanian sobre Blumberg: “Le he explicado largamente los alcances de mi plan.
Tiene un problema severo, que es ser profano en la materia. No conoce temas de seguri-
dad, entonces necesita que le den letra. Pero habra que ver quién se la da”. Clarin: “Ars-
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Ahora bien, el Poder Ejecutivo Nacional lanzé un Plan Integral de
Seguridad y Justicia a fines de abril de 2004 que resultaba claramente
una respuesta frente a la emergencia de la Cruzada Axel. Aunque lo hizo
antes de que el petitorio de la misma se materializara, incluia algunas
medidas que luego se plantearian en el mismo, como la baja de la edad
de la inimputabilidad. El Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos, Gustavo Béliz, sefialaba en una entrevista ante una pregunta
especifica al respecto:

“Muchas cosas de este plan las veniamos trabajando desde
hace mas de cuatro meses, con la maxima reserva. El Pre-
sidente nos indic6 que no se fuera a percibir este plan como

lanian involucré a Kirchner en su pelea con Blumberg”, 29/8/2004. Y mas adelante en el
marco de una entrevista sefiald: “Yo creo que Blumberg tiene una motivacién mezquina...
no tiene la mas palida idea de lo que habla...En él prevalecen fenémenos ideol6gicos muy
agudos. Me empezo6 a atacar antes de que yo asumiera. Me identifica con mi trayectoria
democratica y con mi intervencion en el juicio a las Juntas. Esto es definitorio para que
él, mas los periodistas de la derecha que estdn con él, se monten a una campana formi-
dable, juntos y a la voz de aura (...) Lo que hace €l es accién politica, hace proselitismo
malversando el dolor de las victimas y sus familiares. Trata de constituirse en un poder
paralelo, recibiendo denuncias que a nosotros no nos constan, diciendo que hay mas
secuestros de los que hubo. Y ademaés tiene un despliegue mediatico infernal, como se
ve en su visita programada a las siete de la tarde a las casas de las victimas de secuestro,
porque las siete es la hora de los noticieros... y esto acompaniado de raides maraténicos
por los canales de television, algunos de los cuales lo tienen instalado permanentemente”,
Clarin: “Lo que no me perdonan es haber condenado a Videla”, 10/10/2004. Y en el mismo
momento sefial6: “Para mi hay dos Blumberg: uno es el padre sufrido que busca la verdad,
que reivindica la Justicia, que vehiculiza la demanda de muchos argentinos que quieren
mas seguridad. A ese Blumberg le hemos abierto las puertas, como a otros familiares
que desde el dolor deciden colaborar. Y hay un Blumberg fascista, haciendo una politica
fea, representando a sectores que procuran ver cémo pueden desestabilizar y agredir. A
ese Blumberg yo no lo respeto, obviamente. Y no lo respeto por la sencilla razén de que
miente en forma sistemética y me hace acusaciones personales que son falsas y que jamas
podria demostrar”. Y sobre discutir su plan de reformas en la Provincia de Buenos Aires
con Blumberg dijo: “No, porque él no tiene ni idea sobre el tema de la seguridad. Aunque
es legitimo que se preocupe por ella. Son dos cosas distintas. La gente quiere soluciones
inmediatas, uno procura darlas. Pero tenemos que acostumbrarnos a instalar la idea del
mediano plazo. Si nosotros no somos capaces de instalar esa idea vamos a andar a los
tumbos. Vamos a tener que cambiar ministros en forma histérica y continua y no va a
haber politica de seguridad jamas. Eso pasé hasta ahora. Pero los cambios no se hacen
asi”. La Nacién: “Leén Arslanian: Hay un Blumberg fascista”; 17/10/2004. Ver también:
Clarin: “Arslanian cruzé duro a Blumberg por los reclamos de seguridad”, 28/8/2004; La
Nacién: “Contrapunto de opiniones”, 29/8/2004; La Nacién: “Alarma por la presencia de la
droga en el delito”, 19/9/2004; La Nacion: “Se profundiza la controversia entre Arslanian
y Blumberg”, 12/10/2004. Sobre los legisladores oficialistas ver, Clarin: “Los legisladores
adoptan un clima menos permeable ante Blumberg”, 30/8/2004. También existia una
fuerte oposicion de las organizaciones de derechos humanos que en funcién de la politica
adoptada por el gobierno del Presidente Kirchner acerca de la persecucion y castigo de los
delitos del estado durante la altima dictadura militar, como ya dije, habian adoptado una
actitud general de apoyo hacia el proceso politico recientemente inaugurado.
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una respuesta espasmodica. Pero por qué no decirlo: el caso
Blumberg fue un fortisimo toque de atencién en cuanto a la
demanda publica en materia de seguridad”."

Por otro lado, mas alla de lo que se planteaba retéricamente, la mayor
parte de los representantes parlamentarios de esta alianza politica vo-
taron favorablemente las diversas leyes penales y procesales penales
sancionadas a nivel nacional y provincial.

Como ya hemos senalado en otra ocasién, la ola precedente de
“populismo penal desde arriba” desde fines de los afios 1990 habia roto
con un modo de elaboracién de la politica penal fuertemente elitista,
centrado en torno a la voz del experto del campo del derecho con un
saber particular acerca del “deber ser” y alejado y protegido de las in-
tervenciones del “publico” (Sozzo, 2015). Dicha primera ola, generada
desde la politica y los medios de comunicacién, puso en la esfera pabli-
ca como un eje central “lo que la gente piensa y quiere” en este terreno
por primera vez desde la transicién a la democracia. Esa referencia
repetida interminablemente en el marco mediatico produjo un mensaje
fuerte que permitio a ciertos sectores sociales, frente a manifestaciones
concretas del problema del delito y a partir de la experiencia de ser vic-
tima, erigirse en representantes de esa entidad, “la gente” y a partir de
alli plantear con una legitimidad construida de ese modo una serie de
demandas de cambios en el campo penal. Es decir, que la ola de “popu-
lismo penal desde abajo” se ciment6 en la precedente ola de “populismo
penal desde arriba”, la primera preparé la segunda y la hizo posible.!?

Por otro lado, la crisis de 2001 como manifestacién paroxistica
de la crisis de los partidos politicos tradicionales en Argentina —el lema
fundamental de los ciudadanos en las calles durante las protestas de
ese momento era “que se vayan todos y que no quede ni uno solo”- abrié
el camino a la ampliacién del desarrollo de formas de movilizacién
social y politica que se habian venido desenvolviendo durante los afios
1990 —como el movimiento de los desocupados. Si bien anteriormente
se habian registrado algunas formas de movilizacién social y politica
en torno al problema del delito que habian adquirido un cierto nivel de
organizacion y persistencia en el tiempo, las mismas —como decia ante-

11 Clarin: “Las leyes deben aprobarse en las proximas tres o cuatro semanas”, 21/4/2004.
El cambio de Ministro en julio de 2004, dejo6 este Plan Integral sin efecto casi inmedia-
tamente. La Nacién: “Rosatti habia dicho que ‘el plan es una carambola a 18 bandas”,
30/7/2004.

12 Por eso mismo, como sefialaba anteriormente, buena parte de los cambios legales pro-
ducidos a nivel nacional al calor de la Cruzada Axel en realidad habian sido presentados
como proyectos anteriormente en el Congreso de la Nacién.
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riormente- habian estado relacionadas con “delitos de los poderosos”,
como el movimiento de lucha por el juicio y castigo de los crimenes
del estado durante la tltima dictadura militar, el movimiento de lucha
contra la violencia y los abusos policiales o movilizaciones sobre ca-
sos especificos de los afios 1990 como el caso Maria Soledad o el caso
Cabezas. Con respecto al “delito comun”, al “delito de los débiles” las
movilizaciones sociales y politicas habian sido méas bien minoritarias
y poco persistentes. En el escenario de la salida de la crisis de 2001
apareci6 como posible un fenémeno como la “Cruzada Axel”, de caréc-
ter masivo y sostenido en el tiempo —al menos durante un cierto lap-
so—amalgamando trazos de estos precedentes diversos de movilizacién
social, con una cierta coincidencia en torno a la critica y desconfianza
en las autoridades politicas e institucionales.

También jugé un rol significativo en hacer posible esta ola de
“populismo penal desde abajo” la instalacién fuerte de la “crisis de in-
seguridad” desde fines de los afos 1990 en la esfera publica y politica
(Sozzo, 2005; 2007; 2012; 2015). Esto estuvo fuertemente vinculado a los
efectos devastadores a nivel econémico, social y cultural de las refor-
mas neoliberales de la “década menemista” pues las mismas generaron
difundidas situaciones de vulnerabilidad y exclusién social y una ex-
tendida sensacién de precariedad, mutacién e incertidumbre —también
entre quienes se encontraban incluidos socialmente—, que encontré un
canal de manifestacién y condensacion en la cuestion del “delito co-
mun”, del “delito de los débiles”.

Por otro lado, desde la segunda mitad de la década de 1990, estas
formas de delito parecian venir experimentando un cierto crecimien-
to, especialmente en la ciudad y provincia de Buenos Aires, epicentros
de la emergencia de ambas olas de populismo penal, aun cuando las
evidencias disponibles no son del todo concluyentes al respecto. Las
estadisticas oficiales sobre la criminalidad —de fuente policial- en la
Argentina tienen los problemas recurrentemente sefialados en la lite-
ratura especializada —la “cifra negra” y su “caracter manufacturado”-
que en este contexto adquieren proporciones extremas en funcién de la
ausencia de mecanismos de monitoreo de la informacién producida a
través de una compleja cadena institucional y los altos niveles de des-
confianza publica en las instituciones policiales (Sozzo, 2008, 21-41). De
acuerdo a las mismas, la tasa de delitos contra la propiedad registrados
en 1996 era de 1410 cada 100000 habitantes mientras en 2004 pasé a ser
de 2074 cada 100000 habitantes —con un pico en 2002 con 2497 cada
100000 habitantes. Esto implica un incremento del 47% en ocho afios.
En la Ciudad de Buenos Aires los delitos contra la propiedad registrados
pasaron de 2700 cada 100000 habitantes en 1996 a 4737 cada 100000
habitantes en 2004, un incremento del 75%, sensiblemente superior al
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experimentado a nivel nacional. En la Provincia de Buenos Aires en este
mismo periodo se pasé de 750 delitos contra la propiedad registrados
cada 100000 habitantes a 1240 cada 10000 habitantes, un aumento del
65%, cerca del experimentado en la ciudad de Buenos Aires. Ahora bien,
en cuanto a los homicidios dolosos —pretendidamente un tipo de delito
con menor nivel de cifra negra en las estadisticas oficiales— la tasa en
1996 era de 8,5 cada 100000 habitantes en Argentina, pasando en 2004
a 5,9 cada 100000 habitantes —pero con altos niveles hasta 2002 en que
lleg6 a 9,2—, un descenso muy importante que vuelve este indicador a
niveles de mediados de los afios 1980. En la Ciudad de Buenos Aires en
1996 la tasa de homicidios dolosos registrados era de 5,8 cada 100000
habitantes en 1996 y paso en 2004 a 4,5 cada 100000 habitantes —con un
pico en 2002 de 6,6 cada 100000 habitantes—, mientras en la Provincia
de Buenos Aires en este periodo se pasé de una tasa de 8,6 cada 100000
habitantes a una de 7,2 cada 100000 habitantes —pero con un pico de
13,7 cada 100000 habitantes en 2002. Como vemos en las jurisdicciones
particulares se ratifica el descenso a nivel nacional en esta forma de
delito, aunque en 2002 se presentan niveles mas altos que los del punto
de partida de la serie. Para la ciudad de Buenos Aires y el Gran Buenos
Aires —en que reside una parte sustantiva de la poblacién de la Provincia
de Buenos Aires— desde 1997 a 2003 tenemos también como fuente al-
ternativa, encuestas de victimizacion realizadas por la Direccién Nacio-
nal de Politica Criminal anualmente —no se realizé con respecto a 2004.
Para la primera jurisdiccion, se pasa de un indice de victimizacién por
robo con violencia de 8,6% a uno de 10%; para el robo en vivienda de
5,9% a 5,6%; para el robo de objeto automotores de 14,3% a 7,2%; para
el robo de automotores de 3,6% a 2,1%; para el hurto de 12,9% a 6,6%
y para las lesiones y amenazas de 3,8% a 3,6%. Como se observa estas
evidencias pintan un panorama de descenso o estabilidad en el periodo,
con la excepcién del robo con violencia, que contrasta con las tenden-
cias registradas en las estadisticas oficiales para los delitos contra la
propiedad. Para la segunda jurisdiccién, se pasa de un indice de victi-
mizacién por robo con violencia de 9,8% a uno de 11,8%; para el robo
en vivienda de 9,5% a 10,7%; para el robo de objetos de automotores de
16,8% a 6,1%; para el robo de automotores de 4,3% a 3,8%; para el hurto
de 7,5% a 4,1% y para las lesiones y amenazas de 3,4% a 4,2%. Se trata
de un panorama un poco menos nitido que en el caso de la ciudad de
Buenos Aires, con descensos en cuatro categorias y ascensos en el robo
en vivienda y el robo con violencia, que plantea algunas semejanzas y
diferencias con respecto al nacido de las estadisticas oficiales. De todas
maneras, aunque las evidencias empiricas fueran coincidentes, consi-
dero con Katherine Beckett que es necesario eludir la interpretacion
ingenua que vincula automaticamente el aumento del delito, al aumento
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de la preocupacion de los ciudadanos al respecto y una consiguiente
mayor demanda por incrementar la punitividad que es acogida por los
actores politicos que toman decisiones y acciones en consecuencia -lo
que llama “la tesis de la democracia que funciona verdaderamente”. Las
elites —no univocamente sino atravesadas por conflictos y luchas- tiene
capacidad de definir los problemas sociales y con su acceso privilegiado
a los medios de comunicacién y a la esfera del debate politico —espe-
cialmente cuando son funcionarios estatales—, de moldear —al menos en
parte—las maneras de ver dichas cuestiones por parte de segmentos del
publico —aunque nunca de la nada, sino seleccionado significados que
resuenan con sus experiencias de la vida cotidiana (Beckett, 1997, 3-7,
63-65; Beckett-Sasson, 2001, 20, 82-83; 119; ver también en la misma di-
reccion, Savelsberg, 1994; 919-920; 1999, 52; Sparks, 2003a, 31; Zimring
y Johnson, 2006, 268-269; Lacey, 2008, 53; Barker, 2009, 17). De hecho,
como lo he demostrado anteriormente, un importante crecimiento del
delito comdn en Argentina, al menos registrado por las estadisticas
oficiales, en la primera etapa de la transicién a la democracia no fue
acompanado por un crecimiento consiguiente de la punitividad (Sozzo,
2011b; 2013). Sin embargo, el aumento del delito comtin —sobre todo si
es rapido y de una magnitud elevada— puede ser una condicién que,
dada la presencia de otra serie de factores politicos y culturales puede
contribuir a generar una ola de populismo penal —pero nunca por si
misma, en forma autosuficiente— que a su vez se puede dar sin que ella
esté presente (Becket, 1997, 15; Roberts et al., 2003, 12-13; Zimring y
Johnson, 2006, 275; Pratt, 2007, 37; Nelken, 2010a, 57).

Ahora bien, ¢como se explica la actitud de la alianza politica en
torno al presidente Kirchner frente a la Cruzada Axel, marcada por una
cierta ambigiiedad retdrica, pero apoyando la sancién de reformas le-
gislativas nacionales y provinciales que coincidian con dichos reclamos
y propuestas? La respuesta pasa fundamentalmente por lo que consti-
tufa un rasgo fundamental del kirchnerismo en su fase inicial de cons-
truccién —gestacion iniciada una vez que el Presidente Kirchner llegé al
gobierno-: su debilidad politica. Esta debilidad politica nacia de haber
obtenido sélo el 22% de los votos en las elecciones generales de abril
de 2003 y de su compleja relacion con el sector del Partido Justicialista
agrupado en torno a la figura del ex-presidente Duhalde quien habia im-
pulsado su candidatura y buscaba perfilarse en un papel de “tutor” del
nuevo gobierno nacional. Las movilizaciones sociales y politicas de la
Cruzada Axel, amplificadas por los medios de comunicacion, aparecian
como imposibles de ser ignoradas en ese momento para esta alianza go-
bernante que estaba trabajando en la elaboracion de su propia identidad
politica —ese nuevo rostro, postneoliberal para la tradicién peronista—y
al mismo tiempo, buscaba ganar consenso politico que se pudiera tra-
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ducir en consenso electoral, en torno a una agenda de medidas politi-
cas que eran colocadas por sus actores fundamentales en el centro de
la escena —el pago y quita de la deuda externa, la politica de derechos
humanos, la renovacién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén,
la no alineacién en materia de politica internacional con el Gobierno
de Estados Unidos y su acercamiento a los gobiernos progresistas en
la regién como el de Venezuela o el de Brasil, etc.!*Es decir que una
buena parte de los actores politicos de la alianza kirchnerista actuaron
“por conveniencia”, generando una respuesta pragmaética frente a una
coyuntura signada por la debilidad y la urgencia de lo que era percibi-
do por sus protagonistas como una presién social sostenida y univoca.
Ahora bien, también hubo actores politicos de la alianza kirchnerista
que actuaron “por conciencia” pues ya habian sustentado y promovido
la primera ola precedente de “populismo penal desde arriba”, como
parte —en diferentes posiciones gubernamentales- de las estructuras
del Partido Justicialista. Esta interpretacién se ve apoyada porque en
la medida en que la alianza politica kirchnerista se fue consolidando y
definiendo su perfil postneoliberal a partir de las elecciones legislativas
de 2005 —y rompiendo con parte de los segmentos conservadores que la
integraban inicialmente asociados al ex-presidente Duhalde-, el recur-
so a esta orientacién en el campo penal se debilité —aunque con ciertas
excepciones a nivel provincial o frente a coyunturas especificas a nivel
nacional, sobre las que volveremos mas adelante.

Puede resultar 1til para pensar esta reaccion particular-y, en
general, las estrategias de los actores politicos durante estas olas de
populismo penal “desde abajo” en momentos de crisis— aquella idea ya
planteada embrionariamente por Durkheim y retomada por Garland
(1996, 445) acerca de cémo la debilidad de las autoridades politicas
democriticas, en tiempo de incertidumbre y turbulencia social, li-
gada a las percepciones de desconfianza e ilegitimidad por parte de
los ciudadanos —“son visualizadas como incapaces de dar respuestas
satisfactoriamente a las necesidades de las personas comunes”~tiende
a generar el recurso a instrumentos represivos como una forma de
brindar, al menos, la apariencia de mantener el orden social y en ese
marco la propia posicién privilegiada como autoridad politica (ver

13 En gran medida, esta presién no sélo afectaba a los actores politicos kirchneristas, sino
a todos los politicos profesionales en el escenario de la fuerte crisis de legitimidad que
se habia manifestado en forma extrema en diciembre de 2001 y que en el plano cultural,
fue apoyada por la letania neoliberal acerca de la inefectividad e ineficiencia de la accién
estatal construida para apoyar los procesos de privatizacion desenvueltos durante la dé-
cada de 1990. Y eso explica que aun legisladores de sectores “progresistas” no asociados
al gobierno del Presidente Kirchner votaran a favor, a nivel nacional y provincial, de las
propuestas de ley que se discutieron durante el afio 2004.
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también Sparks, 2003a, 34; 2003b, 168; Zimring y Johnson, 2006, 276;
Pratt, 2007, 52, 64).1*Sin embargo, se han observado situaciones en las
que este tipo de conexién no se ha verificado por lo que deberfamos
ser cautelosos acerca de la posibilidad de erigirla como un vinculo
inevitable (Barker, 2009, 7).

Podemos ahora girar nuestra atencién a lo sucedido durante es-
tos afnos con la punitividad en la Argentina. Roger Matthews ha criti-
cado el abundante uso de la nocién de punitividad en la literatura de la
sociologia del castigo por no resultar claramente definida. Subraya lo
que desde su punto de vista son sus normales connotaciones de exceso,
relacionadas al castigo mas alla o por arriba de lo que es necesario o
apropiado, planteando los légicos problemas acerca de como definir
dichos niveles de necesidad o adecuaciéon (Matthews, 2005, 179) —en un
sentido similar, Pease (1994, 118) y Roche (2007, 539-541). Esta defini-
cion se ajusta a lo que en la literatura reciente ha sido definido como la
“nueva punitividad” (Pratt et al., 2005, XII-XIII) y que permite postular
la existencia —por oposicién- de “sociedades no-punitivas” (Pratt et al.,
2005, XVIII; Nelken, 2005, 218). Es preciso asumir que se trata de una
nocién dificil de precisar, pero el modo que se elige conceptualizarla
puede amplificar sus inconvenientes. Desde mi punto de vista —y como
ya lo hemos planteado anteriormente (Sozzo, 2011b, 2013)- es posible
pensar a la punitividad en forma mas simple y 1til, en términos genera-
les, como el nivel de dolor o sufrimiento producido por el sistema penal
(Christie, 1982). En este sentido, es practicamente una contradiccién en
sus propios términos referirse a “sanciones no-punitivas” o “sociedades
no punitivas” (cfr. Matthews, 2005, 180). Las sanciones siempre impli-
can, desde este punto de vista, una cierta cantidad de dolor o sufrimien-
to y por ende, siempre tienen como cualidad ser “punitivas”, en mayor
o menor grado. Por supuesto, esta manera de definir la punitividad
también genera importantes dificultades para su investigacién empirica

14 En otro marco, James Whitman plantea una idea en cierta medida similar en su
estudio histérico comparativo acerca de las formas de castigo en Estados Unidos, por
un lado, y Alemania y Francia, por el otro, aunque referida al “estado”, mas que a las
“autoridades politicas”’—una referencia reificadora que seria bueno evitar (Melossi, 1992).
Whitman considera que los “estados fuertes” —en su estudio, Alemania y Francia- tienden
a castigar menos severamente ya que son relativamente poderosos y auténomos lo que
les permite intervenir en la sociedad civil sin perder legitimidad y sus burocracias son en
cierta medida independientes de los cambios en la opinién publica (2003, 13-14). Desde
su punto de vista, esto es lo que habilita el recurso frecuente a la “piedad” frente al delito.
Y es justamente lo opuesto lo que ocurre en Estados Unidos en los que histéricamente se
observa un “estado débil”, en este sentido (2003, 12) —para una critica de este argumen-
to, ver Lacey (2008, 39-40). Para un uso de esta distincion entre “débil” y fuerte”, para
caracterizar al estado en Estados Unidos en relacion a la politica penal, pero justamente
para afirmar lo inverso de Whitman, ver Gottschalk (2006) y Novack (2008) —una critica
a esta categorizacion, en general, en Garland (2013, 503-505)
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—desde un punto de vista cuantitativo, ver Pease (1994); Kommer (1994;
2004); Tonry-Blumstein-Van Ness (2005); Forst (2006); Tonry (2007,
7-13). Sin embargo, considero que se pueden diferenciar como punto
de partida dos dimensiones variables, complejamente interrelacionadas
(Snacken, 2010, 274). Por un lado, el grado de extensién: en principio,
un sistema penal es mas “punitivo” que otro en la medida en que aplica
penas o medidas de control que juridicamente no son definidas como
penas pero producen dolor o sufrimiento-la prisién preventiva, por
ejemplo- a un mayor namero de individuos. Por otro lado, el grado de
intensidad o severidad: un sistema penal es mas “punitivo” que otro en
la medida que aplica penas o medidas de control que juridicamente no
son definidas como penas que producen un mayor nivel de sufrimiento
o dolor humano. Obviamente, esta segunda dimensién es muy comple-
ja y dificil de reconducir completamente al lenguaje estadistico. Pero
también es cierto que existen ciertos puntos firmes: un sistema penal
que impone la pena de muerte es més punitivo que otro que no lo hace;
un sistema penal que impone mas penas custodiales que penas no cus-
todiales es mas punitivo que otro que hace lo inverso; un sistema penal
que impone penas de prisiéon mas largas es mas punitivo que otro que
impone penas de prisién mas cortas; un sistema penal que no brinda
la posibilidad de libertad condicional o salida transitoria para los con-
denados a pena de prisién es mas punitivo que otro que si lo hace; etc.
Integrar estas dos dimensiones resulta una tarea extraordinariamente
complicada y siempre relativamente inacabada, pero nuestros esfuerzos
deben orientarse en este sentido.

Existen pocos indicadores disponibles acerca de la evolucién de
la punitividad en Argentina. Por un lado, contamos con datos oficiales
que nos permiten aproximarnos a la evolucién del encarcelamiento a
nivel del pais y en las diversas jurisdicciones especificas.'® Se ha sefala-
do reiteradamente que el volumen de personas encarceladas o la tasa de
encarcelamiento cada 100000 habitantes no es el tnico ni el més preciso
indicador para medir los niveles de punitividad (Pease, 1994, 117; Kom-
mer, 2004, 9; Nelken, 2005, 220-221; 2010a, 36; 2010b, 332; Tonry, 2007,
7-9; Brodeur, 2007, 61-63). Pero muchas veces esta valoracién parte de

15 Con respecto a la poblacién encarcelada en el Servicio Penitenciario Federal no es
posible construir tasas cada 100000 habitantes pues en dichas unidades penitenciarias
se encuentran privados de su libertad quienes lo han sido por la administracién de jus-
ticia penal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como consecuencia de la presunta
comision de delitos comunes —que son frecuentemente de jurisdicciéon provincial-, asi
como aquellos que han sido privados de su libertad por la administracion de justicia penal
federal en todo el pais, en razén de su competencia y mas alla del lugar en donde dichos
delitos hayan sido cometidos. Por ello nos referiremos siempre en este caso al volumen
de personas detenidas al 31 de diciembre de cada ano.
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una definicién de esta nocién que incluye la connotacién antes referida
de exceso mas alla de un parametro adecuado o apropiado.'®Entendida
en los términos basicos que hemos planteado més arriba, nos permite
acercarnos al fenémeno crucial del grado de extensién del sistema penal
(Becket-Sasson, 2001, 4; Cavadino-Dignam, 2006, 4; Lacey, 2008, 43).

Por el otro, contamos con datos oficiales acerca de la evolucién
de la cantidad de sentencias condenatorias a nivel pais en este periodo,
asi como en las diversas jurisdicciones especificas. Este indicador ba-
sico nos permite también acercarnos al grado de extensién del sistema
penal. Pero tenemos ademaés una serie de datos oficiales sobre las ca-
racteristicas de estas sentencias condenatorias que nos permiten apro-
ximarnos al grado de intensidad del sistema penal, la otra dimensién de
la punitividad antes sefialada. De este modo analizaremos la evolucién
de la cantidad de sentencias condenatorias de ejecucién condicional y
de ejecucion efectiva; la cantidad de sentencias condenatorias custodia-
les y no custodiales; y la cantidad de sentencias a penas de prisiéon de
acuerdo a la cantidad de afios de privacién de libertad.

Incluiremos aqui los datos referidos al afio 2005. Como veremos
en el préximo apartado en ese afno se comienzan a dar algunos signos
de obstaculizacién de la reproducciéon y profundizacién del populismo
penal, algunos de los cuales estan vinculados a la consolidacién del
kirchnerismo como alianza y programa politico. Pero resulta impor-
tante incluir dicho afio para observar el impacto de los cambios lega-
les que se produjeron durante el 2004 que sélo afectaron los niveles
de ese afio parcialmente.

16 En ese marco se inscribe, por ejemplo, la critica frecuente a la no consideracion del volu-
men de delitos sucedidos en la jurisdiccién y periodo que se esta analizando. El argumento
se plantea tipicamente del siguiente modo: si el volumen de delito realmente sucedido ha
crecido en una jurisdiccién y periodo es esperable que aumente el volumen de poblacion
encarcelada y, por ende, la tasa de encarcelamiento y no es este un indicador de mayor pu-
nitividad del sistema penal, sino que simplemente llegan a conocimiento de las instituciones
del sistema penal —policia, justicia penal- una mayor cantidad de delitos cometidos, por
lo que se inician mas procesos penales, se aprehenden a mas sospechosos e imputados, se
dictan mas prisiones preventivas y se producen mas sentencias condenatorias que llevan a
maés personas a las prisiones. Desde mi punto de vista este argumento puede ser planteando
para explicar por qué se ha producido un aumento de la punitividad pero no para discutir
si se ha producido o no. La mayor extensién del sistema penal que implica el aumento de la
tasa de encarcelamiento es siempre un indicador de mayor punitividad entendida como su-
frimiento o dolor distribuido por el sistema penal. Por otro lado, el argumento del aumento
del delito realmente sucedido como explicacion del aumento de la tasa de encarcelamiento
presenta numerosos problemas: ¢cémo sabemos si se produjo o no dicho aumento ~dados
los problemas que presentan las estadisticas oficiales pero también las estadisticas de vic-
timizacién para producir informacién sobre la “criminalidad real”?; en funcién de que
siempre el sistema penal opera con una porcién limitada de la “criminalidad real” selecti-
vamente escogida ¢por qué un aumento de la criminalidad real deberia traducirse en un
aumento del volumen de casos objeto de la actividad policial y judicial?, etc.
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En lo que se refiere al encarcelamiento, la tasa en la Argentina paso
de 123 presos cada 100000 habitantes en 2002 —sin contar a las personas
privadas de su libertad en sede policial siendo procesadas o condenadas en
jurisdicciones que cuentan con servicio penitenciario, cuyo nimero no era
informado oficialmente!’- a 144 presos cada 100000 habitante en 2005, lo
que implicé un incremento en tres afos de 17 % (ver Grafico 1 del Anexo).!

En la Provincia de Buenos Aires -la jurisdiccién més grande del
pais con la mayor cantidad de poblacién privada de su libertad y en la que
se produjeron ciertas reformas legales especificas destinadas a aumentar
la severidad penal-, dicha tasa de encarcelamiento paso de 132 presos
cada 100000 habitantes en 2002 a 169 cada 100000 en 2005, evidenciando
un crecimiento del 28% en sélo tres afios. Ahora bien, en este caso si se
encuentra disponible el nimero oficial de presos en sedes policiales —re-
cabado por el Centro de Estudios Legales y Sociales (2008, 150). En 2002
eran 7507 frente a 18931 encerrados en instituciones penitenciarias. En
2005 6036 frente a 24721 encerrados en instituciones penitenciarias. Si
se suman ambas cifras, la tasa de privacién de la libertad producida por
el sistema penal en este escenario provincial paso de 185 cada 100000
habitantes en 2002 a 210 cada 100000 habitantes en 2005, un incremento
del 13,5% en tres afios (ver Graficos 2 y 3 del Anexo).

En el Servicio Penitenciario Federal la poblacién penitenciaria
paso de 8795 personas privadas de su libertad en 2002 a 9625 en 2005,
lo que implic6 un crecimiento del 9 % en tres afios —que resulté la mitad
del registrado en la poblacién penitenciaria a nivel nacional (ver Grafico
4 del Anexo).”

17 Este volumen resultaba y resulta importante en la Argentina. En 2002, si sumamos la
poblacion detenida en unidades policiales en las provincias de Santa Fe y Buenos Aires
-las dos jurisdicciones en las que tradicionalmente este fenémeno ha tenido su manifes-
tacién mas tremenda, siendo en el resto de las jurisdicciones mas contenido- llegaban a
8887 personas, lo que representaba un 19% del total de la poblacién penitenciaria nacio-
nal que totalizaba 46288 presos. Por tanto, la tasa de encarcelamiento que se presenta
para el nivel nacional genera una seria sub-representacién de los alcances del fenémeno.
Solo sumando los datos de estas dos provincias a la poblacién penitenciaria nacional del
2002, la tasa de encarcelamiento del pais seria en lugar de 123 cada 1000000 habitantes
de 146 cada 1000000 habitantes, un 19% superior.

18 Las tasas de encarcelamiento son calculadas aqui utilizando para los anos 2001 y 2010
los datos referidos a la poblacion general producidos por los Censos Nacionales respectivos
y para el resto de los afios por las proyecciones poblacionales oficiales realizadas por el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC). Con respecto a la poblacién peniten-
ciaria se emplea la informacion producida para cada afio por el Sistema Nacional de Esta-
disticas de Ejecucion Penal del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

19 No tenemos muchos datos empiricos confiables en este periodo que permitan construir
indicadores de punitividad acerca de la vida en prisién, para incorporar la dimensién de
los niveles de sufrimiento experimentados por las personas privadas de su libertad. Por
ejemplo, no contamos con informacion sobre la totalidad de las personas que fallecen
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En lo que se refiere a las sentencias condenatorias, se pasé de
25538 en 2002 a 32965 en 2005, un incremento global del 29% en sélo
tres afios. En la Ciudad de Buenos Aires se pas6é de 5107 sentencias
condenatorias en 2002 a 5539 en 2005, es decir, un incremento del 8%,
sustantivamente menor al observado a nivel nacional. Por su parte, en
la Provincia de Buenos Aires se pasé de 8522 sentencias condenatorias
en 2002 a 13657 en 2005, un incremento impresionante del 60% en sé6lo
tres afios —el doble del registrado a nivel nacional. (ver Grafico 5 en el
Anexo) En todo caso, los incrementos de las sentencias condenatorias
fueron més marcados para este periodo que los que se dieron en las
tasas y volimenes de encarcelamiento —con la excepcién de la ciudad
de Buenos Aires.

Ahora bien, como deciamos, es posible analizar en detalle
algunos indicadores acerca de la intensidad de las sentencias conde-
natorias impuestas, méas all4d de su volumen general. A nivel del pafs,
el 42% de las sentencias condenatorias dictadas en 2002 eran de cum-
plimiento condicional y el 58% de cumplimiento efectivo. En 2005 pa-
saron a ser, respectivamente, el 35% y 65%. En la ciudad de Buenos
Aires en 2002 estas proporciones eran de 44% y 56% y pasaron a ser en
2005 de 37% (cumplimiento condicional) y 63% (cumplimiento efecti-
vo). En la Provincia de Buenos estas proporciones eran en 2002 de 39%
(cumplimiento condicional) y 61% (cumplimiento efectivo) y pasaron
a ser de 32% y 68% en 2005 (ver Gréficos 6, 7 y 8 en el Anexo). Como
se observa se dio un significativo incremento de la severidad penal en
s6lo tres afios manifestado en la mayor proporcién de sentencias de
cumplimiento efectivo, tanto a nivel nacional como en las jurisdicciones
particulares abordadas.

En segundo lugar, en la misma direccién, es posible analizar la
evolucion de la proporcion de las sanciones impuestas en las sentencias
condenatorias que implican privacién de la libertad en relacién a aque-
llas que no implican una forma de custodia. Es preciso sefialar aqui
que la unidad de anélisis no son las sentencias condenatorias sino las
sanciones impuestas en las mismas ya que una sentencia condenatoria
puede imponer varias sanciones. A nivel nacional, en 2002 el 81% de las
sanciones fueron privativas de la libertad, mientras el 19% restante se
trat6 de no custodiales. En 2005 el porcentaje de las primeras aumento
a 85%, reduciéndose las segundas al 15%. En la Provincia de Buenos
Aires el porcentaje de sanciones privativas de la libertad era en 2002 de
82% y aumento en 2005 a 86%, mientras en la Ciudad de Buenos Aires

—por distintas causas- en las prisiones argentinas (ni en este periodo ni en la actualidad).
Resulta crucial avanzar en este sentido para complejizar el panorama que surge de los
datos aqui presentados.
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también aument6 en este periodo de 82% a 87% (ver Graficos 9, 10y 11
en el Anexo). Como en el indicador precedente aqui también se observa
un aumento de la severidad penal.

En tercer lugar, también en el mismo sentido, es posible observar
la evolucién de la gravedad de las sanciones impuestas en las sentencias
condenatorias que implicaban privacién de la libertad. A nivel nacional
en 2002, las sanciones privativas de la libertad de menos de 3 afios eran
el 71,8% del total, aquellas de entre 3 y 5 afios eran el 13,2%, aquellas
de mas de 5 afios el 14,3% y aquellas a prisién perpetua el 0,5%. En
2005 las sanciones privativas de la libertad de menos de 3 afios cayeron
al 66%, mientras aquellas de entre 3 y 5 afios aumentaron a un 16,3%,
aquellas a méas de 5 afios lo hicieron a un 17,3% y las sanciones a pri-
sién perpetua bajaron a un 0,25% del total (ver Grafico 12 en el Anexo).
Este crecimiento de la severidad de las penas privativas de la libertad
impuestas se ratifica en la Provincia de Buenos Aires. Asi en 2002 las
sanciones privativas de la libertad de menos de 3 afos eran el 73,2%
del total, aquellas de entre 3 y 5 afios eran el 13,2%, aquellas de mas
de 5 afios el 13,4% y aquellas a prisiéon perpetua el 0,13%. En 2005 las
sanciones privativas de la libertad de menos de 3 afios cayeron fuerte-
mente al 63,7%, mientras aquellas de entre 3 y 5 afios aumentaron a un
18,4%, aquellas a mas de 5 anos lo hicieron a un 17,7% y las sanciones
a prisién perpetua se redujeron a un 0,09% del total. (ver Grafico 13 en
el Anexo) Y también se verifica en la Ciudad de Buenos Aires, aunque
en menor medida. Asi en 2002 las sanciones privativas de la libertad
de menos de 3 afios eran el 73,8% del total, aquellas de entre 3 y 5 afios
eran el 13,2%, aquellas de mas de 5 afos el 12,6% y aquellas a prisién
perpetua el 0,26%. En 2005 las sanciones privativas de la libertad de
menos de 3 afos cayeron al 70,8%, mientras aquellas de entre 3 y 5 afios
aumentaron a un 15,8%, aquellas a méas de 5 afios lo hicieron a un 13,1%
y las sanciones a prisién perpetua se mantuvieron en un 0,2% del total.
(ver Grafico 14 en el Anexo).

Como se observa, la punitividad experiment6 un crecimiento sig-
nificativo de acuerdo a todos estos indicadores en la Argentina —y muy
especialmente en la Provincia de Buenos Aires— de la mano de esta ola
de “populismo penal desde abajo” que vino a ratificar y profundizar
la tendencia esbozada a partir de la primera ola de “populismo penal
desde arriba” de fines de la década de 1990 (Sozzo, 2015).2°

20 Existe, por supuesto, la compleja cuestion acerca de coémo discernir en qué medida
las modificaciones de estos diversos indicadores de punitividad se debieron a esta nueva
ola de populismo penal “desde abajo” —con sus iniciativas legales y practicas y el clima
politico y cultural que gener6- y no a otras variables que podemos perder de vista al
focalizarnos en este proceso. Considero que dicho proceso cumplié un rol fundamental
en esta evolucion. Pero eso no implica descartar otros elementos que pueden contribuir
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SEGUNDO MOMENTO. BARRERAS AL GIRO PUNITIVO

El afio 2005 resulta un momento muy importante en la emergencia del
kirchnerismo como alianza y programa politico en Argentina. Durante
este afo se produjo el quiebre de la relacion politica del Presidente Kir-
chner con el ex-presidente Duhalde y la reconstruccién de sus vinculos
con gobernadores e intendentes peronistas. Esto se vehiculizé a través
de la camparia electoral para las elecciones legislativas de octubre 2005
en la que la alianza kirchnerista (Frente para la Victoria) obtuvo la pri-
mera minoria en ambas cidmaras del Congreso de la Nacion (29.9% de
los votos en Diputados y 45,1% en Senadores), derrotando en las urnas a
las listas construidas por el peronismo no aliado con el Presidente (Pa-
rido Justicialista, 6,7% de los votos en Diputados y 0,7% de los votos en
Senadores y Frente Justicialista, 3,9% en Diputados y 17,2% en Senado-
res), asi como también a las otras fuerzas de oposicién de centroderecha
y centroizquierda. Estas elecciones legislativas marcaron el inicio del

a la comprension de las tendencias de la punitividad en este periodo. Por ejemplo, en el
escenario de la Provincia de Buenos Aires —que, como dijimos, por su magnitud tiene un
importante impacto en las tendencias nacionales— en 1998 se produjo la sancién del nue-
vo Cédigo Procesal Penal. Dicho texto legal, generd ciertas posibilidades de abreviacion
y aceleracion de los procesos penales, en la busqueda de la efectividad y la eficiencia,
pero en el marco de un proclamado giro hacia un modelo acusatorio y la generacién de
protecciones para los derechos individuales de los imputados. También a nivel nacional
y federal se habia introducido el “juicio abreviado” en el proceso penal en 1997 mediante
la Ley 24825. No es posible pensar estas iniciativas como parte de la primera ola de “po-
pulismo penal” pues esto implicaria desconocer las diferencias de lenguajes y actores que
las impulsaron. Ahora bien, una cuestiéon muy compleja es determinar empiricamente
en qué medida dichos mecanismos de abreviacion y aceleracién, junto con el incremento
de presupuesto, infraestructura y personal que implico especialmente la reforma en la
Provincia de Buenos Aires, podrian haber contribuido a que mas personas sean objeto de
la justicia penal, aumentando la punitividad —al menos, en la dimensién de la extension.
Por ejemplo, la imposicién de mas prisiones preventivas como medidas cautelares podria
haberse hecho viable al existir mas imputados en més procesos penales. O la imposicién
de més cantidad de penas de cumplimiento efectivo podria haber sido promovida por el
hecho de que mas personas fueran objeto de la justicia penal y eso haria que en mayor
medida, teniendo en cuenta su caracter selectivo, una cuota de ellas con anterioridad en
sus trayectorias vitales hayan experimentado decisiones de suspension del juicio a prueba
o de imposicién de penas de cumplimiento condicional lo que puede volver inevitable
ante la comision de un nuevo delito la imposicién de una pena privativa de la libertad
de cumplimiento efectivo. En todo caso, se trata de un tema a indagar empiricamente
en forma mas acabada de lo que se ha hecho hasta el momento —ver las contribuciones
en este sentido de Anitua (2001); Bombini (2008); Ganon (2008); Gutiérrez (2010b, 7-13).
Sobre la compatibilidad entre “populismo penal” y “managerialismo” como tendencias
en el campo penal, ver Pratt (2007, 134-136). Volveremos sobre este punto més adelante.
En general, este tipo de conexién resulta un caso del argumento mas general acerca de
la necesidad, para comprender los volimenes de punitividad, de poner el énfasis en las
practicas de la justicia penal y sus variaciones —aun con el riesgo de que la linea entre las
variables independientes y dependiente se vuelva difusa— como “causa proxima” (Nelken,
2010a, 64-66; 2010b, 332)
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intento del kirchnerismo de conquistar la estructura del Partido Justi-
cialista —una vez desplazado como figura central el ex-presidente Du-
halde-, aunque no necesariamente implicé6 desarticular completamente
la idea de “transversalidad” que le habia permitido sumar a sectores
mas alla del peronismo en los primeros dos afios de su gobierno, como
grupos y dirigentes del Partido Socialista, el FREPASO, la Uni6n Civica
Radical y la Coalicién Civica. (Novaro, 2010, 295-297). Al mismo tiempo
se fortaleci6 la alianza con el sector sindical liderado por Hugo Moyano
—que tenia una historia que reivindicar por su oposicién a las reformas
neoliberales de los afios 1990, pero al mismo tiempo representaba el
modelo del sindicalismo de corte empresarial. Y, en funcién de la po-
litica generosa en el terreno de los subsidios, con ciertos sectores de
la burguesia nacional que experimentaban una reactivacién del sector
industrial. Simultdneamente es un afio en el que el Gobierno de Néstor
Kirchner pudo presentar diversos logros de su gestién que marcaron
su identidad “postneoliberal” y lo vinculaban a la “tradicién nacional y
popular”: la recuperacién econémica evidenciada por el crecimiento del
PBI -9,2% en ese afio—y por los descensos de los niveles de pobreza y
desocupacién en base a una estrategia heterodoxa de politica econémi-
ca frente al “consenso de Washington”, la reestatizaciéon de empresas de
servicios publicos privatizadas durante la “década menemista” —como
aguas y cloacas y correos—, la actualizacién de salarios y jubilaciones
publicas, la derogacion de algunas reformas laborales “neoliberales”
y el restablecimiento de las convenciones colectivas de trabajo, el ali-
neamiento con los gobiernos progresistas de la regién como Brasil y
Venezuela materializado en la IV Cumbre de las Américas en la ciudad
de Mar del Plata y el no a la propuesta del ALCA del Gobierno de Bush,
el pago anticipado de la deuda al FMI, etc (Novaro, 2010, 298; Svampa,
2011, 23-27; Svampa, 2013, 14).

En el marco de este proceso politico, también se produjo la
cuarta marcha de la Cruzada Axel impulsada por Blumberg el 2 de
junio de 2005. Antes de esa marcha se vieron gestos de aproximacién
hacia Blumberg y su movimiento por parte de figuras de la alianza
kirchnerista. El Gobernador de la Provincia de Buenos Aires, Felipe
Sola, reclamé la necesidad de cambiar la legislaciéon penal con res-
pecto a los delitos cometidos por los menores de edad, aun cuando no
se pronuncié directamente sobre la necesidad de bajar la edad de la
inimputabilidad -algo que la Cruzada Axel venia reclamando desde
el afio anterior- en el marco de un acto en coman con Blumberg.?! El
Presidente Kirchner senalé ptublicamente que la Cruzada Axel habia

21 Clarin: “Sola y Blumberg en la central del 9117, 2/4/2005. La Nacién: “Recorrido por
el 9117, 2/4/2005.
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significado: “un antes y un después muy positivo para la democracia
argentina” y “fue una de las ricas experiencias que da la democracia
argentina”. Sin embargo también matizé dicho reconocimiento: “mar-
c6 a fuego la lucha por sus ideas en el campo democrético, en el campo
de la movilizacién y fue una experiencia, coincida o no coincida uno
con las propuestas que hizo en aquel momento”.?? Se dio también un
fuerte acercamiento en torno a la reforma de las reglas legales acerca
de la prescripcion de delitos producida por el Congreso de la Nacion
en los inicios del afo a través de la Ley 25990 que habia dado lugar
a criticas muy duras de Blumberg. El Presidente Kirchner lo invité
a la Casa Rosada y pocas semanas después el Ministerio de Justicia
envio un proyecto de ley para corregir dicha modificacién siguien-
do los reclamos de Blumberg, buscando evitar que se cierren causas
penales.?*Sin embargo, la nueva manifestacién publica organizada
por Blumberg fue recibida con cierto distanciamiento por parte de la
alianza politica oficialista (Schilaggi, 2009, 6-13).2* Y, en todo caso, no
produjo ningiin impacto en términos de medidas destinadas a generar
endurecimiento penal, tanto desde el Poder Ejecutivo como desde el
Poder Legislativo, a nivel nacional como provincial.

En paralelo a esto, se produjo desde el Gobierno Nacional una
iniciativa que claramente iba en un sentido opuesto a las olas recientes
de populismo penal. El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacién creé en diciembre de 2004 una comision de expertos —com-
puesta por abogados, jueces y profesores de derecho penal y coordinada
por el Secretario de Politica Criminal, Alejandro Slokar, él mismo un
profesor de derecho penal que habia adquirido prestigio en su trabajo
conjunto con Eugenio R. Zaffaroni- para redactar un Anteproyecto de

22 Clarin: “Lo de Blumberg, un antes y un después”, 24/5/2005.

23 La Nacion: “Se retrasa el debate sobre la ley de prescripcion”, 16/4/2005; La Nacion:
“El Gobienro envia un proyecto de ley para enmendar la reforma”, 21/4/2005; Pdgina 12:
“Causas que interrumpen la prescripcién de delito”, 21/4/2005.

24 Continuaron las consideraciones criticas del Ministro Arslanian, como en el afio prece-
dente. Ver Clarin: “Aunque todavia falta la policia bonaerense es mas eficiente”, 22/4/2005;
Pdgina 12: “Le bajamos la temperatura al pais”, 22/4/2005; Pdgina 12: “Tuve una conver-
sacion exploratoria”, 24/7/2005. Inmediatamente después de la marcha, el Ministro de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Rosatti, defendio la designacion de los jueces
Zaffaroniy Argibay en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que habia sido atacada
por Blumberg durante la marcha, pero sefial6 que compartia muchas de las propuestas
planteadas por él y se pronunci6 a favor de una posicién mas restrictiva en torno a las
excarcelaciones —en respuesta a lo acontecido en ese momento con las decisiones judicia-
les sobre en el caso Cromafion. Clarin: “Hay que debatir la excarcelacién”, 4/6/2005. La
Nacion: “Rosatti quiere un debate nacional”, 2/6/2005.
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Cédigo Penal.?> Esta decisién implicaba volver a un modo de elabora-
cién de la ley penal que contradecia la forma que tan frecuentemente
habia venido funcionado desde fines de los afios 1990, implicaba re-
tornar al estilo que habfa imperado en los primeros momentos de la
transicién a la democracia, valorando la voz del experto del mundo del
derecho y generando un espacio reservado para los debates y decisio-
nes, mas alla de cualquier involucramiento directo del publico (Sozzo,
2011a; 2011b; 2013). La labor de la comisién concluyé en mayo de 2006,
presentando un Anteproyecto de Cédigo Penal que contemplaba nume-
rosas innovaciones que iban claramente en la direccién de moderar los
niveles de severidad penal -la desaparicion de la figura de la reinciden-
cia, la disminucién de la pena maxima a 30 afios de prision, etc.— por
lo que fue publicamente identificado como una iniciativa “garantista”.?®
Pero ya en julio de ese mismo ano dicho Anteproyecto fue “congelado”
por el nuevo Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién
Iribarne, quien afirmé que no era prioridad para el Gobierno Nacional
y preveia que no se convertiria en proyecto de ley ni ese afio ni en el
siguiente, argumentando la necesidad de realizar maltiples consultas
a diversos sectores.?’

En este marco se produjo la tltima marcha convocada por Blum-
berg el 31 de agosto de 2006, que tuvo un ntimero de participantes
mucho menor que las precedentes y en la que plante6 como uno de
sus reclamos fundamentales que se dejara de lado completamente el
Anteproyecto de Cédigo Penal, incluso exigiendo las renuncias del Mi-
nistro Iribarne y el Secretario Slokar.?® En general, esta tiltima marcha
disparé una respuesta critica de la alianza kirchnerista que la identificé
claramente como el inicio de una politizacién de quien habia emergido

25 La Nacién: “El gobierno impulsard una reforma integral del C6digo Penal”, 2/12/2004;
La Nacién: “Comisién de reforma del Cédigo Penal”, 21/12/2004.

26 Clarin: “Propuesta de una comision oficial para cambiar el Cédigo Penal”, 19/5/2006;
La Nacion: “Abre el gobierno la propuesta para despenalizar el aborto”, 19/5/2006.

27 Parece haber tenido mucho peso en esta decisiéon inmediatamente comunicada por el
Gobierno Nacional la instalacién en el debate ptiblico de que dicho Anteproyecto flexibi-
lizaba las penas para el delito de aborto o incluso lo “despenalizaba”. Ver La Nacién: “El
Gobierno insiste en despegarse del anteproyecto”, 27/6/2006; La Nacién: “Encuentro con
funcionarios y legisladores”, 11/7/2006; La Nacién: “La comision de juristas prevé seguir
trabajando”, 12/7/2006; Clarin: “E]l Gobierno congel6 el proyecto para reformar el Cédigo
Penal”, 12/7/2006; La Nacion: “Marcha y contramarcha: el c6digo de la discordia”. La Na-
cion: “El gobierno refuerza su embestida contra Blumberg”, 8/9/2006. El Juez Zaffaroni
apoyo publicamente el Anteproyecto como punto de partida de un debate necesario, ver
La Nacion: “Zaffaroni abogo por un c6digo mas liberal”, 26/8/2006.

28 Sobre la oposicion de Blumberg a la iniciativa, ver también La Nacién: “Preocupa al
gobierno el reclamo popular”, 15/7/2006.
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como representante legitimo de “las victimas de la inseguridad”, pero
pasaba a ser cada vez mas un nuevo exponente de las posiciones de “de-
recha”, ingresando en la arena politica y electoral (CELS, 2007, 232-233,
239; Schillagi, 2009, 11-12).?° Esta respuesta se fue haciendo mas cruda
a medida que fue pasando el tiempo. Asi el Presidente Kirchner sefialo
publicamente en lo que parecié una alusién a Blumberg: “La palabra
democracia y la palabra seguridad, que tantos menean unos y hablan
tantos, no se construye ni con un palo en la mano, ni con actitudes o
supuestos esquemas determinados”.>

También en los inicios de 2005 y con respecto al contexto de la
Provincia de Buenos Aires se incorporé otro elemento importante. El
Centro de Estudios Legales y Sociales —una de las mas importantes
organizaciones de derechos humanos en Argentina— presenté en 2001
una accion colectiva de habeas corpus correctivo —a la que adhirieron
diversas organizaciones no gubernamentales—con el fin de que se de-
clarara la ilegalidad de la situacién de superpoblacién en sede policial
en la Provincia de Buenos Aires, ante el Tribunal de Casacién Penal. El
Tribunal remiti6 la accién a cada juez encargado de las causas de los
detenidos en particular y no consideré el fondo del asunto. Se recurrié
a la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que
confirmé aquella decisién.En consecuencia, se la recurrié nuevamente
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Dicho tribunal resol-
vi6 favorablemente el habeas corpus correctivo en mayo de 2005 —caso
Verbitsky- ordenando a todos los tribunales de todas las instancias de
la Provincia de Buenos Aires que hagan cesar toda situacién de agra-
vamiento de las condiciones de detencién que ocasionen un trato cruel,
inhumano o degradante. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ordené al Gobierno de la Provincia de Buenos Aires estructurar
una mesa de didlogo con los denunciantes para lograr el mejoramiento
de las condiciones de detencién en sede policial y penitenciaria y reco-
mend6 tomar en consideracion al respecto las Reglas Minimas para el
Tratamiento de Reclusos de la ONU. También senal6 que la legislacion
vigente en esa provincia en materia excarcelatoria parecia alejarse pri-

29 Estas posiciones negativas fueron compartidas por los miembros de la comisién re-
dactora del Anteproyecto de Coédigo Penal. Ver La Nacion: “El gobierno debe decidir qué
hacer con la reforma del c6digo”, 2/9/2006.

30 La Nacion: “El gobierno refuerza su embestida contra Blumberg”, 8/9/2006. El CELS
ha senalado el caracter acotado del discurso del Presidente durante el afio 2006 en refe-
rencia al delito y al control del delito y la presencia, en general, de la preocupacién por la
violencia institucional y los derechos humanos en ese marco. Pero también puntualiza
una frase pronunciada publicamente por Kirchner en la que critica la actitud “garantista”
de ciertos jueces penales en Provincia de Buenos Aires: “los argentinos queremos jueces
que sigan aplicando la justicia, no queremos delincuentes en la calle”. (CELS, 2007, 239)
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ma facie de los estandares del derecho internacional y constitucional y
exhort6 a los Poderes Ejecutivo y Legislativo provinciales a ajustarla a
dichos estandares.De este modo, la CSIN estructuré un proceso de eje-
cucion de su sentencia a partir del reconocimiento de que la cesacién de
la situaciéon denunciada en forma inmediata y total era “impracticable”
y las soluciones requeririan una planificacién y despliegue a lo largo
del tiempo. Inmediatamente se produjeron diversas acciones judiciales
—cambios en las instrucciones a fiscales por parte de la Procuraduria
General, cambios en los estandares en las decisiones acerca de la pri-
sién preventiva y la libertad condicional, etc. También se constituyé una
mesa de didlogo desde el Senado provincial para adecuar la legislacién
procesal y de ejecucion penal a lo fijado por el fallo de la CSIN y mas
irregularmente aquella gestada desde el Poder Ejecutivo que habia sido
ordenada por la CSIN —pero ya en diciembre de 2005 el CELS dejé de
participar ante la falta de informacién fehaciente generada sobre el
problema desde el gobierno provincial (Ales, Borda y Alderete Lobo,
2005; 41-42; CELS, 2005, 182-188; 2007, 249; 255-; sobre este fallo de la
CSJIN y sus implicancias en términos de estilos de intervencién judicial,
ver Courtis, 2005). Ahora bien, el resultado méas importante del fallo
del caso Verbitsky fue que disparé una nueva reforma procesal penal,
mediante la sancién de la ley 13449 en marzo del afio 2006 que vino
a dar marcha atras con algunas de los cambios planteados al Cédigo
Procesal Penal en lo que se refiere a la prisién preventiva, haciendo que
no existan mas delitos per seinexcarcelables, impulsando la utilizacién
de medidas cautelares alternativas a la privacion de la libertad e ins-
talando mecanismos de revisién periédica de las medidas cautelares
(CELS, 2007, 247-248).3!

La relacién entre el kirchnerismo y la politica penal tuvo otro
momento importante al final del mandato del presidente Kirchner en
la camparia para las elecciones generales de octubre de 2007. El Frente
para la Victoria present6 como candidata a Presidente de la Nacién
a Cristina Fernandez de Kirchner —la esposa del presidente—, quién
irfa acompanada por Julio Cobos ~hasta ese momento Gobernador de
Mendoza, pertenecientea la Unién Civica Radical, tal vez uno de los
productos mas importantes de la “transversalidad”. Enfrentaron a esta
férmula oficialista diversas coaliciones, entre las que se destacaron: la
Confederacién Coalicién Civica —~CCC, alianza del Partido Socialista y
Afirmacion para una Republica de Tguales— con una férmula integra-

31 Maés alla de esto, la ejecucion del fallo Verbitsky estuvo sometida a muchos obstaculos
por la falta de accion de los diversos poderes de la Provincia de Buenos Aires durante los
afios 2006 y 2007, con la excepcién de algunas medidas de la Corte Suprema de Justicia
que resultaban positivas aunque en si mismas de dificil cumplimiento (CELS, 2007, 255-
259; CELS, 2008, 159).
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da por Elisa Carri6é y RubenGiustiniani y la de Una Nacién Argentina
—-UNA, alianza entre la Unién Civica Radical y sectores del peronismo
no kirchnerista- con una férmula integrada por Roberto Lavagna —
Ministro de Economia del gobierno de Duhalde y de los primeros dos
anos del gobierno de Kirchner- y Gerardo Morales. El Frente para la
Victoria gané a nivel nacional con el 45% de los votos, frente al 23%
de la férmula Carrié y Giustiniani. El kirchnerismo gané también las
elecciones para Gobernador en la Provincia de Buenos Aires, en las que
triunf6 Daniel Scioli ~hasta ese momento Vicepresidente de la Nacion.
Y también triunfé en otras provincias pero perdié en algunos distritos
importantes como la Ciudad de Buenos Aires y la Provincia de Santa Fe.

A nivel nacional, Cristina Fernandez marginalizé de su discurso
de campaiia la cuestién del delito y el control del delito y en las pocas
ocasiones en que mencioné el tema retomo la posicién general que ha-
bia caracterizado el discurso electoral de su esposo en la campaiia para
las elecciones de 2003. De este modo, no anuncié medidas concretas
ligadas a la politica de control del delito en esta campana electoral.
(CELS, 2008, 96; Colombo, 2011, 194-202) Claramente, se concentré
en otros tépicos como ejes de la misma, fuertemente ligados a lo que
ya constituia en ese momento un programa delineado en torno a un
rostro postneoliberal en la tradicién peronista, que se evocaba como la
referencia actualizada del “modelo nacional y popular” (Svampa, 2011,
27-29). Carrié en cambio produjo un discurso més detallado sobre el
problema y que explicitamente se alejaba de posiciones punitivistas. En
el discurso electoral de Lavagna, a su vez, renacian algunas maneras de
definir el problema y las propuestas que se habian vehiculizado en las
olas recientes de populismo penal (Colombo, 2011, 202-214).

La tactica de Cristina Fernandez como candidata a Presidente
de la Nacién no impidi6é que el tema del delito y de las politicas de con-
trol del delito emergiera méas fuertemente en los candidatos kirchneris-
tas en ciertas jurisdicciones provinciales. Fue el caso de Daniel Scioli
como candidato a gobernador en la Provincia de Buenos Aires que hizo
referencia constantemente a esta cuestién a lo largo de su campana
electoral. En gran medida, mantenia un tono continuista con respecto
ala gestion del Gobernador Sola —y de su Ministro de Seguridad Arsla-
nian-lo que se veia favorecido por las posiciones radicalmente en favor
de la “mano dura” de algunos de sus contendientes claramente ubicados
a la derecha en el espectro politico como Blumberg o Patti, aunque
también se observaban algunos sintomas retéricos que mostraban una
cierta afinidad con el recurso a posiciones punitivistas (CELS, 2008, 97,
Colombo, 2011, 196-197).

En general, se podria pensar que esta camparfia electoral impli-
c6 un retraimiento en la “electoralizaciéon” de la cuestién del delito y
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el control del delito y, en particular, una cierta pérdida de peso de los
gestos a favor del incremento de la punitividad en el debate politico y
electoral que habian tenido tanta prominencia en la Argentina desde
fines de los afios 1990.

En los tres ultimos afios del gobierno del Presidente Kirchner no
hubo iniciativas penales impulsadas por su alianza politica —de carécter
legal o de otro tipo— que estuvieran clara y deliberadamente orientadas
hacia un crecimiento de la severidad penal, a diferencia de lo que habia
ocurrido durante el primer afio y medio de su mandato. Es de notar la
excepcion de la sancién en julio de 2007 de la Ley 26268, llamada Ley
Antiterrorista, con la anuencia del Poder Ejecutivo y de la mayor parte
de los legisladores kirchneristas. Dicho texto legal surgié a partir de las
presiones del Grupo de Accién Financiera Internacional supuestamente
orientadas a la cuestién del lavado de dinero relacionado con la finan-
ciacién del terrorismo pero implicé la criminalizacién de toda una serie
de conductas cuyas fronteras resultan extraordinariamente flexibles.*
El texto legal fue criticado por numerosas organizaciones de derechos
humanos asi como también por juristas de derecho penal. Pero se traté
de una iniciativa de caracter fundamentalmente simbdlico pues no ha
tenido ningtn impacto practico.*

La alianza politica kirchnerista contribuyé en esa direccién, mar-
ginalizando el peso del delito en el debate politico y electoral —sobre todo
hacia el final de este periodo-, incluso frente a movilizaciones sociales
que buscaban impulsar medidas punitivas “desde abajo” como las que
se habian producido en su primer afio y medio en el gobierno nacional.
Esto lo gener6 no necesariamente adoptando una posiciéon de confron-
tacion directa y abierta con esas propuestas punitivas —aunque algunos
actores de esta alianza politica lo hicieron en ciertos momentos— sino
con una tactica que combinaba el silencio con una retérica de caricter
general que reivindicaba la conexién de la cuestién criminal con la
cuestion social. Pero fundamentalmente, lo hizo impulsando al centro
de la escena otros tépicos que se encontraban fuertemente vinculados
a la consolidacién de su programa politico como “postneoliberal” en el
marco de la tradicién “nacional y popular”.**Este es un buen ejemplo

32 En diciembre de 2011, también impulsada por la alianza politica kirchnerista, se pro-
dujo una reforma de dicha ley a través de la Ley 26734 que amplificé atin mas las criticas
recibidas. (Anitua, 2012; CELS, 2012, 137-140).

33 En este periodo se sancionaron también leyes que implicaron la penalizacion o el incremento de
la penalidad de ciertos “delitos de los poderosos”, también de caracter meramente simbolico, como
la Ley 26247 sobre armas quimicas o la ley 26215 sobre el financiamiento de los partidos politicos,
ambas de 2007.

34 Este es un buen ejemplo de que la “politizacién” de la cuestién penal no es un proceso
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de que la politizacién —entendida en términos de electoralizacién- de
la cuestién penal no es un proceso irreversible sino que es un producto
y est4, por tanto, sometido a los resultados de la lucha politica (Sparks,
2003b, 149). En este sentido, la politizacién de la cuestion penal es una
consecuencia de la despolitizacién de otras cuestiones, lo que abre la
posibilidad de que surjan situaciones en las que se produzca una rever-
sion de la tendencia (Zedner, 2002, 363).

En este periodo se dieron incluso ciertas incipientes acciones
que avanzaban en la direccién contraria, es decir, hacia la reversion del
impacto que las olas precedentes de populismo penal habian producido
en la Argentina. Algunas de estas acciones no nacieron de actores que
puedan considerarse estrictamente parte de la alianza kirchnerista,
como en el caso Verbitsky, impulsado por organizaciones de derechos
humanos y por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Sin embargo,
en este caso, la relevancia y activacién de estos actores, en general, fue
apoyada por el Gobierno del Presidente Kirchner desde el inicio de su
mandato. Y en el marco concreto de la ejecucién de la sentencia judi-
cial, también algunos actores de la alianza kirchnerista en el contexto
de la Provincia de Buenos Aires prestaron su apoyo para algunas de las
acciones que implic6, como la reforma procesal penal producida por
la Ley 13449. En el caso del Anteproyecto de Cédigo Penal se puede ver
como esta iniciativa quedo atrapada en las tensiones y contradicciones
al interior de esta alianza politica acerca de una medida de gran enver-
gadura y que se orientaba en el camino de la moderacién penal. Volve-
remos sobre esta imagen de las tensiones y contradicciones internas al
kirchnerismo en el terreno de la politica penal en el préximo apartado
y para el momento posterior. En todo caso, esta actitud de la alianza
politica kirchnerista con respecto a la politica penal se construy6 en un
momento de fortaleza politica —a partir de las elecciones parlamenta-
rias de 2005- que se oponia drasticamente a la debilidad politica paten-
te en la gestacién de la ola de “populismo penal desde abajo” —apoyando
la conjetura que realizabamos en este sentido en el apartado anterior. 3

irreversible sino que esta sometida a los resultados de la lucha politica (Sparks, 2003b,
149). En el sentido de que la politizacién de la cuestién penal es una consecuencia de la
despolitizacién de otras cuestiones, abriendo por lo tanto la posibilidad de pensar en
situaciones en las que se produzca una reversion de la tendencia, ver Zedner (2002, 363).

35 En el campo policial, en un sentido coincidente, se puede mencionar a partir de inicios
del 2005 la produccion del tnico proceso de reforma policial estructural que se dio en una
institucioén policial federal —aun cuando la menos importante de dichas fuerzas— desde
el inicio de la transicién a la democracia, a partir de la intervencion civil de la Policia
Aeroportuaria Nacional y la creacién de la Policia de Seguridad Aeroportuaria a través
de la ley 26102 de mayo de 2006, como reaccion frente a un escandalo de corrupcion
(Sain, 2012b, 80-83).
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Se puede pensar que estas barreras a la reproduccién y amplifi-
cacion del giro punitivo fueron apoyadas por el proceso de recuperaciéon
econdémica y social que se hizo muy evidente en este periodo —evidencia
a su vez fortalecida por la comparacién con la reciente y dramética
crisis de fines de los afnios 1990 y comienzos de los afios 2000-y generd
efectos sociales concretos en términos de reduccién de los niveles de
desocupacién y pobreza, reconstruccion del poder adquisitivo de los
salarios y fortalecimiento de las garantias laborales para los sectores
formales del mercado de trabajo.*

En este escenario econémico y social, se volvié un tanto mas
dificil que en el pasado inmediato que el “delito comun”, el “delitos
de los débiles”, se transformara en un catalizador de sentimientos
de incerteza, inseguridad y precariedad. Esto a su vez podria haber
sido apoyado por un cierto descenso de dichas formad de delito, que
se observacoincidentemente en la mayor parte de los diversos indi-
cadores disponibles.?’

36 Esta recuperacion econdémica y social se puede observar comparando algunos indica-
dores claves. Seguiin el INDEC, en el segundo semestre de 2002, el 45,7% de los hogares
y el 57,3% de las personas se encontraban por debajo de la linea de pobreza en el pais y
el 19,5% de los hogares y el 27,5% de las personas, se encontraban por debajo de la linea
de indigencia. En el segundo semestre de 2007, estos porcentajes pasaron a ser 10,1% y
15,3%y 3,3% vy 4,4% respectivamente —aunque la credibilidad de esta medicién estaba ya
afectada por los cambios organizativos y metodolégicos introducidos por la intervencién
del INDEC desde los inicios de ese afio. Del mismo modo, en mayo de 2002 la tasa de des-
ocupacién alcanzé el 21,5% y la de subocupacion el 18,6%, mientras en el tltimo trimestre
de 2007 la tasa de desocupacion bajo al 6,4% y la de subocupacion al 9,1%. En cuanto a los
niveles de desigualdad social, el indice de Gini pas6, de acuerdo al Banco Mundial, de 51,1
en 2000 a 54,7 en 2003 para descender en 2007 a 47,4. Por su parte, de acuerdo ala CEPAL,
se pas6 de un indice de Gini de 0,544 en 2000 a uno de 0,578 en 2004 —no hay datos para
el 2003~ para luego descender a uno 0,549 en 2007 —en todo caso el mismo nivel que el de
final de la década pasada. En lo que se refiere al indice de desarrollo humano del PNUD
se pasé de un indice de 0,755 en 2000 a uno de 0,787 en 2007.

37 Con respecto a las estadisticas oficiales, en 2004 la tasa de delitos contra la propiedad
registrados era de 2074 cada 100000 habitantes mientras en 2007 pasé a ser de 1807
cada 100000 habitantes. Esto implica un descenso del 13% en tres afos. Dicho descenso
habia comenzado ya anteriormente: si comparamos los datos de 2002 y 2007, la caida fue
del 27% en cinco anos. Sin embargo, en la Ciudad de Buenos Aires los delitos contra la
propiedad registrados se incrementaron levemente —un 5%- en este periodo, pasando de
4737 cada 100000 habitantes en 2004 a 4978 cada 100000 habitantes en 2007 —-tasa que
resultaba igualmente 5% inferior a la de 2002. En la Provincia de Buenos Aires en este
mismo periodo se produjo un enorme descenso del 39%, pasando de 1240 delitos contra
la propiedad registrados cada 100000 habitantes a 752 cada 10000 habitantes. Dicho des-
censo habia comenzado también, como a nivel nacional, anteriormente: si comparamos
los datos de 2002 y 2007 la caida fue del 59%. Ahora bien, en cuanto a los homicidios
dolosos —pretendidamente un tipo de delito con menor nivel de cifra negra en las estadis-
ticas oficiales- la tasa en 2004 era de 5,9 cada 100000 habitantes en Argentina, pasando
en 2007 a 5,3 cada 100000 habitantes, marcando un descenso moderado del 10%, pero
con respecto al pico de 2002 -9,2/100000- representaba un decrecimiento mucho mas
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Ahora bien, ¢qué sucedié con la punitividad en Argentina durante
esta segunda parte del gobierno del Presidente Kirchner?3®

importante del 42%. Ahora bien, en la Ciudad de Buenos Aires en 2004 la tasa de homi-
cidios dolosos registrados era de 4,5 cada 100000 habitantes en 2004 y paso en 2007 a
3,9 cada 100000 habitantes, un descenso del 13% en tres afios que con respecto al pico
2002 (6,6 cada 100000 habitantes) fue de un 49%. Del mismo modo en la Provincia de
Buenos Aires se pasé de una tasa de 7,2 cada 100000 habitantes en 2004 a una 5,9 de cada
100000 habitantes en 2007, un descenso del 18% en tres afios que con respecto al pico
de 2002 (13,7 cada 100000 habitantes) fue de un 57%. Como vemos en las jurisdicciones
particulares se ratifica el descenso a nivel nacional en esta forma de delito tomando en
consideracion el pico del afio 2002, pero también se verifica para el periodo 2004-2007
en forma sustantiva. Para la ciudad de Buenos Aires y el Gran Buenos Aires se cuenta
también con encuestas de victimizacion realizadas por la Direcciéon Nacional de Politica
Criminal en los afios 2003, 2005 y 2007. Para la primera jurisdiccion, entre 2003 y 2007
se pas6 de un indice de victimizacion por robo con violencia de 10% a uno de 5,5%; para
el robo en vivienda de 5,6% a 3,1%; para el robo de automotores de 2,1% a 1%; para el
robo de objetos de automotores de 7,2% a 5,2%; para el hurto de 6,6% a 6,7% y para las
lesiones y amenazas de 3,6% a 2%. Como se observa estas evidencias pintan un panorama
de claro descenso en el periodo, con la excepcion del hurto que se mantiene estable, que
coincide con las tendencias registradas en las estadisticas oficiales para los delitos contra
la propiedad y contra las personas. Para la segunda jurisdiccion, se pasa de un indice de
victimizacion por robo con violencia de 11,8% en 2003 a uno de 7,6% en 2007; para el robo
en vivienda de 10,7% a 6,4%; para el robo de automotores de 3,8% a 2,4%; para el robo de
objetos de automotores de 6,1% a 5,8%; para el hurto de 4,1% a 4,5% y para las lesiones
y amenazas de 4,2% a 2,6%. Al igual que en la ciudad de Buenos Aires se trata de un
panorama marcado claramente por el descenso —con la excepcién de los robos de objetos
de automotores y los hurtos— que confirma las tendencias observadas en las estadisticas
oficiales sobre los delitos contra la propiedad y contra las personas.

38 De nuevo, como deciamos en la nota 19, esta evolucion puede ser impactada por otros
factores y procesos. Volviendo a lo que sefialdbamos en dicha nota sobre cambios en
un sentido de incrementar la capacidad y eficiencia de la justicia penal, durante este
periodo se dieron nuevas iniciativas tendientes a generar mayor aceleracién y abrevia-
cién de los procesos penales en la Provincia de Buenos Aires. A través de la reforma al
Codigo Procesal Penal de 2004 mediante la ley 13183 se introdujo entre otras novedades
el “procedimiento en caso de flagrancia”. En 2005 comenz6 la experiencia piloto de dicho
“sistema de flagrancia” —planteado como un proceso de “fortalecimiento del sistema acu-
satorio”’-en el Departamento de Mar del Plata, que fue siendo extendido progresivamente
a otros departamentos provinciales durante este periodo. En abril de 2008, la ley 13811
lo consolido como un mecanismo disponible en todo el territorio provincial —aunque
solo en 2009 comenzé6 a implementarse en La Plata concluyendo su extensién progresiva
territorialmente. Su potencial impacto en el crecimiento de la punitividad resulta un tema
que se debe indagar empiricamente en forma més acabada de lo que se lo ha hecho hasta
ahora. En este periodo estaba atiin en un estado embrionario de despliegue pero en todo
caso no parece haber generado una mayor extension del sistema penal con respecto al
momento precedente, aunque tampoco sabemos si no impidi6é que descendiera atin mas
su nivel. Existen sintomas de que parece contribuir a la ampliacién de la punitividad, al
mismo tiempo que lesiona gravemente las garantias legales y procesales de los imputados
introduciendo mecanismos de negociacién absolutamente desbalanceados entre fiscales y
defensores que generalmente perjudican sus intereses. Algunas indicaciones al respecto,
en CELS (2010, 179-182);Rajuan (2010, 15-25);Gutierrez (2010b, 7-13); Kostenwein (2011;
2012; 2015); Tapia (2013); Museri (2013).
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En lo que se refiere al encarcelamiento, la tasa en la Argentina
paso de 144 presos cada 100000 habitantes en 2005 —siempre sin
contar a las personas privadas de su libertad en sede policial, cuyo
namero no era informado oficialmente— a 133 presos cada 100000
habitantes en 2007, lo que implicé un descenso en dos afos del 8 %
(ver Grafico 1 del Anexo).*

En la Provincia de Buenos Aires dicha tasa de encarcelamiento
paso de 169 presos cada 100000 habitantes en 2005 a 156 cada 100000
habitantes en 2007, evidenciando un descenso del 8% en dos afos,
idéntico al observado a nivel nacional. Ahora bien, como veiamos,
en este caso si se encuentra disponible el nimero oficial de presos en
sedes policiales (CELS, 2008, 150; 2012, 196). En 2005 eran 6036 fren-
te a 24721 encerradas en instituciones penitenciarias. En 2007 eran
2782 frente a 23336 encerradas en instituciones penitenciarias. Si se
suman ambas cifras, la tasa de privacién de la libertad producida por

39 Como deciamos en la nota 17, si agregamos a la poblacién penitenciaria nacional rele-
vada por el SNEEP los procesados y condenados encerrados en sede policial el volumen
crece significativamente. Para el afio 2007 contamos con informacién oficial de la mayor
parte de las jurisdicciones que ha sido recolectada por la Direccién Nacional de Politica
Criminal del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. En la Provincia
de Buenos Aires esta poblacion estaba integrada por 2789 personas, en Santa Fe por
1307, en Mendoza por 283, en Cérdoba por 234, en Catamarca por 101, en Chaco por 85,
en Salta por 82, en Misiones por 86, en Entre Rios por 52, en Santiago del Estero por 50,
en Rio Negro por 47, en San Juan por 40, en La Rioja por 27 y en San Luis por 7. No se
incluyen aqui algunas provincias que no tenian servicio penitenciario y que informaban
la poblacién alojada en comisarias en el marco del SNEEP -La Pampa, Neuquén y Santa
Cruz-y por tanto estan incluidas en la tasa de encarcelamiento. Otras dos provincias que
no tenian servicio penitenciario en ese momento, Chubut y Formosa, no informaron sin
embargo en el SNEEP la existencia de presos en comisarias —no es posible saber si esto
se debia a que no los tenian o no. Tampoco hay datos de las provincias de Corrientes,
Tierra del Fuego, Tucuman y Jujuy ni de detenidos en dependencias de la Policia Federal
Argentina, la Gendarmeria Nacional y la Prefectura Naval. Pero el resto de las jurisdic-
ciones sumaban 5190 personas. Si las agregamos a la poblacién penitenciaria nacional
relevada en el SNEEP (52457 personas), la tasa de encarcelamiento de ese afo seria de
146 presos cada 100000 habitantes, un 10% superior a la registrada sin considerar a esta
poblacién detenida en sede policial. Esta tasa seria levemente superior si pudiéramos
incorporar los datos faltantes. Se trata de la misma tasa que resultaba para el ano 2002
sumando en esa ocasion sélo los detenidos en sede policial en las provincias de Buenos
Airesy Santa Fe y que si sumariamos los de las otras jurisdicciones seria levemente supe-
rior —si tenemos en cuenta los datos del 2007 esas dos jurisdicciones representan el 80%
del total nacional, aun cuando faltan en este ultimo afio datos de varias jurisdicciones
y de las fuerzas de seguridad federales. Si solo consideramos los presos en sede policial
en las Provincias de Buenos Aires y Santa Fe, se observa un claro descenso en términos
absolutos, pasando de 8887 en 2002 a menos de la mitad, 4087 en 2007. Es decir, que
aun utilizando este indicador corregido pareceria ser que estariamos en presencia de
una tendencia descendente, que seguramente seria mayor si tomariamos como punto de
referencia el afio 2005, ya que la poblacién penitenciaria nacional relevada por el SNEEP
siguié aumentando significativamente hasta ese momento.
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el sistema penal en este escenario provincial paso de 210 cada 100000
habitantes en 2005 a 175 cada 100000 habitantes en 2007, un impor-
tante descenso del 17%. (ver Gréficos 2 y 3 del Anexo)

En el Servicio Penitenciario Federal la poblacién penitenciaria
paso de 9625 personas privadas de su libertad en 2005 a 9024 en 2007, lo
que implicé un descenso del 6 % —similar al registrado en la poblacién
penitenciaria a nivel nacional (ver Grafico 4 del Anexo).

En lo que se refiere a las sentencias condenatorias, se pasé de
32965 en 2005 a 29804 en 2007, un descenso global del 10% en dos afios.
En la Ciudad de Buenos Aires se pasé de 5539 sentencias condenatorias
en 2005 a 5252 en 2007, es decir, un descenso del 5%- la mitad que a
nivel nacional. Por su parte, en la Provincia de Buenos Aires se pasé de
13657 sentencias condenatorias en 2005 a 12555 en 2007, un descenso
del 8% —similar al registrado a nivel nacional (ver Grafico 5 en el Anexo).

Ahora bien, como vefamos, es posible analizar en detalle algu-
nos indicadores acerca de la intensidad de las sentencias condenatorias
impuestas, més alld de su volumen general. A nivel del pafs, el 35%
de las sentencias condenatorias dictadas en 2005 eran de cumplimien-
to condicional y el 65% de cumplimiento efectivo. En 2007 pasaron a
ser, respectivamente, el 38% y 62%. En la ciudad de Buenos Aires en
2005 estas proporciones eran de 37% (cumplimiento condicional) y 63%
(cumplimiento efectivo) y en 2007 fueron de 38% y 62%. En la Provin-
cia de Buenos estas proporciones eran en 2005 de 32% (cumplimiento
condicional) y 68% (cumplimiento efectivo) y pasaron a ser de 38% y
62% en 2007 (ver Graficos 6, 7 y 8 en el Anexo). Como se observa se dio
una cierta estabilidad de la severidad penal de acuerdo a este indicador,
con un pequefio descenso a nivel pais, que resulté mas significativo en
la Provincia de Buenos Aires.

En segundo lugar, en la misma direccién, es posible analizar la
evolucion de la proporcion de las sanciones impuestas en las sentencias
condenatorias a privacién de la libertad en relacién a aquellas que no
implican una forma de custodia. A nivel nacional, en 2005 el 85% de
las sanciones fueron privativas de la libertad, mientras el 15% restante
fueron no custodiales. En 2007 se reprodujeron estos porcentajes. En
la Provincia de Buenos Aires el porcentaje de sanciones custodiales era
en 2005 de 85% y en 2007 de 86%.Por su parte, en la Ciudad de Buenos
Aires pasé en este periodo de 87% a 89%. (ver Gréficos 9, 10y 11 en el
Anexo) Se observa una cierta estabilidad en este indicador de la severi-
dad de las sanciones impuestas en las sentencias condenatorias.

En tercer lugar, también en el mismo sentido, es posible observar
la evolucion de la gravedad de las sanciones impuestas en las sentencias
condenatorias que implicaban privacién de la libertad. A nivel nacional
en 2005, las sanciones privativas de la libertad de menos de 3 afios eran
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el 66% del total, aquellas de entre 3 y 5 afios eran el 16,3%, aquellas de
mas de 5 afios el 17,3% y aquellas a prisiéon perpetua el 0,25%. En 2007
las sanciones privativas de la libertad de menos de 3 afios se mantuvie-
ron en el 66 %, mientras aquellas de entre 3 y 5 afios se mantuvieron en
un 16,8%, aquellas a més de 5 anos disminuyeron levemente a un 16,3%
y las sanciones a prisién perpetua se mantuvieron en un 0,26% del total
(ver Grafico 12 en el Anexo). En la Provincia de Buenos Aires en 2005
las sanciones privativas de la libertad de menos de 3 afios eran el 63,7%
del total, aquellas de entre 3 y 5 afios eran el 18,4%, aquellas de méas de
5 anos el 17,7% y aquellas a prisién perpetua el 0,09%. En 2007 las san-
ciones privativas de la libertad de menos de 3 afios se mantuvieron en
el 64,4%, al igual de aquellas de entre 3 y 5 afios con un 18,7%, aquellas
a mas de 5 anos disminuyeron levemente a un 16,6% y las sanciones a
prisién perpetua se mantuvieron en un 0,08% del total. (ver Grafico 13
en el Anexo) En la Ciudad de Buenos Aires en 2005 las sanciones priva-
tivas de la libertad de menos de 3 afios eran el 70,8% del total, aquellas
de entre 3 y 5 afios eran el 15,8%, aquellas de mas de 5 afios el 13,1% y
aquellas a prisién perpetua el 0,2%. En 2007 las sanciones privativas
de la libertad de menos de 3 afios se mantuvieron en el 70,9%), al igual
que aquellas de entre 3y 5 afios en un 15,4% y aquellas a mas de 5 afnos
que lo hicieron en un 13,4%, mientras las sanciones a prisiéon perpetua
se mantuvieron en un 0,17% del total (ver Grafico 14 en el Anexo). En
general, se observa una cierta situacién de estabilidad de la severidad
penal a partir de este indicador en este periodo.

Como se observa, la punitividad entre 2005 y 2007 en Argentina
no crecié, incluso algunos de los indicadores experimentaron un leve
descenso, rompiendo la tendencia que se venia dando fuertemente des-
de mediados de la década de 1990.

TERCER MOMENTO. TENSIONES Y CONTRADICCIONES

A partir de la asuncién en diciembre de 2007 de la Presidenta Cristina
Ferndndez de Kirchner se abre un nuevo momento en el desarrollo
del kirchnerismo como alianza y programa politico en Argentina. Este
tercer momento va a estar marcado por la consolidacién de la identi-
dad “nacional y popular” y, estrechamente relacionado con ello, por la
agudizacién de los antagonismos sociales con respecto a diversos acto-
res en torno a diversas iniciativas gubernamentales que se constituyen
como centrales en el debate politico y publico. La primera de ellas, en
el inicio del Gobierno de la Presidente Fernandez y de la crisis econ6-
mica internacional de 2008, fue el tentativo del Gobierno Nacional de
aumentar las retenciones a las exportaciones de productos cerealeros
—en el caso de la soja se pasaba en promedio del 35% al 44% del total
de la venta al exterior. Esta Resolucién 125 adoptada por el Ministerio
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de Economia de la Nacién desencadené una protesta de diversos sec-
tores agropecuarios, especialmente los grandes y medianos producto-
res, que se materializé en un lockout que duro més de 3 meses, puso
al mercado interno al borde del desabastecimiento y fue acompanado
de cortes de rutas -la metodologia del piquete desenvuelta tipicamen-
te por el movimiento de los desocupados desde mediados de los afios
1990-y fuertes manifestaciones publicas en diversas ciudades del paifs,
que fueron apoyadas por diversos partidos politicos de la oposicién
y sectores de las clases medias. El Gobierno Nacional revisé algunos
aspectos de la medida inicial pero no logré desarticular las oposicio-
nes. En este marco renuncié el Ministro de Economia de la Nacién.
Envié al Congreso de la Nacion en junio de 2008 un proyecto de ley
de retenciones méviles, que fue aprobado en la Camara de Diputados
con modificaciones pero fue rechazado en el Senado de la Nacién, por
el voto de desempate del propio Vicepresidente de la Nacién, Julio Co-
bos, quien se expresé en un sentido negativo. Inmediatamente el Poder
Ejecutivo dejo sin efecto la Resolucién 125. Esta derrota del Gobierno
Nacional desencadené una serie de tensiones y conflictos al interior de
la alianza politica —especialmente con el sector de “radicales k” (por
provenir a la Unién Civica Radical) liderados por el Vicepresidente Ju-
lio Cobos-, funcioné como un verdadero parteaguas y se leyé como un
debilitamiento de la imagen de la Presidente. De hecho, esto se vincul6
directamente a la derrota del kirchnerismo en diversas jurisdicciones
—entre ellas la Provincia de Buenos Aires y pese a la candidatura como
diputado nacional del ex-presidente Néstor Kirchner— durante las elec-
ciones legislativas de 2009. Ahora bien, a partir del denominado me-
diaticamente “conflicto del campo”, el kirchnerismo lanz6 una serie de
otras iniciativas en las que se producirian diversos triunfos politicos,
se reforzarian los elementos “postneoliberales” de su programa politico
y se reactivarian viejos esquemas binarios de la politica argentina -lo
“popular” y lo “antipopular”; “peronismo” y “antiperonismo”.*Tal vez
la iniciativa fundamental en este sentido, fue la nueva Ley de Medios
Audiovisuales discutida como proyecto en numerosos foros durante el
2008. Retomaba las propuestas de la Coalicién por una Radiodifusién
Democratica planteadas en 2004 y fue presentada al Congreso de la
Nacién en agosto de 2009 y sancionada en octubre del mismo afio, con
el fuerte apoyo de muchos sectores de la cultura y de intelectuales y
académicos y la oposicién tajante de algunos multimedios, especial-

40 Como bien sostiene Svampa (2013a, 15), en términos sociales, el terreno de esta batalla
entre términos opuestos va a ser fundamentalmente el de las clases medias y no entre cla-
ses medias y clases populares como ocurrié en otro momentos en relacion a la “tradicion
nacional y popular” en Argentina.
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mente el grupo Clarin, oposicién que contintio hasta octubre del 2013
mediante diversas estrategias judiciales y que fue desarticulada —aun
cuando no completamente- con el reconocimiento de la constitucio-
nalidad del texto legal por parte de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén. También, en la misma direccion, la estatizacion de Aerolineas
Argentinas sancionada legalmente en septiembre de 2008 y la naciona-
lizacién del sistema de jubilaciones y pensiones sancionada legalmente
en noviembre de 2008 que revertian los procesos de privatizaciéon que
se produjeron en la “década menemista”. Y la creaciéon por Decreto
del Poder Ejecutivo en octubre de 2009 de la Asignacién Universal por
Hijo —una propuesta formulada por académicos y sectores politicos
progresistas desde hacfa tiempo en Argentina— una ayuda econémica
destinada a los padres de hijos entre 12 semanas de gestacién y 18 afios,
desocupados u ocupados informalmente cuyos ingresos no superen el
salario minimo. Asi como también la sancién en julio de 2010 de la Ley
de Matrimonio Igualitario impulsada por el Gobierno Nacional y que
incluye a personas del mismo sexo y que generé amplia oposicién por
parte de los sectores conservadores, especialmente religiosos —catélicos
y evangelistas, particularmente. La muerte de Néstor Kirchner a fines
de octubre de 2010 tuvo un efecto piblico muy importante, consolidan-
do el relatokirchnerista y dandole un tono épico. Si durante los afos
2008 y 2009 se habia ya visto un crecimiento sostenido de la militancia
kirchnerista, especialmente juvenil, este tragico evento significé un im-
pulso accesorio en esta direccion. Esta reconstruccién del kichnerismo
luego de la derrota electoral de las elecciones de 2009 se va a plasmar
en el triunfo en las elecciones presidenciales de 2011 en donde Cristina
Fernandez de Kirchner fue reelecta con el 54% de los votos —un nivel de
adhesion superior al de 2007 (Svampa, 2011, 27-31; 2013, 15).

Ahora bien, los tres afos siguientes estuvieron marcados por una
serie de problemas econémicos, algunos de los cuales se venian ya des-
envolviendo desde antes, ligados a la crisis econémica internacional
pero también a las caracteristicas de las decisiones y politicas econé-
micas adoptadas por los gobiernos kirchneristas desde 2003 en adelan-
te. Fundamentalmente esto se cristalizé en altos niveles de inflaciéon y
en su impacto en el poder adquisitivo de los asalariados que fue, sin
embargo, morigerado por subas salariales anuales similares a dichas
proporciones. Pero también en los debates publicos sobre la politica
impositiva —en torno a los minimos no imponibles del llamado “im-
puesto a las ganancias” que afecta a los asalariados—y en los problemas
relacionados con el mercado cambiario, especialmente a partir de la
restriccion de la posibilidad de compra de divisas extranjeras producida
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por el gobierno nacional desde fines de 2011.#'También en cierta medida
afectaron la popularidad del gobierno nacional, especialmente entre las
clases medias, la emergencia de escandalos de corrupcién y la forma
en que se hizo evidente la vinculacién, en la esfera publica y politica,
con grandes actores econémicos relacionados con la megamineria, el
agronegocio, los hidrocarburos, los transportes y los emprendimientos
inmobiliarios —que ponia en jaque elementos cruciales de la identidad
“nacional y popular” adoptada por la alianza y programa politicokirch-
nerista y mostraba el costado extractivista del “modelo de inclusién so-
cial” (Svampa, 2013, 15). En este nuevo momento de debilidad politica el
kirchnerismo perdi6 las elecciones legislativas de octubre de 2013 en las
jurisdicciones més importantes demogréaficamente —~Ciudad de Buenos
Aires y las provincias de Buenos Aires, Santa Fe, Cérdoba y Mendoza—
aun cuando a nivel nacional fue la fuerza politica que obtuvo la mayor
cantidad votos -33% en diputados y 32% en senadores- aunque muy
lejos de los niveles de adhesién de las elecciones presidenciales prece-
dentes. De esta forma, mantuvo la mayoria absoluta en ambas camaras
del Congreso de la Nacién, aun cuando por una exigua diferencia en la
Camara de Diputados.

A nivel nacional, desde el inicio del gobierno de la Presidente
Fernandez de Kirchner continué una relativa ausencia de iniciativas
impulsadas por el gobierno que buscaran deliberadamente incremen-
tar la punitividad en términos materiales —como en la segunda parte
del gobierno del Presidente Néstor Kirchner—pero ahora con algunas
excepciones especificas en coyunturas concretas. Coincidentemente se
observa la produccién de una retérica mas ambigua que en algunos
momentos y temas incorpora elementos orientados hacia el apoyo del

41 Ahora bien, estos problemas econémicos no se traducen en algunos indicadores
econémicos y sociales basicos, de fuente oficial, que se encuentran sumidos en fuertes
controversias tanto en el campo académico como politico, en relacién a los cambios
organizativos y metodol6gicos introducidos por la intervencién del INDEC desde inicios
de 2007. En el segundo semestre de 2007, el indice de pobreza era del 10,1% de hogares
y el 15,3% de las personas y el indice de indigencia del 3,3% de hogares y del 4,4% de las
personas y se pasoé en el primer semestre de 2013 —tltimo dato disponible-a 3,7%y 4,7%
v 1,5% y 1,4% respectivamente. En el dltimo trimestre de 2007 la tasa de desocupacion
era del 7,5% y la de subocupacioén del 9,1% ,mientras en el primer trimestre del 2014 -ul-
timo dato disponible—eran del 7,1%y el 7,6% respectivamente. En cuanto a los niveles de
desigualdad social, el indice de Gini pas6, de acuerdo al Banco Mundial, de 47,4 en 2007 a
43,6 en 2011 -lamentablemente no estan disponibles datos de los tres tltimos afios. Por su
parte, de acuerdo ala CEPAL, se pas6 de un indice de Gini de 0,549 en 2007 a uno de 0,492
en 2011 —una evolucién marcadamente positiva, aunque lamentablemente no hay datos
sobre los dltimos tres anos. En lo que se refiere al indice de desarrollo humano del PNUD
se pas6 de un indice de 0,787 en 2007 a uno de 0,811 en 2012 —tltimo afio disponible. Para
una discusion sobre la evolucion de la desigualdad durante la tltima década que va mas
alla de los indices estadisticos estandarizados, ver Kessler (2014).
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aumento de la severidad penal, pero que no pierde completamente los
rasgos fundamentales que se registraban precedentemente. Por ulti-
mo, se da también el apoyo a algunas acciones especificas que buscan
orientarse en un sentido inverso y que tienen distinto tipo de alcance.®

La Presidente electa, inicialmente reprodujo en su discurso la
subsuncién de la cuestién del delito en el tema mas general de la refor-
ma econdémica y social, siguiendo los trazos de la retérica kirchnerista
desde sus inicios en el 2003. Asi luego de la elecciéon de 2007 sefialaba
en una entrevista:

“No concibo a la seguridad como un plan diferente a lo que
tenga que ver con el modelo econémico vigente (...) Eviden-
temente que va a haber una natural inclinacién de aquel que
no tiene trabajo a caer en algun delito, con lo cual el plan es
sostener el modelo econémico de desarrollo social que permita
que la mayoria de la gente tenga trabajo mejor remunerado y
no informal”. 43

Ya en los inicios de la campaiia electoral de 2009 senalaba: “El empleo
tiene mucho que ver con el tema que tanto nos preocupa a los argen-
tinos, que es la seguridad™*. Al presentar un “plan de seguridad” que
consistia basicamente en el reforzamiento del patrullaje y la vigilancia,
afirmaba en la misma direccién:

“...sin trabajo, con gente mal paga, con trabajo informal, no
hay plan de seguridad ni GPS ni patrullero que alcance. Que
la gente tenga trabajo y sea calificado es central para el tema
de seguridad (...) es imprescindible mantener los niveles de
empleo, el modelo econémico de desarrollo econémico y redis-
tribucién del ingreso para bajar los niveles de inseguridad”.*

Este tépico aparece nuevamente en el discurso de la presidenta unos
dias después: “Lo que da seguridad es que la gente trabaje y cada vez

42 Fuera del campo penal, aun cuando relacionado con el control del delito, se puede
mencionar el renacimiento de un impulso reformista en materia policial a fines de 2010,
con la creacién del Ministerio de Seguridad de la Nacién, con perspectivas ambiciosas
pero desplegadas en forma mucho mas limitada durante los afios 2011 y 2012 y con una
fuerte regresion en los tltimos dos afios (ver al respecto, Sain, 2012a, 57-58; 2012b, 85-97;
CELS, 2012, 97-144; 2013, 249-265; Sozzo, 2014).

43 La Nacion, 29/10/2007; Clarin, 30/10/2007.
44 La Nacién: “El Gobierno admiti6 su preocupacion”, 4/3/2009.

45 La Nacion “Cristina Kirchner responsabilizé a los medios por la “sensacion de inse-
guridad”. 27/3/20009.
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tenga mejor trabajo”. En esta ocasién también se manifesté muy gené-
ricamente en contra de una solucién represiva al problema de la insegu-
ridad, al afirmar: “que nadie piense que lo que da seguridad es agarrar
a palos a todo el mundo™®. E incluso agregé al cuadro de su discurso
el pedido de no focalizar la inseguridad en la pobreza, apuntando que
“delincuentes hay en todas las clases sociales™".

Sin embargo, como otros actores politicos de la alianza kir-
chnerista —sobre todo en la Provincia de Buenos Aires, sobre los que
volveré mas adelante- frente a casos concretos de delitos cometidos
por personas procesadas o condenadas pero que se encontraban en
libertad, la misma Presidente se pronuncié criticamente frente al cri-
terio “laxo” de los jueces penales para dejar en libertad a personas
que han cometido un delito. De este modo sefial6: “La policia trabaja
y detiene y detiene a los delincuentes. Y la Justicia libera y libera”. Y
pidi6 a los jueces penales utilizar los instrumentos que poseen para
“denegar libertad y excarcelaciones”. Y en el mismo sentido se expreso
el ex presidente Néstor Kirchner reclamando que la justicia “se ponga
los pantalones largos” ya que “por mucho que haga la policia o los or-
ganismos de seguridad, que actiian bien, por mucho que detengan, la
Justicia libera, libera” (CELS, 2009, 159-160; 231).*8 En el marco de la
campaifa electoral por las elecciones legislativas de 2009, algunos ac-
tores del oficialismo kirchnerista volvieron sobre el tema de la “puerta
giratoria” como critica al funcionamiento de la justicia penal, como
el Jefe de Gabinete de Ministros, Sergio Massa (CELS, 2010, 124). O
la misma Presidente —siempre aclarando la ausencia de necesidad de
reformas legales al respecto:

“Ladicotomia garantismo-mano durano existe. Hay Justicia o
nolahay (...) La Justicia cuenta con los elementos para que las
personas que constituyen un peligro para la sociedad no sean
liberadas (...) Necesitamos una Justicia mas eficaz, con mayor
celeridad y que no cometa errores, una Justicia a secas paralos

46 La Nacion “Que nadie piense que dar seguridad es agarrar a palos a todo el mundo’,
dijo Cristina”. 7/4/2009.

47 La Nacion: “La Presidenta reclamé que no se utilice politicamente “la muerte y el do-
lor”. 22/4/2009. Ver también: La Nacién “Cristina Kirchner reclamé mayor compromiso
social para combatir la inseguridad”. 8/5/2009.

48 Pese al claro mensaje en favor de un incremento de la severidad de ciertas practi-
cas judiciales que involucraban estas apelaciones, la Presidente Fernandez de Kirchner
también se encargaba de aclarar que “la inseguridad no se arregla con leyes mas duras”
(CELS, 2009, 161).En este sentido, en la retérica oficial hubo lugar incluso para declara-
ciones del Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién acerca de la necesidad
de despenalizar ciertas drogas ilegales durante el ano 2008. (CELS, 2009, 248).
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que delinquen y violan las leyes, sea por derechos humanos o
por delitos comunes”.*

Y en la misma direccién apuntaba, en el marco del rechazo de la pro-
puesta de introducir la pena de muerte que circulaba en ciertos rinco-
nes del espectro politico:

“Todos tenemos responsabilidades, pero la liberacién de dete-
nidos que luego vuelven a cometer delitos y que tienen un alti-
simo grado de peligrosidad es responsabilidad de la Justicia,
y esto no es echar la culpa a otro poder, porque los tinicos que
pueden juzgary encarcelar a quienes delinquen en un sistema
de division de poderes es la Justicia (...) Se pueden comprar
muchos patrulleros, nombrar policias, construir comisarias,
todo lo que sea la infraestructura de la seguridad, pero lo que
hace a juzgar, encarcelar y condenar y no liberar a quienes
resultan personas peligrosas para el conjunto de la sociedad,
afortunadamente, sélo pueden hacerlo los jueces”.

En este marco, también se inscribe en voces oficialistas en la campa-
fia electoral la propuesta de bajar la edad de la inimputabilidad. El
ex-presidente Néstor Kirchner —candidato a diputado en la Provincia
de Buenos Aires— sefialaba al respecto, frente al caso de un homicidio
producido por un menor de edad:

“:Qué puede hacer un gobernador si un menor roba y la Jus-
ticia no lo interna? Es hora de que la Justicia tome respon-
sabilidades. No se puede dejar libre a gente con ese grado de
responsabilidad (...) Lo que hay que hacer, es lo que esta ha-
ciendo Cristina [Kirchner] que es instar al Congreso a que
trate la ley Penal del Menor. Con este tema no se puede hacer
especulacion electoral”.’!

Al dia siguiente el Ministro de Justicia Anibal Fernandez sostenia que
“un menor de 14 afios sabe que esta prohibido robar y matar. Un chico
que comete delitos graves tiene que tener sanciones graves”. Y por su
parte, el Jefe de Gabinete, Sergio Massa afirmaba que “hoy los adoles-
centes son un problema...Sin criminalizar a los adolescentes, pero si

49 La Nacién: “Cristina Kirchner rechazé las criticas de Argibay y volvié a pedir celeridad
a la Justicia”, 6/3/2009.
50 Pdgina 12: “No creo en la pena de muerte”, 7/3/2009.

51 La Nacién “En un clima de dolor por el asesinato de Capristo, Kirchner le reclamé
“responsabilidad” a la Justicia”. 16/4/2009.
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planteando que hay adolescentes que tienen conductas criminales hay
que definir un régimen de responsabilidad penal juvenil”.>?

Como se observa, especialmente en la camparia electoral de 2009
—en una situacién de debilidad del kirchnerismo como alianza politica
luego de su derrota en el llamado “conflicto del campo” y frente a casos
resonantes —principalmente ocurridos en la Provincia de Buenos Aires—
encontramos un discurso publico sobre el delito y el control del delito
en los principales actores kirchneristas de caracter mas ambiguo con
respecto al presentado en la campana electoral de 2007, en el que existe
un lugar para el reclamo a la justicia penal de que sea mas severa en las
decisiones sobre liberaciones y excarcelaciones e incluso, una propues-
ta —en torno a bajar la edad de la imputabilidad y sancionar una ley de
responsabilidad penal juvenil- que tiene un costado claramente puni-
tivo —aunque complejamente entrelazado en la retorica oficialista con
otras preocupaciones garantistas y liberales. Estos elementos podian
coexistir en esta coyuntura con las ya clasicas referencias a la relacién
entre delito y cuestién social y, por ende, a la conexién entre politicas
econdémicas y sociales y reduccién del delito que se encontraban en la
retérica del kirchnerismo desde su mismo momento de constitucién.

Ahora bien, luego de la muerte de Néstor Kirchner, en una co-
yuntura politica muy distinta como fueron los tltimos dos afios del
primer gobierno de Cristina Ferndndez de Kirchner en los que, como
decia mas arriba, esta alianza politica se fortaleci6 velozmente de la
mano de una serie de iniciativas politicas claves, la tactica del kirch-
nerismo en la campana electoral para las elecciones presidenciales de
2011 presenté unas caracteristicas muy similares a la de las eleccio-
nes de 2007 y en cierta medida, esto implicé un desplazamiento con
respecto a lo practicado en las elecciones de 2009. Los candidatos
kirchneristas, especialmente la Presidente, le quitaron centralidad a
la cuestién del delito y el control del delito y evitaron pronunciarse
explicitamente a favor de un incremento de la punitividad. Y, en este
marco, Cristina Fernandez de Kirchner logré la reeleccién. De este
modo, el kirchnerismo demostroé a través de tres elecciones presiden-
ciales consecutivas que era posible en Argentina ganar ese tipo de dis-
putas electorales, luego de las olas de populismo penal de fines de los
afios 1990 y comienzos de los afios 2000, sin colocar en el centro de la
escena el tema del delito y el control del delito ni plantear propuestas
a favor del endurecimiento policial y penal.

52 La Nacién “El Gobierno apura el debate de un nuevo régimen penal para menores”,
17/04/2009. Kirchner volvié a aludir al tema en un discurso, en donde también menciona
las causas sociales del delito y los avances logrados en la cuestién por los gobiernos nacio-
nal y de provincia de Buenos Aires.La Nacién: “Sin confirmar su candidatura, Kirchner
llamé a acompanar el modelo”. 21/04/2009
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Sin embargo, en un nuevo momento de debilidad politica del
kirchnerismo-al que hice referencia mas arriba— durante las campa-
fias para las elecciones internas abiertas y las elecciones legislativas
desarrolladas entre agosto y octubre de 2013 fue posible observar que
nuevamente algunos actores politicos de esta alianza volvieron a lanzar
argumentos en favor del incremento de la punitividad, como la necesi-
dad de bajar la edad de la imputabilidad penal o limitar las decisiones
judiciales de excarcelacién o liberacién anticipada. Esto ocurri6 espe-
cialmente —aunque no sélo- en el escenario de la Provincia de Buenos
Aires —sobre el que volveré mas adelante. Por ejemplo, el Secretario
de Seguridad Publica de la Nacién, Sergio Berni senalaba en una en-
trevista: “Mi postura no es el garantismo (...) No luchamos todos los
dias contra los delincuentes, a veces tenemos que luchar también con
la Justicia”. Como ejemplo de las trabas que provenian de la Justicia
mencionaba que en los tltimos tres meses, “por delitos menores hemos
detenido a 650 personas pero no hay ninguno detenido”. Por todo ello,
pedia “una Justicia rdpida, que sea agil y que este a favor del ciudada-
no y no de los delincuentes”.> Estos elementos se combinaron con los
topicos tipicos de la retérica politica al respecto desde la emergencia
del kirchnerismo, como de algiin modo habia sucedido ya en la cam-
pana para las elecciones legislativas de 2009 —como el vinculo entre la
cuestion criminal y la cuestién social, la necesidad de focalizarse en los
delitos de los poderosos, etc.>

A nivel nacional, el kirchnerismo entre 2008 y 2014 no activé
iniciativas que buscaran incrementar la severidad penal al estilo de
las producidas en las olas de populismo penal en Argentina entre fines
de los afios 1990 y comienzos de los afios 2000, con dos excepciones.
Por un lado, los esfuerzos fallidos por lograr que se aprobara la ley de
responsabilidad penal juvenil que, como dijimos més arriba, resultaba
una iniciativa compleja en cuanto a su orientacién, aunque inclufa un
perfil de endurecimiento penal. En noviembre de 2009, en la Cimara
de Senadores de la Nacién se le dio media sancién a un proyecto de Ley
de Responsabilidad Penal Juvenil que inclufa la disminucién de la edad
de imputabilidad penal a 14 afios y que fue apoyado por senadores kir-
chneristas. Sin embargo, no fue aprobado por la Camara de Diputados
de la Nacién en la que se opusieron también legisladores kirchneristas.
Por el otro, a fines del periodo analizado, en el marco de la sancién de
Cédigo Procesal Penal de la Nacion que se debatié y produjo finalmente

53 Clarin: “Sergio Berni, contra el garantismo de la Justicia”, 13/07/2013.

54 Por ejemplo, Pdgina 12'“La primera gran ecuaciéon que debemos resolver es justicia y
seguridad”, 14/05/2013; Clarin: “Cristina defendi6 la reforma judicial y prometié que mejorara la
seguridad”, 16/05/2013. Ver también Litchvasky y Turfo (2015, 253).
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en diciembre de 2014 se introdujeron desde ciertos actores kirchneris-
tas algunas propuestas claramente punitivistas, como la regulacién de
la prisién preventiva incluyendo criterios sustancialistas como la grave-
dad del hecho, la “conmocién social” causada por el mismo y la reinci-
dencia o la expulsién de de extranjeros indocumentados sorprendidos
en flagrancia. En funcién de la oposicién de diversos actores politicos y
sociales, se logré eliminar el criterio de “conmocion social”, pero no se
modificaron los otros puntos problematicos (Litchvasky y Turgo, 2015,
257- 258, 263-265).

Por otro lado, la alianza politica kirchnerista apoyé y promo-
vi6 una serie de iniciativas exitosas de incremento de la punitividad
—alguna con un impacto practico- pero que estaban ligadas a delitos
cuyas victimas eran predominantemente las mujeres, niflos, nifias y
adolescentes, en relacién con escandalos en torno a casos concretos
ampliamente publicitados en los medios de comunicacién y en el marco
de las presiones de sectores amplios del movimiento de mujeres —espe-
cialmente de grupos de victimas-y de organismos internacionales que
promovian una cierta uniformizacion legislativa al respecto. Es decir,
cambios penales de unas caracteristicas diferentes a los generados en
el pasado reciente aunque compartan el elemento del incremento de la
punitividad. De este modo, promovié la sancién de la Ley 26364 de Pre-
vencién y Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas,
en abril de 2008, que luego fue reformada en un sentido de incremento
de la severidad penal en diciembre de 2012 a través de la ley 26842.
Del mismo modo, apoy6 a fines de 2012 la introduccién de una cierta
forma de “femicidio” como homicidio agravado al que le corresponde
prisién perpetua a través de la Ley 26791, que también hizo lo propio
con otro tipo de homicidios que se pueden calificar de “delitos de odio”
relacionados con la orientacién sexual.*® Por dltimo, apoyé la reforma
de la ley de ejecucién penal con respecto a los condenados por delitos
relacionados con la integridad sexual a través de la Ley 26813 de enero
de 2013 que impuso toda una serie de requisitos suplementarios para
que accedan a los diversos beneficios penitenciarios y a la libertad con-
dicional, asi como mecanismos de vigilancia reforzada —incluyendo el
monitoreo electrénico- durante su implementacién.>

55 Estos cambios legales son temas que deberian ser objeto de investigaciones sociales
especificas acerca de cémo los movimientos sociales —en este caso, el movimiento de mu-
jeres— intentan utilizar el derecho penal, tanto como recurso simbolico como material,
como logran convencer a los actores politicos y que efectos producen practicamente estas
modificaciones legislativas. Ver respecto de la primera iniciativa, Iglesias (2013a; 2013b);
Daich-Varela (2013; 2014); Toledo (2014)

56 El kirchnerismo durante este periodo también apoy6 algunas iniciativas de incremen-
to de la severidad penal con respecto a otras formas de delito, cuyo impacto practico era
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Ahora bien, simultdneamente promovié la sancién de algunas
leyes relacionadas con la vida en la prisién que buscaban tener efectos
moderadores sobre las condiciones de detencién, aunque de caracter
limitado. De este modo, la adopcién en enero de 2009a través de la Ley
26472 de la posibilidad de que las madres embarazadas o con hijos me-
nores de cinco afios de edad pudieran cumplir su pena privativa de la
libertad bajo la modalidad de un arresto domiciliario, modificaciéon que
ha tenido diferentes grados de aplicacién en diferentes jurisdicciones
pues queda librada a la discrecionalidad judicial (CELS, PPN y DPN,
2010, 151-191). Mas recientemente, una reforma en marzo de 2011 de
la legislacién de ejecucion penal a través de la Ley 26695 destinada a
mejorar el servicio educativo en las prisiones y a aumentar las posibili-
dades en este sentido para las personas privadas de su libertad —que a
su vez se enmarcaba en una politica nacida del Ministerio de Educacién
de la Nacién en este sentido que se venia desenvolviendo con anteriori-
dad- pero que ha tenido también su costado negativo pues ha incluido
nuevamente el ejercicio de este derecho en la l6gica premial tipica del
régimen progresivo penitenciario (Gutierrez, 2012; Sozzo-Ghiberto,
2013). Y mas recientemente, luego de un debate politico y publico de
varios afios y con alcances potencialmente mas vastos, la creacion del
mecanismo nacional de prevencién de la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes que se produjo a través de la Ley 26827 de
enero de 2013 en cumplimiento de las obligaciones contraidas por el
Estado argentino a partir de la ratificacién del Protocolo Facultativo
contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes en
junio de 2006 (CELS, 2009, 270-273; 2011, 209-213; 2012, 253-256; 2013,
333-338; Litchvasky y Asprela, 2013).

Ahora bien, en mayo de 2012 el kirchnerismo gener6 una nueva
iniciativa en la misma direccién pero que posee un caracter mas am-
bicioso. Se constituy6 en el mes de mayo una nueva Comisién para la
elaboracion de un Anteproyecto de Cédigo Penal, presidida por el Juez
Eugenio Raul Zaffaroni de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —el
jurista de derecho penal mas prestigioso del pais y un claro antagonista
del endurecimiento penal-y exponentes de los partidos politicos con ma-

mas bien de carécter limitado. Por ejemplo, apoy6 la penalizaciéon de la creacién de una
“situacion de peligro” generada por la participacién en una prueba de destreza o velocidad
por parte de conductores de vehiculos automotores a través de la ley 26362 de marzo de
2008, la penalizacion de una serie de conductas relacionadas con la pornografia infantil y
los sistemas y datos informaticos a través de la Ley 26338 de junio de 2008, el incremento
de la penalidad para delitos relacionados con la salud publica a través de la Ley 26524 de
noviembre de 2009, la penalizacién de cierta forma de privacion de la libertad por parte
de funcionarios estatales o personas autorizadas por funcionarios estatales a través de
la ley 26679 de mayo de 2011, ademas de la ley 26073 de diciembre de 2011 que modificé
lallamada Ley Antiterrorista a la que ya hice referencia mas arriba.
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yor presencia parlamentaria: el PRO, la Unién Civica Radical, el Partido
Socialista y el Partido Justicialista. Este nuevo intento, con respecto al
Anteproyecto de Cédigo Penal de 2006 impulsado también por el kirch-
nerismo, tuvo como diferencia fundamental que la comisién configurada
no estaba integrada por expertos del campo del derecho, sino —con la
excepcioén de Zaffaroni- por representantes de diversos partidos politicos
que en algunos casos tenfan una trayectoria ligada a estos temas —como
Leén Arslanian, ex-juez penal, ex-Ministro de Justicia de la Nacién y dos
veces Ministro de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires y relacio-
nado al PJ o Ricardo Gil Lavedra, ex-juez penal, ex-Ministro de Justiciay
Derecho Humanos de la Nacién y diputado por la UCR~- pero en otros no
—como la ex-diputada Barbagelata representante del Partido Socialista o
el diputado Pinedo representante del PRO. Esta Comisién para la Refor-
ma del Cédigo Penal desenvolvié su debate fuera del &mbito mediatico y
electoral, en un espacio de intercambio reservado, entre miembros de la
comision y sus asesores, que recuerda a algunas de las iniciativas tipicas
del modo de elaboracién de la politica penal que se configuré en la prime-
ra etapa de la transicién a la democracia (Sozzo, 2011a; 2011b; 2013), pero
con una diferencia fundamental que es el peso importante del “brazo
politico”, en un marco en el que, ademas, la oposicién al oficialismo es
mayoria, como una especie de legado del proceso de politizacién de la
cuestién penal desenvuelto desde mediados de los afios 1990.

Zaffaroni dfas antes de que se anunciara la Comisién para Refor-
ma del Cédigo Penal, advertia sobre la urgencia de cambios en esa ma-
teria durante una disertacién publica que compartié con el Secretario
de Justicia de la Nacién. Sostenia en esa ocasién: “No tenemos Cédigo
Penal, tenemos los escombros de lo que alguna vez fue un respetable
Codigo Penal” y considero que “crear un nuevo Cédigo Penal es una
tarea que se nos impone””’. Una semana después, se hizo publica la
creacion de la comision para reformar el c6digo penal encabezada por
él mismo, denominado luego mediaticamente como el ‘idedlogo de la
reforma’, porque fue quien llevé la propuesta a la Presidenta y realizé
los contactos con quienes formarian la comisién.> Todos los miembros
de la comisién coincidieron en el diagndstico de que una reforma era
imprescindible y se mostraron dispuestos a trabajar sobre la base del
Anteproyecto de Cédigo Penal de 2006.>° El objetivo fue descripto como

“ajustar el Cédigo Penal a la Constitucién Nacional y a los
tratados internacionales, incluir en su texto todas las leyes

57 Pdgina 12: “Por un cambio del Cédigo Penal”, 25/04/12

58 La Nacion: “Primer encuentro por el Cédigo Penal”, 07/05/12.

59 Pdgina 12: “Cambio de época, cambio de c6digos”, 02/05/12
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especiales que hoy estan dispersas y lograr que el Cédigo re-
cupere la coherencia interna que perdio tras los centenares de
reformas aisladas desde su sancion, en 1922.7¢°

Gil Lavedra, por su parte, dijo: “El objetivo es emprolijar y limpiar el
Codigo, que quedé destruido después de las leyes Blumberg, la ley an-
titerrorista y otras muchas reformas”. Segun él, lo central tenfa que ser
adecuar las sanciones. Por un lado, moderarlas, pero, en simultaneo,
también crear un muy buen sistema de penas alternativas a la prisién
—como trabajos de fin de semana o ‘dias multa’- para que “nada quede
sin sancién”. También, planteé jerarquizar el lugar de la victima y hacer
que los castigos recuperen razonabilidad y proporcionalidad.®!Algunos
de los grandes cambios apuntarian a

“devolverles proporcionalidad a las penas, establecer nuevos
topes, incorporar delitos que surgen de los tratados interna-
cionales de derechos humanos (como los de genocidio y desa-
paricién forzada), integrar regulaciones que estan dispersas
en leyes especiales (desde delitos aduaneros, de drogas y hasta
ambientales) y disenar un sistema de penas alternativas a la
cércel, entre muchos otros puntos.”?

Arslanidn senald, por su parte, que “Ha habido un abuso en la creacién
simbdlica de penas y penas que carecen de toda eficacia”. Afiadio:

“Se trata de que haya claridad sobre como opera el sistema,
qué cosas resuelve, qué papel tiene en la sociedad y las agen-
cias que lo aplican. También hay un aspecto cultural, termi-
nar con la idea de la pena como talismén. Una reforma penal
no es poner penas de cien afios para arriba. La carcel hoy no
cumple su objetivo, no resocializa, ni sirven juicios de veinte
afos. Pero tampoco es que somos abolicionistas, creemos en
la necesidad y la diversidad de la pena, pero no sélo es pena
la que prohibe la libertad, hay otro tipo de sanciones. El de-
safio no se agota, asi, en hacer un nuevo Cédigo, sino en ser
convincentes con una sociedad sensibilizada por el fenémeno
de la inseguridad.”®?

60 La Nacién: “Primer encuentro por el Cédigo Penal”, 07/05/12
61 La Nacién: “Primer encuentro por el Cédigo Penal”, 07/05/12
62 Pdgina 12: “Cambio de época, cambio de cédigos”, 02/05/12
63 Pdgina 12: “Leén Arslanian: ‘Devolver identidad’™, 09/05/12
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La comision debia culminar sus labores en seis meses pero se extendie-
ron hasta febrero de 2014.%* El Anteproyecto de Cédigo Penal avanza-
ba en un sentido moderador de la penalidad, produciendo la abolicién
de las categorias de reincidencia y peligrosidad, reduciendo las penas
maximas para diversos delitos, evitando la penalizacién cuando el dafio
social real es insignificante e incorporando una variedad de penas al-
ternativas.®> Se debia presentar al Congreso de la Nacién en el 2014,
pero inmediatamente fue blanco de ataques de ciertos sectores de la
oposicion, especialmente del denominado Frente Renovador, surgido en
el marco de las elecciones de 2013 en torno a la figura del Intendente de
Tigre Sergio Massa —que habias sido parte de la alianza kirchnerista-,
que gano las legislativas en la provincia de Buenos Aires. Este nuevo
partido politico realiz6 una fuerte camparia contra el anteproyecto de
Cédigo Penal, intensamente publicitada a través de los medios de co-
municacién, denunciandolo por “blando” frente al delito, sefialando
que propiciaba la reduccién generalizada de penas —incluso en delitos
“eraves” como el trafico de drogas ilegales—y de ese modo, alentaba las
excarcelaciones durante el proceso penal. Esta campaia lanzada en
marzo de 2014 en torno a los lemas “No al nuevo Cédigo Penal” y “El
que las hace, las paga”, implicé la recoleccién de firmas en un petitorio,
bastante inusual, destinado a que el Congreso de la Nacién no trate esa
propuesta, en la eventualidad de convertirse en proyecto de ley enviado
por el Poder Ejecutivo Nacional. Hacia fines del mes de mayo de 2014,
el diputado Massa presenté mas de 2 millones de firmas de ciudadanos
que apoyaron dicho petitorio. ° Esta campaiia hizo que otros partidos

64 Pdgina 12: “Para Zaffaroni, la reforma del Cédigo Penal ‘es revolucionaria™, 08/04/2012

65 Pdgina 12: “Las bases de un nuevo ordenamiento penal” y “Balance positivo”, 14/12/2013;
Pdgina 12: “Para ocuparse sélo de lo mas importante”, 17/12/2013; Pdgina 12: “Para que
la pena se cumpla completa”, 30/12/2013; Pdgina 12: “Zaffaroni defendi6 la reforma del
Codigo Penal”, 12/01/2014; Pdgina 12: “Presentan la reforma al Cédigo Penal”, 12/02/2014;
Pdgina 12: “El proyecto de reformas al Cédigo penal llegé a la Rosada”, 13/02/2014; Pdagina
12: “Un sistema mas eficaz” y “Las bases para un nuevo Cédigo Penal”, 14/02/2014, Pdgi-
na 12: “Fue un trabajo muy armoénico”, 15/02/2014; Pdgina 12: “Un llamado a debatir las
reformas al Cédigo Penal”, 22/02/2014.

66 Clarin: “Cédigo Penal: Massa propone una consulta popular para reformarlo” y “Las
criticas del massismo al proyecto de nuevo Cédigo Penal”,, 03/03/2014; Pdgina 12: “Massa
contra la reforma”, 03/03/2014; Clarin: “Cédigo Penal: crece la polémica por el proyecto
que reduce penas”, “Cédigo Penal: Massa impulsa una consulta popular aunque desde el
gobierno “agravien y ataquen”, “Desde el kirchnerismo y la UCR calificaron de “mama-
rracho” la idea de Massa de una consulta”, 04/03/2014; Clarin: “El nuevo Cédigo Penal,
una pesadilla”, 05/03/2014; Clarin: “Los cruces por el proyecto del Cédigo Penal cada vez
mas duros”, 06/03/2014; Pdgina 12: “Cruces y criticas”, 08/03/2014; Clarin: “Massa acusé
al Gobierno de querer “imponer” un nuevo Cédigo Penal”, 08/09/2014; Clarin: “Creemos
en premios y castigos: que el que las haga, las pague”, 09/03/2014; Clarin: “Massa y Cobos
juntos contra los cambios al Cédigo Penal” y “Camano: Zaffaroni es el sastre para el traje
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politicos como la UCR o el PRO, aun cuando algunos de sus miembros
habfan participado activamente de la iniciativa, se separaran de ella,
en la mayor parte de los casos, enfatizando la necesidad de buscar otro
momento menos atravesado por la puja electoral —aunque las elecciones
presidenciales y legislativas serian un afio y medio mas tarde.®” Incluso
el sector de la alianza kirchnerista en torno al Gobernador Scioli envié
mensajes semejantes®® (Litchavsky y Turfo, 2015, 256-257). El Antepro-
yecto fue puesto a debate de las Facultades de Derechos y asociaciones
y colegio de magistrados y abogados del pais, que se extendié durante
todo el 2014 y la primera mitad del 2015, enfriando la iniciativa de
reforma. Al momento de concluir este trabajo, la suerte de la misma
resulta incierta y estd en gran medida sometida a los resultados de las
elecciones legislativas y presidenciales del mes de octubre de 2015.%°

de impunidad de, Boudou”, 11/03/2014; Clarin: “Cédigo Penal: lanzaron la recoleccién de
firmas”, 12/03/2014; Pdgina 12: “Massa sale a juntar firmas”, 13/03/2014; Pdgina 12: “Massa
sigue juntando firmas”, 14/03/2014M; Clarin: “Camano cargé duro contra Zaffaroni por el
proyecto de Cédigo Penal”, 15/03/2014; Clarin: “Massa: “La gente rechaza este mamarra-
cho”, 16/03/2014; Pdgina 12: “Acto contra el nuevo Cédigo”, 22/03/2014; Clarin: “Massa con
un famoso exalcalde de mano dura de Nueva York”, 27/03/2014; Clarin: “Massa se reunié
con Giuliani, el impulsor de “tolerancia cero””, 28/03/2014; Pdgina 12: “Massa se junté
con Giuliani”, 28/03/2014; Clarin: “El massismo acusa a Zaffaroni por sus vinculos con
la dictadura militar”, 07/04/2014; Clarin: “De Massa a Zaffaroni: “Yo no fui juez de la dic-
tadura”, 14/04/2014; Clarin: “Firmas contra el Codigo Penal”, 27/04/2014; Clarin: “Massa
present6 dos millones de firmas contra la reforma del Cédigo Penal”, 22/05/2014; Clarin:
“Massa sumo6 2 millones de firmas contra cambios en el Cédigo Penal”, 23/045/2014.

67 Clarin: “El radicalismo adelanto su rechazo a la reforma del Cédigo Penal”, 04/03/2014;
Clarin: “El Cédigo Penal suma mas rechazos en la oposicion”, 05/03/2014; Pdgina 12: “Sin
acuerdo entre radicales”, 05/03/2014; Clarin: “Para Vidal, no es el momento para una
reforma del Cédigo Penal”, “Macri pidi6 un debate “sin demagogias” y “fuera del con-
texto electoral”” y “Carrio: “Es tan irracional reformar el Cédigo Penal como la consulta
popular de Massa”, 06/03/2014; Clarin: “Para Macri “no es momento de discutir el Cédigo
Penal” y “La UCR pidi6 que el gobierno no envie el proyecto al Congreso”, 07/03/2014;
Pdgina 12: “La oposicién ahora no quiere el Cédigo” y “Giro radical”, 07/03/2014; Clarin:
“Macri analiza pedirle a Cristina que frene el nuevo Cédigo Penal”, 08/03/2014; Pdgina
12: “Una férmula contra el Cédigo”, 11/03/2014; Pdgina 12: “Reforma s, pero no ahora”;
13/02/2014; Clarin: “Replica opositora por el apoyo oficialista a la baja de penas” y “Crece
el rechazo opositor a la reforma del Cédigo Penal”, 02/05/2014;

68 Clarin: “El gobernador marcé distancia con la reforma del Cédigo Penal”, 06/03/2014;
Clarin: “Scioli asegur6 que el anteproyecto del Ejecutivo s6lo “es un borrador””, 09/03/2014;
Clarin: “Scioli: “Yo en la Provincia limité las excarcelaciones”, 10/03/2014; Pdgina 12: “Es
necesario que se debata”, 11/03/2014; Clarin: “Otro gobernador “k” se despegé de los cam-
bios en el Cédigo Penal”, 07/04/2014;

69 Clarin: “El Gobierno enfri6 el avance de la reforma del Cédigo Penal: “Sera decisién
de la Presidenta”, 11/03/2014; Pdgina 12: “El envio de la reforma del Cédigo Penal “sera
decisién de la Presidenta”, 11/03/2014; Clarin: “El gobierno enfria el proyecto de reforma
del Codigo Penal”, 12/03/2014; Pdgina 12: “Esta en evaluacion”, 12/03/2014; Pdgina 12:
“Zaffaroni: “No creo que podamos tener un cédigo penal antes de tres afios”, 13/04/2014;
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Ahora bien, parcialmente en tensién con esta dindmica a nivel
nacional, desde su misma asuncién como Gobernador de la Provincia
de Buenos Aires a fines de 2007, Daniel Scioli y su elenco gubernamen-
tal —especialmente sus Ministros de Seguridad (Stornelli, Granados) y
Justicia (Casal)- dieron muestras muy claras de colocar en el centro de
su agenda la cuestién del delito” y favorecer el endurecimiento policial
y penal, brindandole al kirchnerismo en este tercer momento un fuerte
nivel de heterogeneidad —no sélo en este campo- atravesando los planos
nacional y provincial —extendiéndose via su reeleccién, hasta la actuali-
dad.” En este caso concreto parece ratificarse lo que ya ha sido obser-
vado para otros ejemplos de estados federales en cuanto a la relacién
entre politica y penalidad: el caracter crucial de la politica subnacional
que puede generar variaciones internas mas alla de las tendencias y
dindmicas federales y, por ende, requiere una consideracién exhaustiva.

En materia de justicia penal, desde el inicio este gobierno pro-
vincial configuré una retérica oficial acerca de la necesidad de volver
a reformar la legislaciéon procesal penal para hacerla mas restrictiva
respecto a las excarcelaciones y morigeraciones.” Scioli sefial6 en el
inicio de su mandato que era indispensable que los que cometen un
delito “no entren por una puerta y salgan por la otra porque después la

Pdgina 12: “Siento una enorme tranquilidad de que esto sea expuesto en todo le pais”, “Va
a resultar un texto enriquecido” y “Una discusién abierta y en todo el pais”, 21/04/2014;
Clarin: “Con criticas a Massa arranco el debate por el Cédigo Penal”, 22/04/2014; Pdgi-
na 12: “En la actualidad, los jueces tienen una anarquia legislativa” y “Les ofrecemos
criticarlo y perfeccionarlo”, 22/04/2014; Pdgina 12: “Un proyecto abierto a la discusién”,
23/04/2014; Pdgina 12: “Contra las falsas polémicas”, 25/04/2014; Pdgina 12: “La polémica
continaa”, 27/04/2014; Clarin: “Por la polémica, el Gobierno le puso freno al debate legis-
lativo”, 02/05/2014; Pdgina 12: “Debate por el Cédigo”; 09/05/2014; Pdagina 12: “Los Codigos
en la Agenda”; 16/06/2014; Clarin: “Tras las criticas, el oficialismo demora el debate en el
Congreso”, 23/05/2014; Pdgina 12: “El Cédigo en debate”, 31/05/2014

70 En los inicios de 2009, el gobernador Scioli sostenia graficamente al respecto: “Estoy
ante el desafio mas dificil y mas importante de mi vida personal y de mi carrera politica,
que es redoblar los esfuerzos en la lucha contra el delito. Mi compromiso es total en la
defensa de la vida de la gente digna y honesta”. La Nacién:“El desafio de mi vida es luchar
contra el delito”, 19/02/2009.

71 En el terreno policial, se caracteriz6 desde el inicio por una orientacién contrarrefor-
mista —que no habia sido explicita en su campafia electoral aunque habia habido tonos
ambiguos en algunos tramos de su retérica— con respecto a los esfuerzos mas o menos
limitados en su efectividad que desde 2004 venia desarrollando la gestiéon del Ministro
Arslanian (CELS, 2009, 174-178; 2010, 132-136; 2011, 69-71; 2012, 144-168; 2013, 240-248).

72 Otro componente de esta retérica oficial giraba en torno a la necesidad de volver la
justicia penal mas eficaz y eficiente mediante reformas legales y organizativas. En este
ultimo sentido, como ya he sefalado, desde 2005 se habia venido impulsado la generali-
zacion del procedimiento de flagrancia, lo que se ratific a través de la Ley 13811 de abril
de 2008 impulsada por este gobierno provincial.
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gente se indigna y tiene razén” y que era necesario lograr que “el que
las hace las paga”.”® A mediados de 2008, en torno a determinados ca-
sos puntuales de alta relevancia mediética, endurecié fuertemente su
discurso y tomo ciertas decisiones administrativas como restringir el
sistema de monitoreo electrénico de procesados que cumplian prisién
domiciliaria.” También el gobierno provincial comenzé en este momen-
to a perseguir a través de la herramienta del juicio politico a jueces
penales “garantistas” como Nicolas Schiavo, que concedieron libertades
en esos casos concretos con alta visibilidad en los medios de comuni-
cacioén, reinstalando un clima en los tribunales penales provinciales
ligado a la promocién de la severidad penal —tal como se habia dado en
esta misma jurisdiccién en la primera mitad de los afios 2000 (CELS,
2009, 233; 2010, 182, 184, 189; Colombo, 2011, 185; CPM, 2009, 311-312).7

A fines de 2008, el gobierno provincial envié un proyecto de
ley de reforma procesal a la Legislatura Provincial, para restringir la
facultad de los jueces penales de conceder excarcelaciones y/o morige-
raciones de la prisién preventiva. También imponia plazos perentorios
para la resolucién de casos en tramite y reforzaba el papel de las victi-
mas en el proceso penal. En la presentacién del mismo, el Gobernador
Scioli afirmaba que el origen de la propuesta era el “clamor popular”
y su objetivo, por ende, “dar respuesta a una demanda contundente de
la sociedad en cuanto a poner limites a la situacién de excarcelacio-
nes que luego, debido a reincidencias, traen consecuencias tragicasy
lamentables”’®. Este argumento fue repetido por el Ministro Casal al
momento de la aprobacién de la iniciativa en diciembre de ese aiio:

73 La Nacion: “Scioli propone reformar el Cédigo Procesal Penal”, 23/01/2008; Clarin:
“Scioli dice ahora que pondra ocho mil policias mas en las calles bonaerenses”, 27/01/2008;
La Nacidén: “Lanzan una reforma para agilizar la justicia provincial”, 29/01/2008.

74 El Ministro Casal focalizandose en la limitacion del uso de pulseras electrénicas para
los casos de procesados con el beneficio de la prisién domiciliaria instrumentada desde
el Ministerio de Justicia, pero también criticando la falta de control sobre el universo
ain mayor de procesados con prisién domiciliaria que no estaban afectados por dichos
instrumentos, afirmaba: “Los casos de las pulseritas son 300 y ante la crisis rapidamente
los revisamos. ¢Pero quién controla a los miles de procesados que estan con prisiéon domi-
ciliaria?”. La Nacién: “Control y descontrol: excarcelaciones en el banquillo”, 07/09/2008.

75 Otro caso en este sentido fue el de los jueces Sal Lari y Rossignoli en los inicios de 2009
—en el que el gobierno provincial conté con el apoyo publico de actores del Gobierno Na-
cional (CELS, 2010, 188; CPM, 2010, Capitulo 1). También el Poder Ejecutivo ha recurrido
a diversas estrategias para obstaculizar la labor de funcionarios judiciales preocupados
por intervenir sobre las violaciones de los derechos humanos de la poblacién privada de
su libertad y ha buscado incorporar a lugares claves del poder judicial a personas que han
participado de su elenco gubernamental y comulgan con su perspectiva sobre la cuestion
penal (CELS, 2012, 215-219).

76 Pdgina 12:“Limite a las excarcelaciones”, 04/11/2008.
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“La sociedad ha dado un juicio de valor sobre la actividad de los jueces
penales respecto de las excarcelaciones o liberaciones anticipadas,
cuando critica los mecanismos utilizados por los magistrados para
liberar a los imputados”. 77 Y fue ampliado por Scioli en declaracio-
nes posteriores: “Ustedes conocen bien la indignacién de mucha gen-
te cuando ha visto delincuentes peligrosos salir de la céarcel y luego
volver a cometer delitos graves”. Y agregaba contundentemente: “Y
que los que tengan temor sean los delincuentes, no los vecinos (...)
Yo quiero cuidar la libertad, cuidar la seguridad”’®. La Ley 13943,
aprobada pese al rechazo de sectores de la oposicién y de las organi-
zaciones de derechos humanos, modificé los articulos 159 y 163 del
Codigo Procesal Penal, restringiendo los supuestos de morigeraciéon
de la prisién preventiva a un pufiado de casos -mujer embarazada o
con hijos menores de 5 afios, mayores de 70 afios, personas que pade-
cieran una enfermedad incurable en periodo terminal-y establecien-
do que la misma sera concedida fuera de ellos “excepcionalmente”. De
este modo, simbdlica y practicamente se reforzo el uso de la prisiéon
preventiva como medida cautelar en el proceso penal -revirtiendo en
parte la reforma procesal penal de 2006 (CELS, 2009, 234-237; 2010,
187-188; CPM, 2009, 311-318; para un interesante anéalisis del proceso
de produccién de esta iniciativa, ver Rajuan, 2010, 86-120). ™

En el mes de noviembre de 2009 -luego de la derrota en las elec-
ciones legislativas del kirchnerismo en esta jurisdiccién- el gobernador
Scioli present6 dos nuevas iniciativas vinculadas a la cuestion criminal.
Estas iniciativas respondian, nuevamente, a la situacién creada por ca-
sos particulares con resonancia publica e iban en la direcciéon de un
aumento de la severidad penal. Sefialaba nuevamente el “clamor popu-
lar” como fuente de legitimidad: “Muchas veces algunos sectores han
resistido, pero creo que en estos momentos, ante un clamor popular de
mas firmeza, dureza, rigor y orden en este sentido, tenemos que hacer
todo lo que esta al alcance del Estado de Derecho, como ir adaptando
la legislacién vigente”. Y agregaba:

77 Clarin:“Inseguridad: advertencia del ministro de justicia bonaerense a los jueces”,
13/12/2008.

78 Pdgina 12: “Cuidar la seguridad”, 26/12/2008; Pdgina 12: “Otra vez con la receta de la
mano dura”, 24/12/2008.

79 Ademas, la reforma procesal amplié los supuestos de uso del “juicio abreviado”, como
mecanismo de abreviacién y aceleracién de la justicia penal —en el sentido de la manage-
rializacion de la justicia penal senalado en las notas 42 y 75 (CELS, 2009, 237). Por otro
lado, en la misma direccién, mediante la Ley 13869 en septiembre de 2009 se creé un
registro y un banco de ADN de condenados por delitos contra la integridad sexual, pro-
movido por legisladores del Frente para la Victoria y avalado por el Ministro de Justicia
Casal (Colombo, 2011, 185).
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“Si la policia tiene que abatir a los delincuentes en un enfren-
tamiento, lo hara. Yo a mi policia la respaldo (...) Tenemos
que seguir adelante en esta lucha, que por momentos parece
desigual, cuando nos enfrentamos a delincuentes que estan
dispuestos a todo: a tirar, a matar a quemarropa”®.

Y reforzaba: “Necesitamos leyes més rigurosas. Frente a delincuentes
que estan dispuesto a todo nosotros también tenemos que estar dispues-
tos a todo como sociedad”.®!

La primera iniciativa estuvo ligada a la sancién del cédigo con-
travencional. Una de las caracteristicas que tuvo la presentacién de esta
propuesta fue la desproporcién evidente entre las modificaciones que
pretendia introducir y los resultados que se decia en la retérica oficial
que se pretendian obtener, a partir de una conexién simplista entre los
delitos leves y los delitos graves que parecia una popularizacién de la
denominada “teoria de las ventanas rotas” (Wilson y Kelling, 2001).
Scioli afirmaba: “Estamos avanzando en una iniciativa para luchar
contra delitos que a veces parecen chicos pero después se transforman
en un dolor de cabeza”®. Para el gobernador era necesario discutir
“cémo encuadramos algunas figuras amenazantes que generan delitos

80 La Nacion: “Inseguridad: Scioli pide leyes méas duras”, 03/11/09.

81 La Nacién: “Impulsan una nueva reforma procesal penal bonaerense”, 28/11/09. Esta
imagen de los “delincuentes dispuestos a todo”, pinta a los ofensores como cargados de
irracionalidad y brutalidad, constituyendo una manifestacién perfecta de lo que David
Garland ha denominado una “criminologia del otro”. Esta representacién “comercia con
arquetipos, imagenes y ansiedades, en lugar de estar fundada en un anélisis meticuloso y
en los descubrimientos de la investigacion cientifica”. Se representa al delincuente como a
un “otro”, méas o menos inasimilable al “nosotros”, como una “especie diferente” (Garland,
2005, 228-233). De esta forma, como sefialaba Jock Young, se “esencializa” aquello que
separa a ese tipo de individuos del resto —en términos “biolégicos” o, mas frecuentemente,
“culturales”- lo que permite su “demonizacién”, que posibilita a su vez el despliegue de
mayores o menores niveles de “atrocidad” (Young, 1999, 96-120). Otros dichos del Gober-
nador Scioli en esta direccion: “...estamos enfrentando delitos con una caracteristica de
ferocidad nunca antes vista, muchas veces motivada por la droga o el alcohol”. Pdgina 12:
“Scioli pidi6 “rigor” y “firmeza” a la Justicia”, 29/03/2009. O al afo siguiente: “...ahora los
delincuentes son muy violentos, con una irracionalidad y una brutalidad tremenda (...)
frente a esto tenemos que ir avanzando y ajustando las leyes, las acciones del Ejecutivo,
la fuerza del poder judicial, su rigurosidad para poder vivir en una provincia que pueda
ser cada dia mas tranquila, mas segura, mas inclusiva”. Clarin:“Conmocién por la muerte
de Isidro: Macri y Scioli piden apoyo ante la inseguridad”, 05/08/2010. Y aun mas cru-
damente: “No nos podemos resignar a convivir con estas bestias; tenemos que meterlos
en las carceles”. Clarin: “Ante la polémica por los motochorros, Scioli sali6 a prometer
medidas”, 02/08/2010.

82 Pdgina 12: “Un empujoncito a los edictos”, 22/11/2009
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menores pero que después se convierten en delitos graves”3. En gene-
ral, creaba numerosas figuras de confines flexibles e incrementaba las
facultades policiales de detencién sin orden judicial, similares a las
existentes en los viejos “edictos policiales”.®* Finalmente, la iniciativa
fue bloqueada por la oposicién de diversos actores sociales y politicos
(CELS, 2010, 132-133; 2011, 176).

En este marco también el Gobierno Provincial envi6 a la Le-
gislatura un proyecto de ley para restringir aun mas el otorgamiento
de excarcelaciones, sefialando como elemento clave la escala penal en
expectativa del delito imputado en lugar de la evaluacién del concreto
peligro procesal.En funcién de la resistencia de diversas organizacio-
nes no gubernamentales y sectores politicos se detuvo su tratamiento y
aprobacién inmediata (CELS, 2010, 191-192). Sin embargo, en abril de
2010 se reformé el articulo 169 del Cédigo Procesal Penal a través de la
Ley 14128 que introdujo ese criterio para los delitos en los que hubiera
violencia, intimidacién, uso de armas de fuego o fueran cometidos por
menores de 18 afios de edad y limité la posibilidad de la excarcelacién
en casos de concurso real (CELS, 2011, 200).%¢

Luego de este altimo cambio legal, durante los afios 2010, 2011 y
gran parte del 2012 el gobierno provincial no lanzé nuevas iniciativas
que buscaran incrementar la severidad penal a través de reformas le-
gales, aunque continué con reclamos de cambios en la legislacién penal
en este sentido. Pero a mediados de este ultimo afio, volvié a insistir con
una modificacién del régimen de excarcelaciones.®’ La iniciativa impli-
caba impedir la posibilidad de otorgar excarcelaciones a personas que
tuvieran o portaran ilegalmente armas de fuego e intentaran obstacu-
lizar o evadir el procedimiento policial, modificando el articulo 171 del
Cédigo Procesal Penal. En la justificacién de la iniciativa Scioli sefiala-
ba: “Los delincuentes tienen que entrar a la carcel y no salir. Queremos
limitar las excarcelaciones. Queremos que los individuos sorprendidos
con estas armas ilegales no puedan gozar de la libertad 8. La iniciativa
extraordinariamente regresiva -y que le daba amplias posibilidades a

83 Pdgina 12: “Scioli: “No podemos ser tibios ni dubitativos”, 24/11/2009. Pdgina 12: “Dura
réplica de Scioli”, 28/11/2009.

84 La Nacion: “Scioli: “Tenemos que acorralar al delito”, 09/11/2009.
85 Clarin: “Scioli quiere una ley para evitar excarcelaciones”, 27/11/2009.
86 Pdgina 12: “Liberaciones mas dificiles”, 29/04/2010.

87 La Nacién: “Scioli pide controlar las excarcelaciones”, 18/07/2012. Pdgina 12: “Como
para recordar a Blumberg”, 05/09/2012.

88 La Nacion: “Polémica por el proyecto de Scioli para limitar las excarcelaciones”,
06/09/12.
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los funcionarios policiales de incidir priacticamente en la disposicion
de la prisién preventiva— fue sancionada finalmente el 14 de diciem-
bre de 2012 a través de la Ley 14434. Sin embargo, ante una serie de
acciones judiciales por parte de organizaciones de derechos humanos
y defensores publicos, la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires suspendio su aplicacion efectiva en febrero de 2013 hasta
tanto se definiera sobre su inconstitucionalidad. (CELS, 2013, 238-239)
La Legislatura de la Provincia de Buenos Aires en junio de 2013 volvié
a modificar el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal a través de la Ley
14517, planteando que los jueces penales no deberan pero podran evitar
la excarcelaciéon cuando se den los supuestos de tenencia o portaciéon
ilegal de arma de fuego y las otras circunstancias especificadas, mode-
rando sustantivamente los alcances de la reforma precedente (Litchvas-
ky y Turfo, 2015, 253-254).

Durante la campaifia para las elecciones del afio 2013 en la Pro-
vincia de Buenos Aires la alianza politica kirchnerista moviliz6 nueva-
mente una retérica en la que aparecian criticas a la justicia penal por
su caracter de “blanda” en la concesién de excarcelaciones y libertades
condicionales y volvié a emerger con fuerza la propuesta de reducir
la edad de la imputabilidad y sancionar una ley de responsabilidad
penal juvenil, que fue desenvuelta no sélo por Scioli sino también por
los participantes que resultaban mas afines a la Presidenta Fernandez
de Kirchner como el Intendente de Lomas de Zamora y primer can-
didato a diputado nacional, Martin Insaurralde.® La fuerza oposito-
ra mas importante en esta jurisdiccién en estas elecciones fue —~como
anticipaAbamos mas arriba- el Frente Renovador, que aglutiné a una
serie de dirigentes politicos locales del Partido Justicialista que habian
participado del kirchnerismo hasta el 2010 —incluso hasta épocas mas
recientes en algunos casos— aglutinados en torno a la figura del Inten-
dente de Tigre, Sergio Massa —quien habia sido Jefe de Gabinete de la
Presidenta entre julio de 2008 y julio de 2009- y que desenvolvié una
retorica electoral que estuvo claramente caracterizada por la necesidad
de endurecer la politica policial y penal. El kirchnerismo perdié las
elecciones de octubre en esta jurisdiccién en manos, precisamente, del
Frente Renovador —44% contra 32% de los votos para diputados nacio-

89 El primer candidato a diputado nacional por el kirchnerismo en la Provincia de Bue-
nos Aires, Martin Insaurralde lanzo por su parte en el medio de la campana la apelacion
a la necesidad de discutir un “régimen penal juvenil” y eso dispar6 un debate publico
durante dos semanas entre los mismos actores kirchneristas acerca de en qué medida
esto debia implicar o no una reduccién de la edad de la imputabilidad —aunque luego esta
cuestién desaparecié de su discurso electoral. Ver La Nacién, “Insaurralde: “El Estado
fall6 en la politica de penalidad juvenil”, 09/09/2013; La Nacién: “Martin Insaurralde pidio
a los politicos que se “hagan cargo de discutir el régimen penal juvenil”, 11/09/2013.
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nales; no se elegian senadores nacionales en este distrito. Sin embargo,
el gobierno de Scioli sigui6 insistiendo en esta direccién cuando en abril
de 2014 declaré la “emergencia” en materia de seguridad en la Provincia
de Buenos Aires, generando una serie de medidas relacionados con la
ampliacién de la capacidad policial y penitenicaria y la dotacién de
mayores recursos materiales para el desarrollo del patrullamiento y la
saturacion policial (Litchvasky y Turfé, 2015, 265-266).

De manera general se observa que desde 2008, en funcién de
las peculiares caracteristicas que adquiere, la alianza gubernamental
kirchnerista en la Provincia de Buenos Aires en torno al Gobernador
Scioli, ha alentado una dinamica vinculada a la reproduccién del popu-
lismo penal. Scioli —y varios actores claves de su elenco gubernamen-
tal- han alentado una retérica oficial que pone énfasis en la necesidad
del endurecimiento policial y penal. Han reaccionado frecuentemente
frente a escandalos generados a partir de casos resonantes en el debate
publico y que muchas veces han producido distintos niveles de movi-
lizaciones sociales, mediante el lanzamiento de iniciativas que busca-
ban incrementar la punitividad. Para ello apelaban a lo que “la gente
piensa y quiere” como fuente de legitimacioén y utilizaban conceptos y
argumentos que formaban parte del repertorio de este tipo de discurso
politico desde la segunda mitad de la década de 1990 en Argentina. De
este modo, han construido una actitud global que se orienta en esta
direccion y se traduce en decisiones y acciones constantes de distinta
indole. Muchas de esas iniciativas buscaron generar reformas legales
a nivel provincial y se lograron, generando diversos efectos simbdélicos
y materiales. Ahora bien, el Gobernador Scioli también ha impulsado
iniciativas de cambio legal a nivel nacional en este sentido. Se ha des-
tacado en esta direccion, desde el inicio mismo de su primera gestiéon
gubernamental y hasta la actualidad, el reclamo por la disminucién de
la edad de la imputabilidad y la sancién de una ley de responsabilidad
penal juvenil tramitado fundamentalmente a través de los medios de
comunicacién y, en menor medida, a través del lobby en el Congreso
de la Nacién por medio de los diputados y senadores representantes
de su propio sector politico. Asi sefialaba en octubre de 2008: “Hay que
bajar la edad de imputabilidad para delitos graves. Una vez més nos
encontramos ante un caso de menores reincidentes que llevan adelante
delitos graves, disparando y vaciando un cargador de una pistola de
calibre 45”°°, Aunque también rodeaba esta propuesta de otros condi-
mentos como la necesidad de adecuar la legislacién a los principios del
derecho internacional y seguir las recomendaciones de organismos de

90 La Nacion: “Un detenido por el crimen del ingeniero”, 10/10/2008; Clarin: “Scioli quiere
bajar la edad para imputar a los menores”, 22/10/2008
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Naciones Unidas®!, la promocién de “espacios de recuperacién” para
los nifos y jévenes que funcionen con una légica no penitenciaria y la
necesidad de combatir las situaciones de exclusién social que genera-
ban este tipo de delitos.”? Sin embargo, la misma fue siempre bloquea-
da por sectores de la oposicién pero también por sectores del propio
oficialismo en el Congreso de la Nacién.” Realizé un nuevo intento
en enero de 2011, también en torno a un caso de alta relevancia en los
medios de comunicacién®, las diferencias con sectores del gobierno
nacional se hicieron mas explicitas, especialmente con los ministros
del Interior y Seguridad.®Y como dije mas arriba, durante la campa-
fia de las elecciones legislativas de 2013. En este sentido, este ejemplo
muestra los limites de maniobra que como sector posee al interior de
la alianza politica kirchnerista a nivel nacional -y méas en general, que
todo tentativo de “uso populista del castigo legal” no es necesariamente
exitoso (Sparks, 2003b, 169).

Ahora bien, ¢qué sucedi6 con la punitividad en Argentina desde
que asumio el gobierno la Presidente Fernandez de Kirchner en diciem-
bre de 2007?29

91 Clarin: “Encerrar a un menor en un instituto es el dltimo recurso, debe ser un caso
extremo”, 01/11/2008.

92 Pdgina 12: “Scioli afirmé que la baja de la edad de imputabilidad se haré por consenso”,
23/10/2008; La Nacion: “Ahora se mata por matar”, 25/12/2008; Pdgina 12: “Scioli y Casal
defienden la creacion de un Fuero Penal Juvenil”, 16/04/2009. Clarin: “Scioli pidi6 que se
baje la edad de imputabilidad”, 03/11/2009. Pdgina 12: “Reclamos por la ley penal juvenil”,
04/11/2009; Pdgina 12: “Reclamos por la ley penal juvenil”, 04/11/2009

93 La Nacién: “No habra baja de la edad de imputabilidad”, 03/11/2008.

94 Pdgina 12: “Para ser franco”, 30/01/2011; Clarin: “Scioli reclamé que Diputados apure
la Ley Penal Juvenil y neg6 diferencias con el Gobierno”, 21/01/2011.

95 Clarin: “Cruce de Scioli y el Gobierno por la edad para juzgar a menores”, 22/01/2011.

96 Lamentablemente, resulta imposible reconstruir la evolucion del “delito comun” re-
gistrado en las estadisticas oficiales y de victimizacién en la Argentina para este periodo
completo pues a partir de un cambio en la oficina publica encargada de recolectar la
informacién y elaborarlas desde el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos al Minis-
terio de Seguridad de la Nacién, se han dejado de publicar desde 2010, en una decisién
claramente negativa que resulta imposible de justificar. S6lo se cuenta con datos oficiales
hasta el 2008 para la totalidad del pais y hasta 2009 para la mayor parte de las jurisdiccio-
nes. Con respecto a la Provincia de Buenos Aires, desde el afio 2008 el gobierno provincial
modific6 la manera de construir las estadisticas oficiales a partir de la toma en conside-
racion no sélo de la informacion policial sino también de la informacién generada por
la Procuracién General de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
Las diferencias entre ambas fuentes son muy importantes y resultan otro indicador de la
debilidad de las estadisticas oficiales tal como se venian estructurando en nuestro pais.
Asi para el afo 2008 el SNIC del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Naci6én
contabilizaba para la provincia de Buenos Aires un total de 1045 homicidios dolosos. Sin
embargo, estos datos solo se han publicado hasta el 2012. Y no coinciden perfectamente
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En lo que se refiere al encarcelamiento, si tomamos en cuenta
la informacién oficial del SNEEP, la tasa en la Argentina paso de 133
presos cada 100000 habitantes en 2007 a 152 presos cada 100000 habi-
tantes en 2013, el tltimo afio disponible, lo que implic6 un incremento
del 14% en seis afios, siendo la tasa mas alta desde que se cuenta con
estadisticas oficiales para la totalidad del pais —no se incluyen aqui,
como ya sefnalé reiteradamente, a procesados y condenados en sedes

con los publicados por la Procuracién General de la Corte Suprema de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires. Utilizando esta ultima fuente, se observa para los homicidios
dolosos un pasaje de una tasa en 2009 —primer dato disponible- de 7,8 cada 100000
habitantes a una de 8,6 cada 100000 habitantes en 2014 —calculo propio en base a las
proyecciones poblacionales del INDEC, corrigiendo la informacién oficial presentada-,
lo que significa un incremento del 12%. En lo que se refiere los delitos contra la propiedad
esta tendencia ascendente se ratifica y amplifica. En el caso de los robos agravados por
arma de fuego se observa un pasaje de una tasa de 287 cada 100000 habitantes en 2009 a
una de 355 cada 100000 habitantes en 2014 —un incremento del 24%. En el caso de otros
robos agravados se da un pasaje de una tasa de 77 cada 100000 habitantes en 2009 a una
de 125 cada 100000 habitantes en 2014 —un incremento abrupto del 62%. En el caso de
los robos simples se da una estabilidad absoluta en torno a la tasa de 452 cada 100000
habitantes entre estos dos afnios. Pero también se da un leve incremento —del 5%- en los
hurtos, pasando de 487/100000 a 513/100000 entre 2009 y 2014. (http://www.mpba.gov.
ar/web/estadisticas.php) En lo que se refiere a la Ciudad de Buenos Aires, el Instituto de
Investigaciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion viene llevando adelante un
trabajo estadistico sobre homicidios dolosos a partir de la recoleccién de datos judiciales
desde el afio 2010. La tasa de homicidios dolosos de acuerdo al SNIC del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién —en base a datos policiales— era para esta ju-
risdiccién de 3,9 cada 100000 habitantes en 2007 y llegaba a 4,9 cada 100000 habitantes
en 2009 —ultimo dato disponible. Los datos de fuente judicial confirmarian inicialmente
una tendencia ascendente, aunque es preciso sefialar que su unidad de analisis no son
los hechos sino las victimas introduciendo una importante modificacién con respecto a
las estadisticas de fuente policial. La tasa para 2010 era de 5,8 cada 100000 habitantes.
De alli en adelante se muestra una estabilidad absoluta, ya que la tasa para 2013 seria
también de 5,8/100000 —utilizando las proyecciones poblacionales del INDEC y no el dato
censal como hace el informe de dicho Instituto (http://www.csjn.gov.ar/investigaciones/
caba2013.pdf). Para la ciudad de Buenos Aires tenemos también como fuente alternativa,
las encuestas de victimizacion realizadas por la Direccion Nacional de Politica Criminal
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién en el afio 2007 y por el Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires para los afios 2008, 2009 y 2010. La comparacion
entre datos de ambas encuestas resulta problemaética, aun cuando ambas resultan relati-
vamente compatibles en términos metodolégicos y siguen la misma matriz. Entre 2007 y
2010 se pas6 de un indice de victimizacién por robo con violencia de 5,5% a uno de 6,2%;
para el robo en vivienda de 3,1% a 1,8%; para el robo de automotores de 1% a 2%; para el
robo de objetos de automotores de 5,2% a 4,7%; para el hurto de 6,7% a 6,6% y para las
lesiones y amenazas de 2% a 1,9%. Como vemos algunos indicadores muestran una cierta
estabilidad —como los hurtos y lesiones/amenazas—, otros un cierto descenso —-robo en
vivienda y robo de objetos de automotores— y otros un cierto ascenso —robo con violencia
y robo de automotores. Como vemos las pocas y diferentes evidencias disponibles pintan
un panorama atravesado por tendencias crecientes en Provincia de Buenos Aires y por
tendencias contradictorias en la Ciudad de Buenos Aires, a diferencia de lo que ocurria
con sucedido en estas jurisdicciones hasta 2007.
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policiales en jurisdicciones que cuentan con servicio penitenciario. A
fines del 2013 habia en el pais 64288 personas privadas de su libertad
en unidades de ejecucién penal o espacios policiales en jurisdicciones
en las que no existe servicio penitenciario®” (ver Grafico 1 del Anexo).
En la Provincia de Buenos Aires dicha tasa de encarcelamiento
paso de 156 presos cada 100000 habitantes en 2007 a 176 cada 100000
habitantes en 2013, evidenciando un crecimiento del 13% en seis afios
—similar al observado a nivel nacional. Ahora bien, como vefamos, en
este caso, si se encuentra disponible el nimero oficial de presos en sedes
policiales. En 2007 eran 2782 frente a 23336 encerradas en institucio-
nes penitenciarias. En 2013 eran 1596 y 28273 respectivamente. Si se
suman ambas cifras, la tasa de privacién de la libertad producida por
el sistema penal en este escenario provincial paso de 175 cada 100000
habitantes en 2007 a 186 cada 100000 habitantes en 2013, un incremen-
to menor del 6% en seis afios (ver Graficos 2 y 3 del Anexo). Este dato
mitiga un poco la imagen de crecimiento de la poblacién penitenciaria
relevada en el SNEEP en la Provincia de Buenos Aires. Ahora bien,
Litchvasky y Trufé del Centro de Estudios Legales y Sociales (2015, 279-
281) han presentado recientemente datos de fuente oficial -Ministerios
de Seguridad y Justicia- referidos al 2014 en la Provincia de Buenos Ai-
res —en el marco de una serie desde 1998-, pero agregando a las perso-
nas privadas de su libertad en sede penitenciaria y policial, aquellas que

97 Si agregamos a la poblacion penitenciaria nacional relevada por el SNEEP los pro-
cesados y condenados encerrados en comisarias el volumen crece significativamente.
Para el afio 2013 también contamos con informacién oficial de la mayor parte de las
jurisdicciones que ha sido recolectada por la Direccién Nacional de Politica Criminal del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. En la Provincia de Buenos Aires
esta poblacion estaba integrada por 1596 personas, en Santa Fe por 1976, en Santiago
del Estero por 637, en Tucuman por 587, en Salta por 314, en Chaco por 240, en Misiones
por 161, en Mendoza por 58, en Formosa por 57; en San Juan por 50, en La Rioja por 43;
en Catamarca por 39; en Entre Rios por 36, en Rio Negro por 26 y en Corrientes por 22.
Cérdoba y Tierra del fuego no tenian detenidos en comisarias. En este afio se cuenta con
la informacion oficial sobre detenidos en dependencias de la Policia Federal Argentina,
20, la Gendarmeria Nacional -3, y la Prefectura Naval, -34. Hay varias provincias que no
tenian servicio penitenciario en ese momento y que informaban los detenidos en comi-
sarias en el marco del SNEEP y por ende, se incluian en la tasa de encarcelamiento -La
Pampa, Neuquén, Chubut y Santa Cruz. Hay dos provincias que no informaron, Jujuy y
San Luis y no es posible determinar si es porque no hay presos en comisarias o no. En
todo caso, los datos son més completos de los de 2007. En total, son 5899 personas priva-
das de su libertad. Si las agregamos a la poblacién penitenciaria nacional relevada en el
SNEEP (64288 personas), la tasa de privacion de la libertad de ese afio seria de 166 presos
cada 100000 habitantes, un 9% superior a la registrada sin considerar a esta poblacién
detenida en sede policial. Se trata de una tasa 14% superior a la que obteniamos de un
ejercicio de correccién similar —aunque con datos que no son estrictamente comparables
por la informacion faltante sobre jurisdicciones diversas— que realizabamos en la nota 39
para el afio 2007, lo que implicaria un grado de crecimiento idéntico al registrado aqui a
partir del anélisis de la poblacion penitenciaria nacional relevada en el SNEEP.
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se encuentran bajo monitoreo electrénico. Si excluimos el volumen de
personas bajo monitoreo electrénico, el nimero de personas privadas
de su libertad en sedes policiales y penitenciarias en la provincia llega-
ria a 31267, lo que implicaria una tasa de 190 cada 100000 habitantes,
corroborando y profundizando la tendencia creciente.*®

En el Servicio Penitenciario Federal la poblacién penitenciaria
paso de 9024 personas privadas de su libertad en 2007a 9795 en 2013, lo
que implico un aumento del 9 % en seis afios (ver Grafico 4 del Anexo).
Esta tendencia creciente se ha ratificado en el 2014, en que la poblacién
penitenciaria en el Servicio Penitenciario Federal ha llegado a 10424,
de acuerdo a datos de la Procuracion Penitenciaria Federal presentados
por el Centro de Estudios Legales y Sociales (2015, 279) Si tomamos en
cuenta ese dato el crecimiento desde 2007 seria mucho mas importante,
llegando al 15%.

En lo que se refiere a las sentencias condenatorias, se paso de
29804 en 2007 a 29554 en 2013, una estabilidad a lo largo de estos seis
anos. En la Ciudad de Buenos Aires se pas6 de 5252 sentencias conde-
natorias en 2007 a 4008 en 2013, es decir, un muy importante descenso
del 24%, a diferencia de lo sucedido a nivel nacional. Por su parte, en la
Provincia de Buenos Aires se paso de 12555 sentencias condenatorias en
2007 a 14413 en 2013, un importante incremento del 15% en seis afos
—a diferencia de lo registrado a nivel nacional y en la Ciudad de Buenos
Aires (ver Grafico 5 en el Anexo).

Ahora bien, como veiamos, es posible analizar en detalle algunos
indicadores acerca de la intensidad de las sentencias condenatorias im-
puestas. A nivel del pafs, el 38% de las sentencias condenatorias dictadas
en 2007 eran de cumplimiento condicional y el 62% de cumplimiento
efectivo. En 2013 pasaron a ser, respectivamente, el 32% y 68%. En la
ciudad de Buenos Aires en 2007 estas proporciones eran también de
38% 'y 62% y en 2013 fueron de 33% (cumplimiento condicional) y 67%
(cumplimiento efectivo). En la Provincia de Buenos estas proporciones
eran en 2007 de 38% (cumplimiento condicional) y 62% (cumplimiento
efectivo) y pasaron a ser de 33% y 67% en 2012 (ver Gréaficos 6, 7y 8 en
el Anexo)-Comoseobserva se dio un incremento de la misma magnitud
de la severidad penal de acuerdo a este indicador, tanto a nivel nacional
como en las jurisdicciones especificas.

En segundo lugar, en la misma direccién, es posible analizar la
evolucién de la proporcion de las sanciones impuestas en las senten-
cias condenatorias a privacién de la libertad en relacién a aquellas que
no implican una forma de custodia. A nivel nacional, en 2007 el 85%
de las sanciones fueron a privativas de la libertad, mientras el 15%

98 Agradezco a Manuel Trufé del CELS por haberme provisto de estos datos desagregados.
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restante se traté de sanciones no custodiales. En 2013 en cambio las
primeras fueron sélo el 43% y las segundas el 57%, experimentandose
un fuerte descenso de la punitividad de acuerdo a este indicador. En
la Provincia de Buenos Aires el porcentaje de sanciones privativas de
la libertad era en 2007 de 86% y descendi6 fuertemente en 2013 a 43%
—al igual que a nivel nacional-, mientras en la Ciudad de Buenos Aires
también descendi6 en este periodo de 89% a 44% (ver Graficos 9, 10 y
11 en el Anexo). A diferencia del indicador precedente aqui se observa
un descenso de la severidad de las sanciones tanto en las jurisdicciones
especificas como a nivel nacional, que se debe fundamentalmente a una
multiplicacién de las inhabilitaciones. De hecho el ntimero absoluto de
sanciones custodiales entre 2007 y 2013 se mantuvo estable, pasando
de 29414 a 29667. Este elemento mitiga en parte el elemento precedente.

En tercer lugar, es posible observar la evolucién de la gravedad de
las sanciones que implicaban privacién de la libertad impuestas en las
sentencias condenatorias. A nivel nacional en 2007, las sanciones pri-
vativas de la libertad de menos de 3 afios eran el 66% del total, aquellas
de entre 3 y 5 afos eran el 16,8%, aquellas de mas de 5 anos el 16,3% vy
aquellas a prisiéon perpetua el 0,26%. En 2013 las sanciones privativas
de la libertad de menos de 3 afios descendieron al 61%, mientras aque-
llas de entre 3 y 5 afios aumentaron levemente a un 19,7%, aquellas a
mas de 5 afios aumentaron levemente a un 18,8% vy las sanciones de
prisién perpetua se mantuvieron en un 0,38% del total (ver Grafico 12
en el Anexo). En la Provincia de Buenos Aires en 2007 las sanciones
privativas de la libertad de menos de 3 afios eran el 64,4% del total,
aquellas de entre 3 y 5 afios eran el 18,7%, aquellas de més de 5 anos
el 16,6% y aquellas a prisién perpetua el 0,08%. En 2013 las sanciones
privativas de la libertad de menos de 3 afios descendieron a un 60,1%,
mientras aquellas de entre 3 y 5 afios aumentaron a un 20,9% y aque-
llas a mas de 5 afios aumentaron a un 18,6% y las sanciones de prisién
perpetua aumentaron a un 0,26% del total (ver Grafico 13 en el Anexo)
—una evolucién similar a la experimentada a nivel nacional en estos seis
anos. En la Ciudad de Buenos Aires en 2007 las sanciones privativas
de la libertad de menos de 3 afios eran el 70,9% del total, aquellas de
entre 3 y 5 afios eran el 15,4%, aquellas de mas de 5 afios el 13,4% vy
aquellas a prisién perpetua el 0,17%. En 2013 las sanciones privativas de
la libertad de menos de 3 afios disminuyeron muy levemente al 69,6%,
mientras aquellas de entre 3 y 5 afios aumentaron a un 17,3% y aquellas
a mas de 5 afios que disminuyeron levemente a un 12,7%, mientras las
sanciones de prision perpetua disminuyeron a un 0,12% del total. (ver
Gréfico 14 en el Anexo). Se observa una cierta estabilidad de la puniti-
vidad en torno a este indicador en esta jurisdicciéon que contrasta con el
crecimiento de las sentencias privativas de la libertad medias y largas y
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la consiguiente reduccién de aquellas cortas en el pais que también se
verifica en la Provincia de Buenos Aires.

Como se observa, la punitividad entre 2007 y 2013 en Argentina
creci6 si se observa la evolucién de la tasa de encarcelamiento a nivel
nacional. Esto se ratifica en la evolucién de la poblacién penitenciaria
federal y en forma mas moderada en la evolucion de la tasa de encarce-
lamiento y privacién de la libertad en la Provincia de Buenos Aires. Pero
si se incluyen los datos presentados para 2014 por el Centro de Estudios
Legales y Sociales en su ultimo informe anual dichas tendencias son
mas marcadas en ambas jurisdicciones. En lo que se refiere a las sen-
tencias condenatorias las evidencias son menos univocas. Se mantuvo
el nimero de sentencias condenatorias a nivel pais, pero disminuy6
importantemente en la ciudad de Buenos Aires y aumenté significati-
vamente en la Provincia de Buenos Aires. Los tipos de sentencias con-
denatorias menos gravosas —de ejecucién condicional- disminuyeron
tanto a nivel nacional como en las jurisdicciones abordadas. En un
sentido inverso, las sanciones privativas de la libertad impuestas en las
sentencias condenatorias —-mas gravosas que las penas no custodiales—
disminuyeron su peso relativo tanto a nivel nacional como en las juris-
dicciones abordadas, pero mantuvieron su peso absoluto. Y por tltimo,
contradiciendo este ultimo dato, las sanciones custodiales se volvieron
mas severas al crecer aquellas de duracién media y larga tanto a nivel
nacional como en la Provincia de Buenos Aires, aunque en la Ciudad de
Buenos Aires se observa una cierta estabilidad.

A MODO DE CIERRE

Este trabajo se ha acercado a la relacién entre el kirchnerismo como
alianza y programa gubernamental que, dentro de la tradicién peronis-
ta, pretende constituir un rostro “postneoliberal” y se recuesta sobre la
apelacién a “lo nacional y popular” y la penalidad en la Argentina. La
pregunta medular que este ensayo instala es en qué medida es posible
concebir que este cambio politico trajo aparejada rupturas con respecto
a las dinamicas que rodearon a la penalidad en el pasado reciente, es-
pecialmente en la década “larga” en la que se produjeron las reformas
mas claramente inspiradas en principios y argumentos neoliberales que
se extendi6 desde 1989 con el ascenso del menemismo hasta la crisis
econdémica y politica del 2001. He sostenido que es posible diferenciar
tres momentos en esta relacién con la penalidad que acompanaron las
vicisitudes de la construccién de esta alianza y programa politico.

Un primer momento —analizado en el segundo apartado- de la
emergencia del kirchnerismo en el que, en el marco de una debilidad
politica muy marcada —nacida de la misma manera en que el Presi-
dente Kirchner gané las elecciones de 2003, se pasé de una serie de
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discursos e iniciativas que iban en la direccién de desplegar un rostro
“progresista” en el campo del control del delito —tanto en el terreno
policial como de la justicia penal y en particular, en relacién a la cues-
tién de los crimenes del estado durante la tltima dictadura militar— a
apoyar —aun cuando no siempre y por parte de todos sus actores, pero
sustancialmente— una nueva ola de populismo penal “desde abajo” que
se estructuré a partir de fuertes movilizaciones sociales en el nombre
de la victima, en torno a un escandalo concreto de amplia repercusiéon
mediatica y que se ciment6 en los resultados precedentes de la ola de
populismo penal “desde arriba” generada desde la segunda mitad de la
década de 1990 en el pais. Con el apoyo de sectores sustanciales de esta
alianza politica marcada por su heterogeneidad y en proceso de forma-
cién —en buena medida, una estrategia “por conveniencia”, pragmatica
y ligada a la coyuntura pero que no exclufa un sostenimiento por “con-
viccién” por parte de sus sectores mas conservadores y ligados a la ola
precedente de populismo penal- se produjeron cambios legales en ma-
teria penal y procesal penal claramente orientados hacia el incremento
de la severidad penal y de ese modo, se contribuy6 al sostenimiento de
la tendencia creciente de la punitividad que se venia observando en el
pasado reciente.

Un segundo momento —analizado en el tercer apartado- en el
que en el marco de la consolidacién de la alianza y el programa po-
litico kirchnerista y de su identidad posteneoliberal —a través de los
triunfos en las elecciones de 2005 y 2007 y de diversas medidas e ini-
ciativas emblematicas- se obstaculiz6 sustantivamente la dinamica del
populismo penal y se produjeron incluso algunas iniciativas orientadas
hacia la moderacién penal que tuvieron apoyos -mas o menos limita-
dos, de acuerdo a su envergadura- por parte de actores kirchneristas
fundamentales. Estos dos elementos colaboraron a producir un efectivo
descenso —aun cuando moderado- de los niveles de punitividad hacia
el 2007. En estos arfios el kirchnerismo impulsé el desplazamiento del
delito y del control del delito mas alla del centro del debate publico y
politico en el que se habia instalado de la mano de las precedentes olas
de populismo penal “desde arriba” y “desde abajo”. No lo hizo pro-
moviendo iniciativas en el campo penal que fueran en una direccién
contraria como parte de una estrategia firme y decidida de reversién
de lo generado en este terreno en el pasado reciente —como si lo plan-
teaba en otros campos de la politica publica. Se puede recordar aqui lo
que aparecia como la iniciativa mas ambiciosa en esta direccién y su
fracaso —en gran medida asegurado por actores de esta misma alian-
za gubernamental-: el Anteproyecto de Cédigo Penal elaborado por
una comisién de expertos en los afios 2005 y 2006. En el caso de la
reforma procesal penal en Provincia de Buenos Aires del afio 2006 y
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en general, en los efectos generados por el fallo Verbistky de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién del ano 2005 en esta jurisdicciéon, mas
bien se observa una suerte de multiplicidad de actores que se alian en
esta direccién en una coyuntura precisa, entre los cuales se cuentan
ciertos segmentos —pero no otros— de la alianza politica kirchnerista.
Por eso, no resulta casual que se haya tratado en el mejor de los casos
de un bloqueo, luego de que la misma alianza gubernamental hubiera
sido funcional al despliegue de una segunda ola de populismo penal en
el momento precedente. En gran medida este bloqueo se produjo col-
mando el debate publico y politico con otros temas ligados a su propio
programa politico y al desenvolvimiento de las diversas iniciativas que
pretendian activarlo, desde la negociacién y quita de la deuda externa al
alineamiento con los gobiernos progresistas de América del Sur, desde
la estatizacién de empresas de servicios publicos privatizadas durante
la década precedente al apoyo a la persecucién y castigo de los crimenes
del estado durante la tiltima dictadura militar. Estos temas e iniciativas
encendieron fuertes antagonismos politicos y sociales que formaron
parte activa de una re-politizacién de la vida cotidiana en la Argentina
que se inici6 ya en la crisis de 2001, vehiculizada muchas veces a través
de esquemas binarios que reducian la complejidad de la cuestiones en
juego pero que produjeron una fuerte respuesta por parte de la ciu-
dadania y permitieron desplazar el continuismo, la inmovilidad y la
inevitabilidad que reinaron durante la “larga década neoliberal” frente
al “pensamiento tinico” nacido del “consenso de Washington”.

Otra contribucién significativa a este desplazamiento, a mi jui-
cio, fue generada por el proceso de recuperacién econémica y social
que generaron las politicas pablicas post-crisis en un marco de cambio
econémico internacional favorable. El crecimiento econémico, la recu-
peracion de los salarios y de las garantias del trabajo formal —sélo para
un sector del mercado de trabajo-y la disminucién del nivel de pobreza
y desempleo generaron un clima positivo entre segmentos de las clases
medias y trabajadoras y pusieron ciertas barreras al despliegue de una
traduccion de la preocupacion acerca de la inseguridad frente a las
contingencias vitales nacida de un endeble o nula relacién con el mun-
do del trabajo -y todo el universo de las protecciones sociales— en una
preocupacion acerca de la inseguridad frente al delito. Esta mutacién
se vio favorecida por la memoria persistente de la crisis de 2001 y sus
consecuencias como punto extremo. %

99 A esto también puede haber contribuido la evolucién misma del delito comtn que
de acuerdo a los indicadores disponibles experiment6 ciertas tendencias descendentes
durante estos anos con respecto a los altos niveles que habian alcanzado en el marco de
la crisis de fines de los afios 1990 y comienzos de los afios 2000.
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El tercer momento se inicia con la primer Presidencia de Cristina
Fernandez de Kirchner y continda hasta la actualidad y se encuentra
atravesado por ciertas tensiones y contradicciones. A nivel nacional, se
mantuvo en cierta medida esta suerte de impulso a la marginalizacién
del delito y el control del delito del debate publico y politico combinada
con no apoyar, en general, iniciativas que implicaran deliberadamente
un incremento de la punitividad al estilo de las producidas durante las
olas de populismo penal. Esto tuvo su expresién paradigmatica en la
campaifia electoral para la elecciones generales de 2011. Sin embargo,
se produjeron algunos desarrollos en un sentido opuesto en coyuntu-
ras precisas a lo largo de estos tltimos afios. Por un lado, el apoyo a la
sancion de la Ley Antiterrorista en 2007 y su reforma en 2011, cediendo
a las presiones internacionales al respecto. En segundo lugar, en dos
momentos de debilidad politica, en las campaiias electorales para las
elecciones legislativas de 2009 y 2013, promoviendo —infructuosamente
y en parte como consecuencia de la oposicién de actores de esta misma
alianza gubernamental- la disminucién de la edad de la imputabili-
dad y planteando presiones acerca de la necesidad de mayor severidad
de los jueces penales en torno a las excarcelaciones y las liberaciones
condicionales. A fines de 2014, estos desarrollos se plasmaron en el
marco de la sancién del Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién
que ha introducido algunas reformas regresivas en materia de prisién
preventiva y en materia de expulsién de extranjeros irregulares que han
sido aprehendidos en situacién de flagrancia. En tercer lugar, apoyando
reformas legales que fueron sancionadas y que apuntan a incrementar
la punitividad de los delitos que tiene como victimas—exclusiva o privi-
legiadamente- a las mujeres y a las nifias, nifios y adolescentes como la
trata de personas, el femicido y las ofensas sexuales en los afios 2008,
2012 y 2013 y que tienen una génesis mas compleja, ligada a los recla-
mos de sectores del movimiento de mujeres —especialmente a grupos de
victimas-y a las presiones de organismos internacionales, y por tanto,
poseen unas caracteristicas parcialmente disimiles a las que alentaron
las olas de populismo penal precedentes. Méas alla de estas excepciones,
la dindmica prevalente, como en el momento precedente, no parecié
ser el fruto de una estrategia fuerte y decidida destinada a revertir el
pasado reciente. Se lanzaron algunas iniciativas puntuales orientadas
a la moderacién penal relacionada con la vida en las prisiones pero
con efectos practicos muy limitados. Ahora bien, en mayo de 2012 la
Presidente Cristina Fernandez de Kirchner promovié una medida de
otra escala, la creacién de una comision para la redaccion de un nue-
vo Cédigo Penal, que se oriento en un sentido diverso al alimentado
por las olas precedentes de populismo penal. Se traté de una comisién
de caracter politico con exponentes de diversos partidos politicos con
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mayor represent