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El no tan claro giro hacia el punitivismo

Garland, uno de los autores mas leidos,
citados y discutidos actualmente en las
discusiones criminolégicas en nuestro pais
sostiene que vivimos en un periodo historico
muy particular del sistema penal moderno,
caracterizado, entre otras cosas, por la pérdida
de la autoridad de los discursos técnicos cien-
tificos de la criminologia correccionalista, el
ascenso generalizado de estrategias de control
del delito reactivas no racionales, que apuntan
a la segregacion del otro peligroso. Y que so-
bre este ritual se monta un acting publico de
construccion de la autoridad, principalmente
util a fines electorales (todo ello coexistiendo
con el crecimiento de medidas preventivas de
calculo racional y de iniciativa privada). Las
razones de estos cambios son varias, pero, una
muy importante es el cambio de la sensibili-
dad publica respecto del delito y el miedo a
ser victima (2005). Otros autores lo secundan
en la misma linea. Pratt (2006) también ve
un ascenso de la “punitividad populista”,
mas intolerancia en el publico y crecientes
reclamos de castigos mas fuertes y represion.
Simon (2006), Pratt (2006) y particularmente
Hallsworth (2006), ademas, sostienen que €ste

cambio implica en gran parte una vuelta a la
premodernidad (penal) y al espectaculo de la
ostentacion de la crueldad. Otros estudiosos
no especificamente “crimindlogos” (como
Wacquant, 2000) describen procesos similares
de segregacién punitiva masiva y lo explican
en términos de funcionalidad al orden neolibe-
ral y la economia de mercado o a la sociedad
del consumismo individualista (Bauman,
2000). Pavarini (2003) secunda gran parte
de estos argumentos, haciendo hincapié en
la particularidad de que la demanada de pena
se presenta “desde abajo” y radicalmente
democratica. Y en el contexto local Zaffaroni
(2006) advierte contra el advenimiento del
Derecho Penal del Enemigo (doctrina que
conquisto algunos adeptos en Europa) y el
“autoritarismo cool”.

Pero en el articulo “El Mito dela punitividad”
Roger Matthews (2010) lanza feroces criticas
contra muchos de los conceptos centrales a
estas formas de pensar la actualidad del sistema
penal, principalmente contra las descripciones
generalizadas, o disfrazadas de explicaciones
y la laxitud de conceptos como “punitivismo”
y “populismo punitivo” y el uso que se suele
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hacer de ellos.' Se pueden sintetizar sus criticas
afirmando que la mayoria de los autores que
hablan de ello lo hace llenando sus reflexiones
de supuestos que no prueban, dando por hechas
relaciones entre la estructura social y sus cam-
bios y los cambios en la politica penal, que no
son necesariamente ciertos; que no explican,
sino que describen esos cambios, y aun de
forma parcializada. Por otro lado, sostiene,” los
criticos dan por supuesto que tras la expansion
penal hay cambios en el ptblico o en su sensi-
bilidad, pero muy probablemente solo se trata
de que “los politicos se han quedado sin ideas
para responder a las demandas de seguridad”
y recurren a las soluciones punitivas, lo que,
por otro lado, no tiene nada de nuevo.* En su
lectura, la crisis esta mas en la creatividad de lo
que a veces se suele llamar la “clase politica”
que en “la sociedad” o en “la criminologia”.
Afirma que la preocupacion al respecto “estd
sobreactuada” y “‘es desproporcionada”. Que
se puede tratar simplemente de una forma de
gestion de las nuevas burocracias penales,
que integran una cada vez mas compleja (no
necesariamente cada vez mas cruel) red de
agencias del sistema penal, permanentemente
en expansion.

Es cierto que denunciar el “aumento de la
punitividad”, puede significar un aumento
en muchas caracteristicas: una vuelta a los
castigos publicos humillantes, un aumento
del numero de encarcelados o castigados, y
una variedad de fendomenos mas que se suelen
emparentar entre si sin mayor precision.

! Es notable que puesto a criticar la laxitud del uso
de estos conceptos, la misma critica de Matthews se
desplaza (como la misma literatura criminolégica que
él analiza) sin mayor distincion desde el “populismo
punitivo™ hasta el “punitivismo”, pareciendo que hace
referencia al mismo concepto.

Muchos autores suelen hablar indistinta-
mente de un “endurecimiento” del sistema
penal, lo que implica, sin mucha distincion,
a veces una intensificacion de la severidad
de las medidas, a veces una extension de los
alcances de las medidas penales (sean o no
formalmente penas), a veces una expansion
del uso de la ley penal como proteccion de
bienes juridicos, a veces el crecimiento de
la tasa de encarcelamiento, un aumento de la
crueldad de los castigos por el valor simbolico
del castigo mismo como afirmativo de una
relacion de autoridad-sometimiento (no en
funcion de un objetivo “positivo”), etc. Sin ser
en absoluto exhaustivas, podriamos distinguir
al menos las siguientes dimensiones de las
manifestaciones de las diferentes agencias del
sistema penal, y estas posibles modificaciones
en sus practicas, para luego advertir que no
todos estos cambios posibles estan ocurriendo
y que muchos, de hecho, estan “girando” en
el sentido inverso:

 La carcel y lo penitenciario: expansion
en la poblacion encarcelada (mayor tasa de
encarcelados, en el pais, en ciertas zonas, por
ciertos delitos); aumento presupuestario y de
personal del sistema penitenciario; cambio en
la logica de la ejecucion (logicas “positivas”
“re”; a logicas puramente de contencion- “de-
posito”; logicas puramente de degradacion/
aplicacion de dolor); ampliacion de los su-
puestos juridicos de delitos o personas a los
que segun la ley corresponde la pena de carcel;
mayor crueldad en las practicas penitencia-

2 En conversacion informal con el autor del presente
articulo.

*Esto sin embargo, ya es [lamativo: el que la clase politica
se quede sin respuestas “serias” y acuda cada vez mas
seguido a la respuesta penal ya es un fenémeno que bien
podria llamarse *“populismo punitivo™ justificadamente.
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rias; separacion de lo penitenciario del control
publico o judicial; aplicacion de instituciones
tipo carcelarias para problematicas no estric-
tamente juridico penales (manicomios).

* Lo policial y el sistema de vigilancia: ex-
pansion de las policias (en nimero, en poder
institucional); mayor alcance de las funciones
policiales o de las agencias policiales en am-
bitos antes excluidos de ellas; mayor crueldad
de las practicas policiales (aumento de la
practicas de tormentos en comisarias, del uso
de la fuerza letal, de los casos de gatillo facil,
etc.); separacion de las practicas policiales del
control publico o judicial; habilitacion juridica
a mayores poderes de las agencias policiales
(requisa o allanamiento sin orden, toma de
declaracion sin presencia del juez o fiscal,
etc.), ascenso de una ideologia mas represiva
en el uso de la fuerza, etc.

* Lo judicial y el andamiaje juridico: expan-
sion del sistema judicial penal (en términos
poblacionales totales o en términos relativos
respecto de los otros fueros judiciales, de la
policia, etc.); aumento de las causas y con-
flictos que llegan al sistema judicial penal
(por nuevos tipos de hechos que se producen,
nuevos tipos de hechos que se judicializan,
conflictos anteriormente propios de otros
fueros, mayor derivacion de la policia, mayor
demanda “espontanea” de los particulares);
aumento cuantitativo de las condenas (en
tasa de poblacidn, respecto de las denuncias,
respecto de las causas que terminan sin conde-
na, etc.); aumento cualitativo de las condenas
(mas aplicacidn de penas de prision respecto
de penas en suspenso, mayor niumero de afios
de prision en las condenas con la misma le-
gislacion, o con distinta legislacion); cambios
en la ideologia dominante a nivel judicial y
a nivel académico “juridico-penal” (lucha
de escuelas y teorias interpretativas de la ley
penal); cambios en la legislacion penal (mayor
numero de conducta castigadas formalmente
con pena de prisién —penas en suspenso o sin

aplicacién relevante—, mayor nimero de con-
ductas castigadas efectivamente con pena de
prision —penas de aplicacion efectiva y sobre
conductas que efectivamente llegan al sistema
judicial penal-, aumento del quantum de pena
aplicable para una conducta determinada,
etc.); ampliacion de los alcances del sistema
penal en medidas no juridita o formalmente
punitivas (suspension del juicio a prueba,
mediacion, etc.).

* Relacion entre las agencias del sistema
penal y el publico: un aumento del “senti-
miento punitivo” o de los reclamos colectivos
de aplicacion de castigo (en casos puntuales
o en general), de endurecimiento de las leyes
penales, de endurecimiento de la actitud judi-
cial frente a los delitos, etc. Un cambio en el
enfoque de los medios, o una “invasion” de la
logica de la justicia mediatica sobre la logica
legislativa o judicial tradicional (aumento
sostenido, 0 campafias puntuales de ataque
de la prensa a las ideologias o a los actores
tenidos por garantistas o blandos); camparias
de panico moral desde los medios masivos de
comunicacion. Cambios estructurales en el
orden social; cambios en las representaciones
sociales, de sensibilidad, de relacion de los
particulares con lo publico (o con cada una de
las agencias estatales), cambios en las formas
de relacion entre los particulares que hacen a
estos otros cambios; cambios en la direccion
del esfuerzo persecutorio y punitivo de un
cierto tipo de conductas y personas a otros;
cambios en la relacion entre los medios de co-
municacion (cada uno de los actores/empresas
dominantes) y un gobierno o actor politico (y
las consecuentes movidas estratégicas para
desprestigiar o apoyar a ese actor a partir del
uso del problema de la inseguridad), etc.

Si se habla de la extension de la red penal,
o de la intensificacion del punitivismo sin
identificar exactamente en qué consistiria y sin
advertir en que no consistiria, se esta dando
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por hecho que la expansion y el endurecimien-
to “viene por todos lados”. Lo cual es mas
una denuncia que un analisis, y nos vemos
impedidos de contrastarlo con datos empiri-
cos. El caso argentino, por ejemplo, registra
un efectivo incremento en la tasa de encar-
celamiento, pero no asume todas las carac-
teristicas que leemos en los autores europeos
y norteamericanos. Por ejemplo, en nuestro
caso, hay un aumento constante del nimero
de conductas formalmente castigadas (cada
vez se tipifican en la ley mas conductas, con
mayor frecuencia, y apenas se despenalizan
algunas esporadicamente), pero el porcentaje
de condenas por tipo de delitos y por perfil del
autor se mantiene en proporcion relativamente
estable (no hay mayor persecucion de los de-
litos de los marginales, o de los inmigrantes
—como ocurre en Europa, segun denuncian
los crimindlogos europeos—, sino que siempre
la hubo y la hay, mas o menos en la misma
medida constante y estable). Por otro lado, en
los tltimos veinte afios hay una tasa creciente
de encarcelamiento (que parece haber comen-
zado a frenar en los tltimos cinco), pero en el
mismo periodo hubo un progresivo avance en
el control judicial sobre las manifestaciones y
practicas del sistema penitenciario (en todo el
pais hay un lento y erratico pero progresivo
avance de las funciones y el poder relativo
de los Jueces de Ejecucion por sobre las po-

testades penitenciarias-correccionalistas?), lo
cual suele ser siempre interpretado como un
avance garantista.

En definitiva: no en todas estas dimensiones
hay una pérdida de la 16gica de las garantias o
de un presunto sentido “humanista” o incluso
“positivo™ (en el sentido utilitarista) en la
logica del sistema penal y un avance de la
crueldad, represividad y de rasgos propios de
la premodernidad penal. En algunas hay un
avance o recuperacion, y en otras una relacion
constante, o variable pero que no permite
distinguir una direccion determinada. Por otro
lado, atn en las que hay procesos de cambio
que parecen ir en esa direccion, hay una
complejidad de variables y de interrelaciones
entre los actores de esos procesos que deben
ser analizadas para comprender si realmente
ese proceso puede ser analizado dentro de
un proceso generalizado de “punitivismo” o
explicado como un “giro punitivo” de todo el
sistema penal.

Intentaremos resumir algunos rasgos fuertes
del cuadro de situacion nacional a partir de
lo que si se ha investigado o los datos con
los que podemos contar, intentando no dar
por supuesto que indican un cambio general,
global y determinante, y sobre todo sin extra-
polar acriticamente los analisis que desde los
contextos centrales se hacen de los cambios en
esos sistemas penales en el mismo periodo.

Leyes simbdlicas y leyes... ;“materiales™?

Una de las criticas de Matthews (2005) es
que “una serie de sanciones que han emergido
en los ultimos afios y que han sido presen-
tadas como ejemplos de punitividad, son en

*Por ejemplo, a nivel nacional la ley Nacional de
Ejecucion (24660, del aiio 1996), que ademas, no
abandona sino que refuerza el sentido correccional y
disciplinario del “tratamiento” penitenciario.

gran medida simbolicas.” Esto es cierto en
el sentido de que son leyes dictadas solo por
el efecto simbolico de la existencia de la ley,
sin que ello se traduzca en comportamientos
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efectivos de las agencias del sistema penal. Ello
no invalida que: 1) También pueda haber una
gran medida de sanciones en los ultimos afios
que no lo son, que tienen efectos concretos en
aumentar la prisionizacion, coexistiendo con
estas “sanciones simbolicas”; 2). Si se acude
cada vez con mas frecuencia a la amenaza penal
o a la sancion penal meramente “simbolica”,
para derivar/resolver/atacar conflictos, esto
también significaria un cambio relevante en
el valor que la ley penal tiene respecto de los
conflictos. Esto podria significar que cada vez
mas conflictos que podrian ser no-penales se
convierten en conflictos penales (aunque no
reciban sancion de prision efectiva).’
Distinguir y clasificar las leyes penales
como amenaza simbolica o como factor de
encarcelamiento masivo en nuestro pais, no es
tan sencillo.® Por ello hay que ser especialmen-
te cautos en el uso de la informacion para sacar
conclusiones, y estas solo pueden intentarse

* Lo mismo se puede decir de su critica respecto de que
“necesitamos diferenciar entre las penalidades que han
sido introducidas para proteger a grupos especificos y
aquellas que involucran la intensificacion de las san-
ciones existentes”; cuestion que estd muy relacionada
con la anterior, puesto que esta “proteccion” se suele
hacer mediante sanciones simbolicas més que penas
efectivas de carcel. Por ejemplo, el agravamiento
de la condena prevista para todo delito “cuando sea
cometido por persecucion u odio a una raza, religion o
nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en
parte a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”
(ley 23.592 del 3 de agosto de 1998), es tan raramente
aplicada en la practica tribunalicia que no llega a tener
relevancia cuantitativa en la estadistica oficial. Pero
la necesidad de proteger grupos especificos por la via
penal es un fendmeno que bien puede formar parte de
este giro punitivo, porque —es obvio— no es ni la tinica
ni una forma necesaria para la “proteccion de grupos™
(ni la mas eficiente), con lo cual también debe llamarnos
la atencion que se recurra a ella como primera y acaso
tinica medida.

¢ Debemos comenzar advirtiendo que la informacién
sobre las leyes penales esta confusa y mal ordenada. En
lo codigos penales se incluye una lista de leyes com-

cuando aparezcan tendencias fuertes que no
se vean afectadas por la omision de una o dos
leyes.” Haciendo el corte temporal en los pe-
riodos presidenciales, y estableciendo el nivel
de relevancia segtin la inclusion de la ley en el
listado de leyes complementarias del Cédigo
Penal (y cruzandolas con bases de datos digi-
tales), hemos podido encontrar un total de 106
modificaciones o complementos legislativos
con un minimo de relevancia, desde la recu-
peracion democratica en 1983.2Doce reformas
legislativas de las que han quedado registradas
corresponden al periodo 1983-1989, por lo
que la frecuencia de modificacion legislativa
fue de 2 por afio. Y luego de él (desde 1990
hasta hoy) crece de 3,8 (1990) a 6,6 (2009),
con alguna fluctuacion.’ Esto quiere decir que
existe una tendencia de aceleracion que bien
puede corresponder a aquello que se suele
indicar como “inflacion penal”.

plementarias y modificatorias, pero no es completa. Y
muchas veces leyes que inciden de forma decisiva sobre
dreas del sistema penal no son tomadas en cuenta en las
ediciones del Cddigo, por ejemplo aquellas que afectan
al sistema penal/tutelar/correccional de los menores de
16 afios (que sigue siendo sistema penal en sus mani-
festaciones aunque cambien sus nombres y categorias).
El entramado legislativo que se ha convertido en un
laberinto interpretativo.

? Aclaramos también que hemos dejado de lado las leyes
procesales penales, que también son relevantes (alli se
resuelven temas como la posibilidad de excarcelar o no
a un detenido), pero que requieren una investigacion
propia, pues al ser provinciales resultan dificiles de
contrastar con los resultados generales a nivel pais.
*El nivel minimo de relevancia para esta muestra estara
dado por su inclusion en la lista de reformas dentro del
Cddigo Penal y sus leyes complementarias. Esto es,
tomando en cuenta sélo las leyes que han tenido un
minimo de relevancia, aun simbolica (no, por ejem-
plo, correcciones, o leyes que no quedan ni siquiera
registradas en el CP), y algunas de leyes especiales
(sobre cualquier otra materia) con cldusulas penales
que también tengan un minimo de relevancia en cuanto
a su aplicabilidad.
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Pero como ya vimos, también hay una fun-
cion de proteccion/reivindicacion meramente
simbdlica en la legislacion penal, que corre
paralela (pudiendo coincidir o no) con la del
encarcelamiento, por lo que el numero de
leyes por si mismo no es un dato sufuciente
para entender la expansion carcelaria.

Respecto de los efectos de las leyes pode-
mos construir tres categorias diferenciables en
estas reformas legislativas: (1) aquellas que
operan apenas como amenaza simbolica: de
practicamente nulo efecto en la produccion
del sistema penal a nivel policial y judicial;
(2) aquellas que derivan el conflicto al siste-
ma penal (policial o judicial) y provocan su
intervencion, en forma de condenas o no, pero
que aun en el caso de resultar en condenas
no provocan prisionizacion estadisticamente
relevantes (delitos economicos, lesiones le-
ves, hechos culposos, violencia intrafamiliar,
etc.); (3) finalmente, aquellas que provocan la
intervencion del sistema penal y esto puede
traducirse en alguna medida (mesurable en
términos estadisticos) en prisionizacion (ro-
bos con armas, homicidios, lesiones graves,
violaciones, etc.).

Para establecer si el alza en las tasas de
prision esta relacionada con las reformas
legales debemos hacer hincapi€ en la tercera
categoria. Pero distinguir entre las leyes que
efectivamente inciden sobre la situacion de
los presos y las que no, no es facil. No hay
datos, por ejemplo, de cuantos presos se “be-

? Por razones de espacio no podemos agregar aqui el
listado, ni los detalles de las leyes a las que hacemos
referencia. Para ello nos remitimos al articulo “7Trazos
para delinear el populismo punitivo en el caso argen-
tino” (Gutiérrez, en imprenta).

19 Ley 24390 de 1994.

"' Introducido al Codigo Penal por ley 24.316 del afio
1994, establece que frente a una persecucion penal por
un hecho leve el imputado puede optar por someterse
a prueba durante un periodo (prueba que suele incluir

neficiaron” con la llamada ley “del 2x17,'
porque esta ley en la mayoria de los casos era
de aplicacion automatica, no requiere de un
expediente especial, ni siquiera de un “inci-
dente” (expediente accesorio) especifico en
una causa puntual, simplemente se la toma en
cuenta a la hora de hacer el “computo de pena”
o a la hora de evaluar una excarcelacion. Por
otro lado resulta imposible saber cuantos de los
miles de sometidos a la “suspension del juicio
a prueba” (probation)'' irian de otra forma a
prision (no esa misma vez, pues por aritmética
de las penas y costumbre judicial, estos hechos,
de ser condenados quedarian con prision en
suspenso; ' pero si la segunda vez que cayeran
en el sistema penal). En otros casos no queda
otra opcion que acudir a la experiencia judi-
cial para saber (y unicamente grosso modo)
cuales leyes y tipos penales son relevantes
judicialmente y cuales no, y cuales de ellos
produciran material para las prisiones, y cuales
no. Aqui nos debe ayudar el conocimiento del
terreno judicial penal para entender los efectos
concretos de una ley en su aplicacion judicial
(que es la que determina la prision preventiva
o la condena a prision de cada individuo, y
por tanto, la bisagra entre la legislacion y la
efectiva produccion de encarcelamiento). Por
otro lado, hay reformas legales que son de
extensiva aplicacion aunque de efectos difi-
cilmente mesurables: el alza en las escalas del
robo, particularmente del robo con armas (por
ejemplo de la Ley N° 25882, 26/4/2004), ne-

trabajos comunitarios) y de cumplir con el compromiso,
la causa se archiva y se deja sin efecto la persecucion
del imputado.

12 Estos mismos hechos leves que ahora suelen deri-
varse a “probation™ son los que suelen, de llegar a ser
condenados, serlo directamente en suspenso, es decir,
que si el condenado cumple con ciertas condiciones
de comportamiento no cumple la condena en la carcel
sino en libertad.
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cesariamente debe aumentar la prisionizacion
general, en tanto el robo con armas tiene una
relativamente alta tasa de condena, y un gran
porcentaje de presos lo estan por ese delito.'?
Entonces, un mayor promedio en el tiempo de
la condena bien puede deberse a este cambio
legislativo; pero también podrian aportar a este
efecto: cambios en el comportamiento delictivo
(conductas mas reprochables); cambios en el
tipo de delitos a los que se enfoca la persecu-
cion policial (campaiia de persecucion al robo
de automéviles, por ejemplo); cambios en el
criterio judicial (sobre los criterios evaluadores
de la gravedad del hecho); y a su vez estos
cambios estar motivados por un cambio en el
clima politico-cultural, en la relacion con la
prensa, etc. Se pueden encontrar correlaciones

temporales entre ese aumento de tiempo de
condenas y otras variables. La explicacién,
sin embargo, de esa correlacién, es materia
mas compleja.

No todas las reformas legales han sido en
direccion represiva. De 106 leyes relevadas
en periodo democratico podemos encontrar
23 leyes con efectos en principio relevantes
a nivel judicial y penitenciario (llegan causas
estadisticamente mensurables a los poderes
judiciales, y generan prisionizacién estadis-
ticamente mensurable). Desde 1983, 14 han
sido claramente agravantes y 6 claramente
atenuantes.' Lo que deja al resto (83) —casi to-
das ellas agravantes— como leyes “meramente
simbolicas” o de derivacion de conflictos al
poder judicial penal.

Periodo Leyes relevantes Promedio | Leyes relevantes
penales sancionadas | anual a los efectos de prision
aumenta | disminuye

1983-1989 (Alfonsin) 12 2 1

1989-1995 (Menem 1°) 27 4,5 1 3

Dic. 1995-Dic. 1999 (Menem 2°) 19 4,8 4

Dic. 1999- Dic. 2001 (Alianza) 10 5 1

Interregno (Varios-Duhalde) 2 1

May. 2003- Dic 2008 (CNK) 30* 6,6 i 1

Dic. 2008- Dic. 2009 (CFK) 6 6 1

* 10 de las cuales se dan durante el raid legislativo post caso Blumberg y relacionadas con él1.
** 6 de las cuales se dan durante el raid legislativo post caso Blumberg y relacionadas con él.

* En denuncias e intervenciones policiales, el robo esta
presente en el 60% de los casos (Sistema Nacional de In-
formacién Criminal del afio 2007, Ministerio de Justicia
y Derecho Humanos, Secretaria de Politica Criminal y
Asuntos Penitenciarios, Direccion Nacional de Politica
Criminal; en adelante “SNIC”). Y este porcentaje es
estable en las estadisticas de la Gltima década. En las es-
tadisticas de presos con condena, el robo estd presente en
el 40% de las sentencias (Sistema Nacional de Estadis-
ticas sobre Ejecucion de la Pena, Direccion Nacional

de Politica Criminal, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion, en adelante “SNEEP™).

" Del resto no se puede decir que necesariamente sea
agravante o atenuante en todos los casos (por ejemplo,
una modificacién en el régimen de prescripcion de la
accion penal afectara algunos beneficiandolos y a otros
perjudicandolos, segun el caso y segun el criterio juris-
prudencial dominante en cada circuito judicial previo a
la sancion de la ley).
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Cuando tomamos en cuenta, entonces, la
verdadera injerencia de las modificaciones
sobre la prisionizacion y atendemos a la di-
reccion (reduccion o ampliacion de los efectos
duros del sistema penal) de las reformas, nos
encontramos con resultados paradojicos.

En el caso de los periodos de Menem
(conservador-neoliberal) observamos una
gran profusion de leyes punitivas respecto
del periodo anterior, y en general con direc-
cion represiva, pero casi todas ellas de nula
incidencia a los efectos de la prision, sobre
todo en el primer periodo.”” Una que si es
de gran relevancia, porque nutre en miles de
presos al sistema penitenciario federal, es la
ley sobre drogas (23.737, de 1989). Pero en
sentido contrario, se sancionan las dos refor-

15 S6lo a modo de ejemplo, en los primeros 5 afios:
24051 (1991) sobre delitos ambientales, 24064 (1992)
fraude con facturas conformadas, 24192 (1993) régimen
penal y contravencional deportivo, 24193 (1993) sobre
el transplante de organos y tejidos, 24198 (1993), 24241
(1993) delitos contra la integracion de fondos al sistema
de jubilaciones y pensiones, 24270 (1993) impedimento
de contacto con el padre no conviviente, 24286 (1993)
modifica multas, 24316, 24410 (1994) eleva las penas
de los delitos de abandono de personas y omision de
auxilio; crea nuevas figuras delictivas en lo atinente a
delitos contra el estado civil; establece la pena para la
sustraccion, retencion y ocultacion de menores; amplia
delitos de falsificacion; 24417 (1994) Proteccion contra
la Violencia Familiar , 24441 (1994) defraudaciones en
la financiacion de la vivienda y la construccion, 24452
(1995) régimen referido al pago con cheques sin provi-
sion de fondos, 24453 (1995), eleva penas del delito de
violacién de secretos y las multas por delitos contra la
libertad de trabajo y asociacion, 24454 (1995) modifica
la figura de la “usurpacion”, 24481 (1995) violacion de
patentes, 24492 (1995) delito de transferencia de arma
de fuego sin poseer la condicion de legitimo usuario,
24527 (1995) sobre usurpacion de titulos u honores,
24557 (1995) Delitos cometidos por empleadores au-
toasegurados y ART, 24566 (1995) penas y sanciones
por infraccion a la ley de alcoholes.

mas progresistas mas importantes a nivel de
efectos “duros” del sistema penal, tendientes
a su reduccion (la “probation™;'¢ y el “2x1”"
con maximos para la prision preventiva)
en 1994. Y también se produjo la reforma
constitucional (la de 1994) mas relevante a
los fines de reducir las manifestaciones mas
aberrantes del sistema penal, al incorporarse
los pactos de Derechos Humanos al orden
constitucional.

Por otro lado, en la primera presidencia de
Kirchner, régimen que hizo mucho hincapié
en rescatar a nivel discursivo la vigencia de
los derechos humanos,'® se producen en el
afio 2004 las reformas punitivas mas repre-
sivas, agravando el abigeato, restringiendo
la libertad condicional, los delitos contra la

16 Se trata del instituto de la suspension de juicio a prueba
(art. 76 bis a quater del CP) introducido por la ley 24316,
por el que en delitos leves y a pedido del imputado se
suspende el proceso penal, se lo somete a prueba por
un periodo de tiempo (prueba que suele incluir trabajo
voluntario) y de cumplir con las obligaciones, se dicta
Ia prescripcion del proceso. Ello no mermé la cantidad
de presos, puesto que los que podian acceder a ese “be-
neficio™ eran los imputados que por lo general no son
pasibles de detencion (en razon de la levedad del delito
que se les achaca) o aquellos que de ser condenados, la
prision quedaria en suspenso. Sin embargo, significo
que los posibles autores de hechos leves gozaran de una
“segunda oportunidad” sin quedar manchados por el
antecedente penal de una condena en suspenso.

17 La ley 24390 establecia que un detenido no podia
estarlo sin condena firme mas de dos afios; pero en los
casos excepcionales que asi ocurriese, y fuera condenado
finalmente, el plazo que excediera los dos afios se con-
taria como el doble a los efectos de calcular la condena
que le restaria cumplir.

'*'Y aunque a nivel de politicas criminales se ha mos-
trado algo ambiguo, los niveles directivos del Poder
Ejecutivo y los niveles medios profesionales han sido
predominantemente ocupados por profesionales progre-
sistas y/o militantes populares con una orientacion mas
bien garantista o antirepresiva. Asi, no solo gran parte
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integridad sexual y elevando el maximo de
la pena por concurso de delitos (varios deli-
tos evaluados en el mismo juicio) a 50 afios
(cuando la interpretacion jurisprudencial de la
ley anterior lo habia establecido en 25 afios).
Todas estas reformas sin embargo, fueron
provocadas o posibilitadas por el “efecto
Blumberg”, capitalizado principalmente por
sectores de derecha y opuestos al gobierno
(nos remitimos al analisis de Calzado y Van
den Dooren, 2009).%°

Curiosamente, a fines del mismo afio en
que se dio la oleada represiva post-Blumberg,
se aprueba el Protocolo Facultativo de la
Convencion Contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes
(Ley 25923), el instrumento juridico de mayor
fuerza para controlar el uso de la fuerza por
parte de la policia y el servicio penitenciario.
Y al afio siguiente se sanciona la ley de Pro-
teccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia
(Ley 26061), que si bien no esta directamente
dirigida al sistema penal de adultos modifica
o afecta la interpretacion de muchos institu-
tos del régimen penal juvenil, a favor de la
proteccion de las garantias de los menores
de edad, y ha servido como base para apoyar
o provocar reformas legislativas en la mitad

del Ministerio de Justicia (donde permanecen también
muchas dreas a manos de conservadores), sino también
a nivel del Ministerio de Educacion (que ha avanzado
con solidez desde el afio 2006 en intervenir en la cuestiéon
educativa en carceles y contextos de encierro en general,
formando profesionales, disputando la funcion educativa
a los servicios penitenciarios, etc.), o del Ministerio de
Desarrollo Social (trabajando junto con UNICEF en el
ordenar y observar la normativa penal juvenil de todo
el pais, también formando profesionales, articulando y
apoyado reformas a favor de la proteccién integral y por
la derogacion de los regimenes tutelares, etc.).

1” Véase SENNAF, 2008.

% Diez afios después de la reforma constitucional de
1994 el caso Blumberg fue intentado capitalizar por

de las provincias del pais con la misma orien-
tacion'? (hasta ahora en una direccion que se
entiende mas garantista que la ley anterior, en
el sentido inverso a muchos de los reclamos
posteriores al de Blumberg). Sin contar las
“reformas Blumberg”, el periodo de gobierno
de Kirchner hubiera tenido una cantidad de
reformas penales similar a la de los periodos
precedentes.

Por otro lado, hay varias leyes en los 1lti-
mos dos periodos presidenciales que aunque
resultan represivas en cuanto a su naturaleza
penal, tienen una orientacion “progresista”
respecto de sus fundamentos o los actores que
las promovieron, como la sancién de tipos
penales especificos contra la trata de personas
en 2009, pedida por varias organizaciones
sociales y de género; o la de extracciéon com-
pulsiva de ADN también de 2009, requerida
especialmente por organizaciones de derechos
humanos para facilitar la identificacion de
hijos de desaparecidos.

Tanto en el caso de la reforma constitucio-
nal de 1994 como en el de la oleada represiva
de 2004, la corriente garantista o punitivista
parecia ir en contra de la direccion ideologica
elegida en sus presentaciones publicas por
los gobiernos de turno (que controlaban el

distintas fuerzas politicas, incluido el partido gober-
nante (un frente liderado por parte del justicialismo,
progresista). Finalmente, Juan Carlos Blumberg, lider
del movimiento, opté por rodearse de politicos ultra-
conservadores v aliarse con los idedlogos con orienta-
cién claramente represiva sobre el sistema penal. Y el
magnifico caudal de apoyo popular que logré se volcd
en presion sobre el Congreso, quien finalmente aprobd
las leyes ideadas por estos, también con aquiescencia
o apoyo de muchos legisladores oficialistas, quienes
cedieron ante [a presion publica y mediatica (o quisie-
ron participar de la legitimidad social conseguida por
el movimiento).
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parlamento). En ambos casos, no podemos
decir que en el Congreso haya habido una
ideologia dominante (garantista/minimalis-
ta, o represiva/punitiva) que se manifestara
coherentemente en su produccion legislativa,
mas alla de las manifestaciones publicas de
sus cabezas visibles.”' Incluso los mismos
legisladores pueden mostrarse con un dis-
curso hiperrepresivo en el debate de una ley,
y con discursos progresistas o minimalistas
pocos meses después (o a la inversa). Esto
se explica porque la ley penal, de alto valor
simbolico, es usada como carta de cambio
y negociacion con la oposicion en distintas
coyunturas politicas o porque el gobierno
hecha mano de la amenaza penal simbdlica
para “dar un mensaje” en un sentido u otro.
En otros casos, habiendo una fuerte presion
mediatica y repercusion social, representan-
tes de un gobierno progresista pueden tratar
de capitalizar el apoyo publico mostrandose
“duro con el delito”, o un gobierno conser-
vador tomar una iniciativa con resultados
antirrepresivos porque presupuestariamente
es necesaria (por ejemplo descomprimiendo
la superpoblacion carcelaria), porque permite
ordenar el comportamiento del Poder Judicial
penal, o descomprimir la presion de trabajo
judicial-penitenciaria (asi las reformas de
1994 para la probation, o el 2x1), apoyadas
en un discurso de racionalidad técnica y buena
administracion. Esto hace que la legislacion
penal “populista” sea un fendmeno trasversal:
los actores de distintos partidos enfrentados
suelen asociarse en su sancion.

Como sea, hasta ahora parece que no po-
demos afirmar una correlacion entre oleadas
punitivas en gobiernos conservadores y esta-

2 Para un analisis mas detallado de la década de los 90
véase Martinez (en imprenta).

bilidad penal o leyes reductivas de la represion
en gobiernos progresistas. Asi, la inflacion
penal, la inestabilidad de la legislacion penal
(1a heterogeneidad de contenidos y mensajes
politicos presentes en las leyes) y la permeabi-
lidad del comportamiento legislativo-penal a
las presiones “del publico” (que detallaremos
a continuacion) atras de muchas de estas
reformas se tratan de fenomenos sostenidos,
que aparecen a partir de 1989/1990 (Gutiérrez,
2006; Calzado y Van den Dooren, 2009).
Respecto de la legislacion meramente sim-
bolica, su profusion no esta desconectada de
los fenomenos que hacen al “punitivismo” y
al “populismo punitivo” De hecho, las lecturas
criticas sobre el auge de reclamos de castigo en
nuestro pais (Gutiérrez, 2006, 2007; Calzado
y Van den Dooren, 2009; Galar, en imprenta)
tienen mas que ver con analizar la presencia
de esta logica de la “proteccion simbolica”
(de la ley en general y del castigo en concre-
to, en la victima y los grupos reclamantes) y
su recepcion en (o0 uso por) las estructuras
politicas, que con asumir que ello implica (o
resulta en) la vuelta de los castigos ostensi-
blemente crueles o su exhibicion publica. En
este punto, lejos de ser una critica, Matthews
parece estar colaborando a delinear un rasgo
llamativo de las transformaciones penales
actuales “punitivistas”, que otros ya sefialaron
en su oportunidad (Larrauri, 2001, cap. I'V):
hay un recurso cada vez mas frecuente a este
tipo de legislacion simbolica (en gran parte
por grupos minoritarios o historicamente so-
metidos o por grupos de presion progresistas)
como forma de reivindicacion o proteccion.
Y ello, lejos de ser una caracteristica inocua,
tiene poderosos efectos de relegitimacion del
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sistema penal y la 16gica del castigo.” Por otro
lado el uso “protectivo”-simbélico cada vez
mas extendido de la ley penal, la policia y la
justicia penal provoca la expansion de estas
agencias (y sus formas de funcionamiento), e
incluso en muchos casos si puede derivar en la
aplicacion de la carcel (como en los casos en

La racionalidad legislativa

Tal como dice Matthews es posible rastrear
discursos punitivistas en la l6gica legislativa
como una constante histérica. En el periodo
que nos interesa ademads, los vemos motiva-
dos, instigados y abiertamente presionados
por grupos y asociaciones de particulares.

La “inseguridad” comienza a ser un
concepto cada vez mas amplio, presente y
abarcativo en relacion al delito y la violencia
a mediados de los afios 90, y a la vez “La
inseguridad urbana se fue transformando asi
en un objeto de intercambio politico, una
“mercancia politica”, a través de la cual se
buscaba la produccion de consenso politico
y en el limite, electoral.... Esta “electorali-
zacidn” de la “emergencia” de la inseguridad
urbana implico que las medidas propuestas —y
eventualmente puestas en marcha— para en-
frentar este problema fueran deliberadamente
concebidas como el reflejo de lo que piensa o
siente ‘la gente’.” (Sozzo, 2007)

Sin embargo, en los afios 90 la presencia de
la cuestion de la inseguridad en los medios es-
tuvo compartida y opacada a otro problema de
victimizacion y delitos: el de las victimas del
poder. Se sucedian casos de alto impacto me-
diatico y repercusion publica cuyas victimas

*? Para mayor detalle y critica véase Larrauri (2001, cap.
IV) que, siguiendo a Cohen y Scheerer lo califica como
“el paradigma de la nueva criminalizacién”.

que se reclama carcel efectiva para culpables
de muertes en transito). Finalmente, la l6gica
de la proteccion simbodlica esta directamente
muy relacionada a los reclamos punitivos por
castigo y seguridad (Gutiérrez, 2006, 2007;
en imprenta.

simbolizaban los buenos valores de la gente
humilde, contra redes oscuras de poder que
involucraban al gobierno. Tal vez los casos
de mayor impacto sean los de Maria Soledad
Morales (1990) y José Luis Cabezas (1997),
pero entre ellos también estan Walter Bulacio
(1991), Miguel Bru (1993); Sebastian Cabello
(en este caso el nombre es el del autor, no el
de la victima: 1999); Mariano Witis (2000) y
ya sobre el final del proceso, Natalia Melmann
(2001), pero entre ellos muchos mas.

Por ello, la cuestion de la inseguridad
compartia cartel y disputaba urgencias, recla-
mos, atencion publica y poder de amalgamar
sentimientos de indignacion con los casos
de victimas del poder. Y finalmente, sobre
el cambio de siglo, y a partir de centrar sus
ataques en la “impunidad” muchos de los mo-
vimientos contra la inseguridad se cruzaron
con los ultimos de los de “victimas del poder”,
y asumieron parte de su simbolismo y de sus
apoyos.” Hasta que los primeros afios del
siglo XXI empezaron a desaparecer paulati-
namente de la atencion publica y a convocar
cada vez menos apoyos los casos de “victimas
del poder” y a emerger con mayor claridad los
casos de “victimas de la inseguridad” y con

* Sobre la continuidad y los desplazamientos ideologi-
cos y discursivos entre los casos de “victimas del poder”
y “victimas de la inseguridad”, Gutiérrez, 2006.
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él la extendida presencia del discurso de la
“inseguridad” entre los actores de la politica
profesional.

En la primera década de este siglo en que
la “inseguridad” comienza a ser la principal
razon esgrimida en todos los debates legislati-
vos de reformas penales importantes, dejando
en un segundo plano otros tipos de razona-
mientos. Llegando a mediados del afio 2001
con la “inseguridad” instalada en la agenda
mediética y politica, las noticias y opiniones
en la television arreciaban contra la llamada
ley del 2x1 (24390), afirmando que la ola
delictiva obedecia a condenados o procesados
que habian salido en libertad prematuramente.
Asi, en mayo de ese afio (por ley 25430) se de-
roga ese sistema (originalmente pensado para
presionar a los jueces a ser mas expeditivos).
En agosto de 2002 se sanciona un aumento
general de las penas de todos los delitos con
armas (ley 25297), invocando a la inseguridad.
El 5 de abril del afio 2002, en pleno colapso
institucional del pais, fue muerto en un robo
el custodio personal del canciller Carlos Ruc-
kauf (justamente aquel que habia llegado a la
gobernacion de la Provincia de Buenos Aires
en 1999 con la promesa de “meter bala a los
delincuentes”, y se roded de los policias mas

cuestionados y los asesores mas represivos en
la cuestion), y en respuesta los legisladores
agravaron con prision perpetua el homicidio de
personal de fuerzas de seguridad, retomando
el problema de los reincidentes como forma
de justificar la necesidad de aplicar la pena
perpetua (ley 25.601).*

Los debates parlamentarios de las leyes mas
relevantes (por sus efectos) del periodo, nos
revela una muy notoria permeabilidad de la
logica legislativa a los hechos coyunturales y
a las campafias de alarma (no importa si tienen
su origen en una reaccion popular espontanea
o mediatica), su consecuente comportamiento
espasmodico, el desprecio por la estadistica
cientifica, el dato fiable, o la reflexion “exper-
ta”, y en su lugar, la reproduccion en forma de
“datos” de impresiones de sentido comun o
de verdades mediaticas son un dato presente
y constatable en este periodo de inflacion
penal, ya antes del fenémeno Blumberg
(Gutiérrez, 2006, 2009; Calzado y Van den
Dooren, 2009). Este tal vez sélo marco el
punto maximo y mas evidente de una forma
de hacer politica criminal, y sobre todo de pre-
sentar al publico una respuesta a la demanda
de seguridad, de parte de los actores politicos
que compiten por cargos electorales.”

Aumento del delito visible y de la prisionizacion

Observando entonces ahora el comporta-
miento del sistema penal a nivel penitenciario,
podemos observar que desde el inicio de la
democracia viene aumentando la tasa de

# Otro listado de leyes muy relevantes en este periodo
y en el mismo sentido en Sozzo, 2007.

5 Por supuesto, los poderes ejecutivos también son
conducidos por cargos electivos y no quedan afuera
de esta logica de la electoralizacion de la seguridad.
Una breve lista de frases belicitas altisonantes de y
promesas de casi certero incumplimiento (de variadas

prisionizacion, con una curva mas acentuada
entre los afios 1998 a 2004, y estabilizandose
del 2004 en adelante.®

connotaciones ideologicas) hace al respecto Corigliano
(2008).

% En los 7 afios que van de 1998 a 2005 el numero total
de presos del pais paso de 30.145 a 55.423. Fuente:
CELS (2008), correccidn sobre datos del SNEEP 2006
(Direccion Nacional de Politica Criminal, Ministerio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, 2006).
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Pero también debemos tomar en cuenta que
desde el afio 1991 hasta el afio 2002 se ha
registrado un aumento constante de los delitos
conocidos oficialmente.?’” Un argumento con-
tra la idea de la existencia del “giro punitivo”
bien podria ser que simplemente han aumen-
tado los presos porque ha aumentado el delito
registrado oficialmente: “el sistema no se ha
endurecido, se ha endurecido la calle”.

El Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) argumenta en contra de este razo-
namiento, demostrando que las tasas de en-
carcelamiento y la tasa de delitos registrados
funcionan como variables con cierta autono-
mia, al menos en algunos periodos.’® Si bien
las observaciones del CELS son correctas, son
aplicables a circunstancias particulares, indican
coyunturas especificas de provincias puntuales
o bien pequefias diferencias de movimientos
en uno o dos afios. Si intentamos enfocar en un
cuadro mayor y a largo plazo, pareciera que,
al contrario, es el sistema penitenciario el que
ha quedado levemente a la zaga de la suba de
la criminalidad en general. Segiin el CELS
(2008) la tasa de encarcelamiento en 1994 era
de 95 personas cada 100.000 habitantes. En el
afo 2000 era de 149, en 2001 de 163, en 2002
de 180, en 2003 de 195, en 2004 de 209, en

? La tasa de delitos totales paso de 1484 a 3573 en
2001, manteniendose estable y registrando un muy leve
descenso posteriormente, segin Fuente: SNIC 2007
(Direccion Nacional de Politica Criminal, Ministerio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, 2008).

2 “En el periodo 1997-2006 la tasa de hechos delic-
tuosos cada 100.000 habitantes, en la totalidad del
pais, aument6 el 37%.5 Por su parte, en la provincia de
Buenos Aires la tasa de delitos cada 100.000 habitantes,
desde 1990 hasta 2006, aumento el 34%.6 Si bien estos
ultimos datos mostrarian, en los periodos referenciados,
un crecimiento considerable de la criminalidad en
nuestro pais, esta evoluciéon no guarda proporcion con
el incremento exponencial de la poblacion carcelaria de
la provincia de Buenos Aires. El ritmo de aumento de la

2005 de 210 y en 2006 de 190. Es decir que
entre el 94 y el 2005 (pico de la curva) aumentd
un 121%. Segtin el SNIC 2008 la tasa delictiva
en 1991 era de 1484 cada 100.000 habitantes,
y en 2002 (pico de la curva), era de 3573. Es
decir que aumento un 141%. Por lo tanto, en
periodos comparables, hubo aumentos simila-
res (aunque levemente menores en la tasa de
encarcelamiento). Podriamos hipotetizar que
si hay, en términos “macro”, una correlacion
entre los movimientos de la tasa delictiva y la
tasa de encarcelamiento, aunque no haya una
proporcion directa, y esta correlacion se da con
un retraso de aproximadamente tres afios.
Sin embargo estos datos también pueden
llevar a engafio. Como se sabe, todos los otros
delitos tienen una cifra negra fluctuante en
la que pueden intervenir varios factores (la
confianza en la policia, la especial sensibilidad
del publico a un cierto tipo de delitos en un
determinado periodo, la necesidad o no de
hacer la denuncia frente a la incomodidad de
hacerla, la decision de dirigir a las agencias
policiales contra un cierto tipo de delitos, el
caracter manufacturado de las estadisticas que
se presta a errores, manipulaciones, etc.),” el
tinico delito mas o menos fiable para hacer
comparaciones a lo largo del tiempo es el

tasa de encarcelamiento en la provincia fue mucho mas
acelerado: entre los afios 1994 y 2006 aumento el 100%.
En 1997, la tasa de hechos delictuosos era de 2.288,
mientras que en 2006 fue de 3.142. Cabe destacar que
entre los afios 2002 y 2005 se produce un leve descenso
de la tasa de delitos en todo el pais: en 2002 erade 3.573,
en 2003 de 3.358, en 2004 de 3.254 y en 2005 de 3.127.7
(CELS, 2008, Cap. I1I). También recoge el CELS que a
pesar de que las tasas delictivas comienzan a bajar en el
afio 2003, 1a tasa de encarcelamiento siguid subiendo en
la provincia de Buenos Aires hasta el 2005, alcanzando
un pico de 210 presos cada 100.000 personas (CELS,
2008, Cap. I1I).

* Para mayor detalle véase Sozzo (2002).
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homicidio, porque es el que registra menos
variabilidad en la recoleccion de datos (y aun
asi es problematico: Mouzo, 2005).

En este periodo el homicidio doloso per-
mite hacer algunas comparaciones entre un
posible aumento de la violencia interpersonal
(cuestion directamente relacionada con la de
la “inseguridad” tal como se presenta en los
discursos mediaticos y legislativos) y la tasa
de encarcelamiento. Segun las estadisticas
oficiales, el homicidio doloso no crecid sino
que se mantuvo levemente fluctuante, y ter-
miné —aparentemente— bajando.’® La tasa de
condenas por homicidios dolosos denuncia-
dos o conocidos oficialmente es la mas alta,
rondando establemente el 48% o levemente
menos durante todo el periodo (SNIC, 2008).
Con lo cual tenemos que, a pesar de que la
tasa de condena por homicidio se mantuvo
constante y los homicidios no crecieron sig-
nificativamente, sin embargo la tasa de encar-
celamiento si. Esto si puede ser interpretado
como una prueba de que el sistema penal se
ha “endurecido”: aunque haya crecido la cifra
de delitos conocidos por el sistema policial-
penal -contra la propiedad principalmente-,
la sociedad no se ha vuelto mas conflictiva
a nivel de enfrentamientos mortales (a nivel
de los “crimenes”), sino menos. En cambio
el sistema penal si se ha expandido en su faz
penitenciaria, y si bien ha bajado levemente o
se ha estabilizado desde 2005, su crecimiento
en los ultimos 20 afios no se condice con la
tasa mas o menos estable (y baja) de violencia
interpersonal letal (homicidios registrados).

0 En el afio 1991 la tasa de homicidios en el total del
pais cada 100.000 habitantes era de 7,4, al afio siguiente
alcanza un pico de 9, en el afo 2002 de 9,2 termina el
2004 en 6,2 (SNIC, 2006).

' Si bien no se explica aqui que esto puede ocurrir por-
que al estar mas presionados por demostrar produccion

Y aqui resulta relevante la explicacion del
CELS para argumentar que las reformas legales
represivas han tenido un efecto en el producto
de lajusticia penal: “Las estadisticas judiciales
muestran que en los ultimos afios aumento el
numero de condenas penales por mayor tiempo
y que éstas son cada vez mas de cumplimiento
efectivo y menos de ejecucion condicional.
En 1998, se registraron 4.311 sentencias con-
denatorias en la Provincia [de Buenos Aires],
mientras que en 2006 fueron 13.249. En estas
sentencias, es cada vez mayor la proporcion
de condenas a prision o reclusion por mas de
cinco afios, que pasaron del 10,6% en 1998
al 18,1% en 2006. Como contrapartida, las
sentencias a prision o reclusion por menos
tiempo (hasta tres afios) se redujeron del 80%
al 62,2% en el mismo periodo. Adicionalmente,
las sentencias son, cada vez en mayor propor-
cion, condenas de cumplimiento efectivo: en
1998 era el 40,2% del total de las condenas,
mientras que en 2006 llegd al 63,4%.” (CELS,
2008, Cap. III, con datos de SNIC, 2006, y del
SNEEP, 2006).’!

En conclusion, el Poder Legislativo y la
policia (quien produce casi la totalidad del
conocimiento oficial sobre casos penales) se
han acelerado un poco mas que el sistema
penitenciario en su produccion y manejo
de la criminalidad. Aqui variadas razones
pueden esgrimirse, y seguramente sobre el
sistema penitenciario la falta de espacio y la
imposibilidad de expandirse exageradamente
por un presupuesto acotado se presenta como
una bastante logica. El penitenciario ha tra-

los tribunales “dejan de lado” (y eventualmente dejan
prescribir) las causas leves, para darles prioridad a las
causas mas graves, lo cierto es que el resultado es el
mismo: mas condenas graves y de cumplimiento efec-
tivo, y a mayor tiempo.
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bajado siempre con superpoblacién (véase
CELS, 2008, Cap. III), por lo cual, resulta
menos eldstico.”® Acuciado por denuncias y
presentaciones judiciales por la indignidad e
ilegalidad que significa la superpoblacion, y
con riesgo permanente de motines (que cuan-
do llegan a los medios se traducen en costos
politicos para los funcionarios penitenciarios),
€s una estructura que para crecer depende de la
construccion edilicia y de la ampliacion presu-
puestaria. De todas maneras se ha expandido
enormemente hasta el afio 2005 (CELS, 2008,
sobre datos del SNEEP 2006).

Por su parte, el sistema judicial funciona
articulando el nivel legislativo y el policial
(los mas productivos) con la administracion
penitenciaria, en un nivel de productividad
intermedio: frente al incremento de denun-
cias y actuaciones policiales (y por tanto,
de “causas” penales) ha bajado entre 1990
y 2004 su tasa de condenas, pero ha subido

Prision y época

A nivel penitenciario, se supone que lo que
corresponde al punitivismo es el abandono de
la l6gica de la prision moderna, correcciona-
lista y disciplinaria, en funcién de la carcel
como pura exclusion. Sozzo (2007) afirma que

2 Por otro lado, el sistema penitenciario argentino en
general ha mostrado resistencias a abandonar el ideal
resocializador a favor del ideal de la carcel-depésito,
que se sefiala generalmente como rasgo central del
punitivismo (Sozzo, 2007).

33 Invencioén informal de los operadores del poder judi-
cial y el ministerio pablico en la Provincia de Buenos
Aires que consistia en evitar aumentar las estadisticas de
“juicios abreviados” simulando una audiencia de juicio
oral pero habiendo pactado antes las partes reducir la
discusion al monto de pena (esto es, previo acuerdo de
culpabilidad), evitando asi la parte mas trabajosa de las

la de presos (SNIC, 2004), lo que implica
necesariamente mas presos sin condena o
que los nuevos presos se superponen con los
mas viejos, es decir, condenas a prision mas
largas. A diferencia del sistema penitenciario,
los tribunales son més elasticos: pueden ace-
lerar su produccion de prisionizacion sin una
exagerada expansion presupuestaria, edilicia
y de personal, flexibilizando el procedimiento,
sacrificando los pasos més trabajosos y largos,
como el juicio oral y la sentencia (al extender
la practica de enviar a prision al imputado sin
condena), o eludiéndolos, mediante procesos
expeditivos, como el juicio abreviado, el
procedimiento en flagrancia o la “audiencia
breve”.** Justamente es en los ultimos 15 afios
cuando la legislacion comienza a admitir estas
otras formas de “enjuiciamiento” abreviado,
que permiten al poder judicial acelerar su
produccion de sentencias.*

existen sintomas, en el marco del ascenso del
populismo punitivo que parecen mostrar un
cierto acercamiento a la “prision-dep6sito” o
“prision-jaula”. Estos sintomas (que identifica
y desarrolla en detalle) serian: (1) enorme

declaraciones testimoniales y la recepcién inmediata
de la prueba, Practica cuasi secreta, s6lo posible entre
fiscales y defensores que suelan trabajar juntos y con
mucha confianza, que comenzo a necesitarse menos
una vez que el procedimiento en flagrancia permitio
acelerar los procesos.

* Por gjemplo, el juicio abreviado fue agregado al sis-
tema procesal federal y nacional por ley 24825 (1997)Y
al sistema de la Provincia de Buenos Aires con el nuevo
codigo procesal (ley 11922, 1997), el procedimiento
por flagrancia y el juicio directisimo en la Provincia de
Buenos Aires por ley provincial 13183 (2004).
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porcentaje de presos sin condena, (2) super-
poblacion y hacinamiento, (3) condiciones
de vida inhumana, violencia y muerte.” Pero
en definitiva, Sozzo (2007) niega que esto
implique un definitivo avance de la prision
deposito, sino que existe una “economia mix-
ta” entre ambas racionalidades penitenciarias
(economia mixta que ha existido siempre).
En términos discursivos, el proyecto correc-
cionalista sigue vigente. En el plano legal
continua el modelo normalizador/discipli-
nario/correccional con las nuevas leyes de
gjecucion penal (nacional y provinciales). En
el plano judicial, se han observado ejemplos
de defensa de los elementos fundamentales
del proyecto normalizador/disciplinario/
correccional de la prision moderna (y agrega-
mos, avances de la “perspectiva de derechos”
como freno a los excesos correccionalistas,
tal como las funciones del Juez de Ejecucion
como limite a la autoridad administrativa).
Finalmente también a nivel politico de dise-
fio de politicas publicas y penitenciarias se
observan “ensambles discursivos y practicos
asociados al proyecto normalizador/discipli-
nario/correccional”.

El unico “dato duro™ a nivel penitenciario,
es el aumento de la tasa de encarcelamiento
desde 1984, pero particularmente desde
1991 hasta 2005. Pero cuando lo quere-
mos relacionar con el ascenso del discurso
bélico y la “criminologia del otro” en los
debates publicos sobre politicas criminales,
faltan algunas explicaciones. Sozzo (2007)
distingue dos momentos fuertes de ascenso
del “populismo punitivo” recientemente en
Argentina. El primero comienza en 1999
con las campaiias electorales para la eleccion
de Presidente de la Nacion y Gobernadores

¥ Sin embargo, una observacion interesante es que estos
sintomas acompaiian la expansion penitenciaria, y ésta
comienza los primeros afios de la década de los 90, y

provinciales. El segundo con el caso Blum-
berg en el afio 2004. Segin €l mismo sefiala,
se trata de distintos contextos politicos. El
primero la fase terminal del menemismo y
el ascenso de la Alianza (que se presentaba
como expresion del “centro-izquierda’) hasta
su colapso en diciembre de 2001. El segundo,
entre el duhaldismo y el kirchnerismo, el
momento del peronismo revisionista respecto
del proceso neoliberal-neoconservador de los
afios 90. Esto coincide con la liberacion del
discurso de la “inseguridad” respecto de los
discursos de las “victimas del poder” que antes
sefialamos. Otros ubican la emergencia de la
“inseguridad” en los discursos gubernamenta-
les entre 1994 y 1997 (por ejemplo, Martinez,
en imprenta).

Sea cual fuera la fecha que tomemos como
referencia lo cierto es que la tasa de encar-
celamiento comienza una curva levemente
ascendente en 1985 (tomemos en cuenta que
nuestro punto de partida es 1983), y a partir
de 1991 se agudiza, cesando en 2005. Con
lo cual hay una paradoja, que es también
una dificultad para sefialar algo asi como el
comienzo del “giro punitivo™: hay un desfase
de entre 5 y 10 afios entre la aceleracion de la
curva de expansion penal (a nivel legislativo
y penitenciario) y la aparicion del lenguaje de
la “inseguridad” como conglobante del pro-
blema de la violencia y la victimizacion (y la
electoralizacion y el belicismo que acompatia
a estos discursos publicos sobre la inseguri-
dad). Si la explicacion de éste fenomeno es
compleja y extensa como para intentarla aqui,
al menos nos advierte en contra de suponer
una direccion causal entre la aparicion de
la “inseguridad” en el discurso publico y la
expansion penitenciaria.

no sobre su final (asi, también podria observarse que
muchos de estos sintomas son una constante y se agravan
en situaciones de expansion del encarcelamiento).
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Especificidad historica (;0 falta de ella?)

Pero si el sistema penal ha ampliado su
produccioén de prisionizacién a medida que
ha conocido y tomado intervenciéon en mas
delitos, y por tanto hay mas causas penales
(mas alla de que haya menos violencia letal
interpersonal) es razonable preguntarse cual
es el rasgo distintivo de la época respecto del
“punitivismo”.

La creacion del panico social por crimenes
o delitos no parece solo propia de ésta época.
S1seguimos el andlisis, por ejemplo, que hace
Foucault (1999) sobre la prensa alarmista del
siglo XIX en Francia (la “nota roja”) y de la
utilizacién politica ideologica del miedo al
delincuente (fenomeno indisociablemente
ligado a la construccidn, justamente, del
sujeto “delincuente”), parece un fenémeno
tan viejo como el sistema penal moderno
mismo. Las campaiias de panico moral tam-
bién fueron estudiadas en el contexto inglés
del afio 1964, analizando Cohen (2002) un
comportamiento de la prensa y los panicos
colectivos, entonces, que en muchos aspectos
serviria para analizar momentos muchos mas
cercanos y recientes.

Uno de los rasgos que sefialamos —aunque no
parece tampoco unico de este contexto— es una
cierta logica legislativa atenta a los reclamos
que adqureren mayor representatividad media-
tica, y que actiia conforme a ella, en desprecio
de larazon técnica. Y otro fendmeno asociado a
¢ste que se entiende propio del “punitivismo” y
también relacionado con el gobierno neoliberal
y el dominio del concepto de “inseguridad”
es el lugar de legitimidad social y de fuerza

** En cambio, Caimari (2007) informa, con mayor de-
talle, que el proyecto enviado por el Ejecutivo preveia

la incorporacién del ““estado predelictual” y la expulsion

politica que adquiere la figura de la victima
(Valverde y Levi, 2006; Simon, 2006).

Hay muchas investigaciones destinadas a
entender como se ha construido esta nueva
categoria de victimas en este contexto (Gu-
tiérrez, 2006; Schillaghi, 2008; Calzado y Van
den Dooren, 2009) pero pocas que hagan un
estudio histérico comparativo para determi-
nar en qué medida esto sea una caracteristica
propia de este periodo histdrico.

Uno de los que ha intentado hacer esta
comparacion histoérica es Zaffaroni (2008).
En un breve ensayo comienza demostrando
las muchas similitudes sociales entre el caso
Blumberg en el 2004 y el caso Ayerza en el
afio 1932. Zaffaroni (p. 8) observa como dife-
rencias relevantes entre un caso y otro que en
el caso Ayerza la imagen de la victima-héroe
no se contagio ni a todos los seres cercanos, ni
a otros casos similares; en el caso Blumberg,
en cambio, la figura de la victima (Axel) fue
desplazada y la atencion se traslado al padre
(Juan Carlos). También sefiala que en el caso
Ayerza el impulso politico reactivo fue aco-
tado al partido al que la victima pertenecia; y
en cambio en el caso Blumberg el movimiento
de reclamo fue mucho mas amplio y generd
manifestaciones publicas de decenas de miles
de personas, y se extendio a los sectores de
clase baja, y en un primer momento también
a grupos progresistas. Que la reforma legisla-
tiva (hiperrepresiva y claramente “populista”)
fue resistida en los afios 30 por el Congreso,*®
principalmente por la figura de un penalista
prestigioso con un criterio profesional o

de “extranjeros en estado peligroso”. La restauracion
de la pena de muerte fue agregada al proyecto por la
Comision legislativa.
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“técnico” en el Congreso;*” en cambio en el
2004 Juan Carlos Blumberg llegé al Congreso
a vigilar las sesiones y acusar a legisladores
que se mostraban reticentes a sus propuestas,*®
no hubo capacidad de resistencia entre los
partidos que controlaban al Congreso, ni
habia entre ellos un penalista prestigioso que
pudiera parar la reforma.

En el analisis de Caimari (2007), que con-
textualiza el caso Ayerza con mas detalle, sin
embargo, se ven algunas similitudes mas con
el caso Blumberg. Indica que el caso tuvo
una repercusion publica muy amplia, que
fue seguido por la prensa con entusiasmo y
un alcance que si excedio el circulo politico
del joven Ayerza, que incluso generd varias
obras de teatro y peliculas (p. 216), y en la
que reaccionaron con gestos publicos de so-
lidaridad tanto multitudes numerosas como
autoridades estatales. Cuando se encontro
su cadaver “manifestaciones espontdneas de
dolor y simpatia se multiplicaban en todas las
estaciones por las que paso el tren que trans-
portaba el cajon con sus restos desde Cordoba,
donde fue hallado, a Retiro, donde lo espera-
ban ‘representantes oficiales, personalidades
de nuestros circulos sociales, universitarios
y deportivos, altos jefes del ejército, amigos
del extinto, mujeres y hombres del pueblo’
(cita del diario La Nacion)... A su paso se
arrojaban flores y se juraba venganza, se
lloraba y se insultaba, habia crisis de nervios
y desvanecimientos.”

La prensa mayoritaria se expresé con un
lenguaje mas abiertamente moralista y menos

37 Zaffaroni adjudica esta resistencia al penalista Rodolfo
Moreno (h). Caimari (2007) en cambio, coloca como
principal opositor al proyecto a Alfredo Palacios.

* Sin embargo, otra de las diferencias (no sefialada por
Zaffaroni, pero si por Caimari), es que en 1933 la pena
de muerte se convirtié en hipotesis probable, cosa que

pretendidamente técnico que el que se utiliza
hoy en dia. Durante el secuestro se imputaba
la responsabilidad a la derogacion de la pena
de muerte, los diarios culpaban a las leyes
“dulcificadas”, producidas por el reformis-
mo penal y el “sentimentalismo absurdo de
criminalistas excesivamente cientificos™
(ob. cit., p. 245-246). Y luego de encontrado
el cadaver, en las manifestaciones publicas
“combinaron el recogimiento piadoso con
denuncias de la inmigracion indiscriminada y
de las blanduras del nuevo Codigo Penal. [Se]
acuso al Estado de complicidad con el crimen
y llamo a la militarizacion de los ciudadanos
desprotegidos... otra figura de las fuerzas
de choque uriburistas... cerrd la ceremonia
demandando leyes mas represivas del delito.
Bajo esa consigna la multitud se encamino
hacia la Plaza de Mayo.” (Caimari, ob. cit.)
Por otro lado en la época “la presion social
para modificar las leyes penales era un feno-
meno muy conocido criticado por juristas y
legisladores™. Y con el secuestro de Ayerza
“se cred un clima hostil al reformismo penal
decimononico... las imagenes del Estado que
subyacian en estos folletines del sufrimiento
contribuyeron a la cristalizacion de este esta-
do de opinion... [junto con]... el contexto de
profundo desprestigio de la clase politica...
sintetizado en la metafora de la pena de muerte
como metafora satisfactoria de la expiacion...
la logica de meédicos y siquiatras perdia la
batalla por el sentido comun, cuando la espec-
tacularizacion del secuestro reinstalo el viejo
tema de la culpa y el castigo” (p. 249/250).

no ocurrio en el 2004, pues el discurso de la pena capital
fue deslegitimado por el mismo Blumberg (luego de que
se intentara instalar por algunos actores politicos).

* La critica estaba dirigida al positivismo cientifico, y
en favor de un discurso catolico moralista sobre la culpa
y el castigo expiatorio.
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En ambos casos hay una cobertura media-
tica del caso que produce y amplifica su reso-
nancia. Hay una misma ceremonia colectiva
de dolor, que se traduce en reclamo punitivo
con una direccion ideologica (en este caso mas
precisa aun que en el caso Blumberg). Hay
un reclamo concreto al Estado acusandolo
de “blandura” y “complicidad” con los delin-
cuentes. Y un anatema lanzado a los discursos
cientificos y técnicos sobre la cuestion penal.
En los discursos que capitalizan la muerte y
representan la voz de la victima se agitan los
temores al otro-delincuente, se segmenta al
ciudadano bueno y honrado que debe pro-
tegerse contra el amenazante. Y todo ello se
transforma en un acto publico multitudinario
en una plaza, frente a la sede de la presidencia.
Entonces ;qué diferencias hay entre un caso y
otro en su dimension y efectos politicos?

Una de las principales conclusiones de
Zaffaroni (Ibid., p. 10) (al menos de las que
encontramos justificadas, mas alld de sus
muy libres “reflexiones finales™), es que en
el 2004 “Las estructuras politicas del estado
mostraron mayor fragilidad. Si bien el Poder
Ejecutivo no se involucro6 directamente en la
reforma legislativa,* tampoco se sinti6 capaz
de hacerle frente e incluso, en algin momento,
traté de captar a la victima/héroe apoyando

Existe, pero es otra cosa.

La denuncia generalizada, inespecifica, de
que hoy estamos ingresando en el “puniti-
vismo”, en el “derecho penal del enemigo”
0 que hay un giro punitivo, opera sobre el
supuesto de que aproximadamente hace tres
décadas (para los contextos centrales del
mundo occidental) o dos (para los paises

 Esto no es completamente correcto, como demuestran
Calzado y Van den Dooren, 2009.

una fundacion que ésta habia creado. Pero la
debilidad extrema se puso de manifiesto en el
Poder Legislativo, donde el Congreso se dejo
intimidar y humillar por la victima-héroe que,
en el mismo recinto de la Camara se tomaba la
libertad de pretender controlar la presencia de
legisladores en las sesiones” (Ibid., p. 10).

De seguir las conclusiones de Zaffaroni,
hay datos distintivos de estos tiempos en la
relacion de fuerzas entre las instituciones
estatales de gobierno y el reclamo publico-
mediatico de demostracion de vocaciéon
punitiva. Aunque en el texto analizado
Zaftaroni se dedica principalmente al Poder
Legislativo, hemos demostrado también la
permeabilidad del Poder Judicial a la presion
publica oportunamente (Gutiérrez, 2006), y
los intentos de aprovechamiento del caudal
electoral que logran estos movimientos por
parte de los gobernantes en ejercicio del
Poder Ejecutivo o aquellos que lo pretenden
(Gutiérrez, 2006, parte I; 2008; Corigliano,
2008; Colombo, 2008), sin embargo, sobre
estos puntos —reiteramos— no se han difundido
investigaciones historicas comparativas que
permitan establecer un criterio para sostener
con firmeza que en esto que esta ocurriendo
hay una diferencia respecto del pasado.

occidentales “periféricos”) ha terminado
una era de “induigencia penal” de un siglo
(o dos). Y se dice, o muchas veces se deja
implicito, que esto es un rasgo comun a todo
el mundo occidental. Que en estas décadas
asistimos a una “crisis” de los valores penales,
que se reavivan los miedos sociales y se los
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usa politicamente. Pero hace varios siglos
ya que Hobbes dio con el miedo como clave
estructurante del orden social. Fue a fines del
siglo XIX cuando los franceses conservadores
se sentian condenados a la decadencia de su
“raza” y los socialistas estaban preocupados
por la anomia de su sociedad ;Cuanta separa-
cion hay entre los nuevos neoconservadores
y Le Bon? El éxito de la scuola positiva y
todos los abordajes “cientificos” del criminal
durante las ultimas décadas del siglo XIX y
las primeras del XX, ;no se deben también a
que prometian soluciones para conjurar esos
miedos al salvaje, el delincuente, el loco? ;Y
no eran también monstrificaciones del otro,
del excluido, tal como la que ahora nos alarma
y que sentimos tan propia de la €poca? La
demonizacion y persecucion del inmigrante,
que parece un rasgo caracteristico de las po-
liticas de seguridad “posmodernas”, ;en qué
sentido es peor que la Ley de Residenciay las
politicas antiimigratorias en la Argentina de
principios de siglo (y en tantos mas paises)?
Y sobre el “populismo” y la mediatizacion
del pensamiento, fue en la década del 20
cuando Edward Bernays invento (y con gran
éxito y mucha aplicacion practica) en EE.
UU. las “relaciones publicas” como una in-
dustria especifica y expresamente dirigida a
la manipulacion de la mentalidad colectiva.
El macartismo, epitome de la creaciéon de
panicos sociales, de invocacion de miedos
y reacciones emocionales, del “populismo”
conservador y del uso politico de la imagen
del otro-monstruoso-peligroso ;no fue acaso a
mediados del siglo XX? La “PATRIOT Act” de
la era Bush no tiene un espiritu muy distinto
a la Espionage Act, de 1917, y la Sedition
Act, de 1918 (y éstas a la Alien and Sedition
Act de 1798). No me interesa aqui probar
tampoco una identidad histdrica entre todos
estos fenomenos que hoy se involucran en la
discusion sobre la politica criminal, tampoco
creo que haya una simple “continuidad”. Sélo

trato de ejemplificar todo lo que no se dice y
algunas falsas suposiciones subyacentes en la
denuncia generalizada del “giro punitivo”.
Como vimos, la aparicién de la victima en
las manifestaciones y reclamos publicos no es
un rasgo excluyente de esta época. Entonces,
lo que queda por investigar es la particularidad
historica de esa victima en este escenario es-
pecifico. En este contexto actual y local, en el
que ¢l concepto ordenador de la discusion sobre
politica criminal es la “inseguridad”, los signifi-
cados que en esa figura de victima se colocan y
se disputan, los sentidos politicos y sus efectos,
si se han investigado ampliamente (Gutierrez,
2006, 2007; Van den Dooren, 2008; Calzado y
Van den Dooren, 2009; Calzado, en imprenta;
Galar, en imprenta; Pita, en imprenta)
Siguiendo a Matthews (2010) “el castigo
histéricamente ha tenido una funcion emotiva
y expresiva, no esta del todo claro qué es lo
que ha cambiado en los ultimos afios”. En el
mismo sentido “la prision moderna desde su
emergencia en el siglo XIX se ha ocupado
desproporcionadamente del encarcelamiento
del ‘lumpenproletariado’, de las ‘clases pe-
ligrosas’, de los pobres y de los débiles.” La
respuesta que describe al punitivismo, tal como
nosotros lo entendemos, y tal como podemos
observarlo en el contexto de nuestro pais es,
a grosso modo, que aunque no haya una gran
diferencia cualitativa en el sentido que asume
el castigo legal como practica concreta, ni un
cambio en la direccion del sistema penal (en las
clases o grupos a quienes su violencia se diri-
ge), podemos afirmar estos rasgos distintivos
(siempre y cuando comparemos los cambios
actuales con las décadas precedentes, pues no
es ni legitimo ni util hacerlo mucho mas alla):
* Ha aumentado en pocos afios exponen-
cialmente la cantidad de sujetos castigados
o sometidos a la coercion penal.
* Han aumentado los tiempos del encarcela-
miento (por condena o por prisidon preven-
tiva) en términos generales para los presos.
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* Y, con menor certeza, parece haber un
cambio observable en la intensidad que la
funcién “expresiva” de la pena alcanza, y
su fuerza respecto de otras racionalidades
(como la técnica-criminoldgica, o la juridica-
formal); y en como se articula con ellas.

Pero no sélo deberiamos demostrar una
especificidad histdrica, sino estar atentos a
las generalizaciones geograficas (justificadas
0 gratuitas) para poder hablar de un proceso
global y en todo caso sefialar sus rasgos. Un
rasgo caracteristico del proceso de expan-
sion penal en los contextos anglosajones,
europeos y latinoamericanos es que aun con
sus desfasajes de una década o un poco mas en
ambos “el problema del delito, definido ahora
en términos de (in)seguridad, se constituye...
como una herramienta privilegiada de gobi-
erno del neoliberalismo en tanto instala la
logica empresarial como forma de gestion de
la vida y de las relaciones sociales.” (Ran-
gugni, 2010). Sin embargo a nivel juridico
“mientras en nuestro continente se lucha para
ajustar el derecho penal y procesal penal a los
lineamientos constitucionales y al derecho
internacional de los derechos humanos, en
paises que han ejercido influencia desde hace
afios en nuestras naciones, se experimenta
con sistemas autoritarios” (Aponte Cardona,
2007, p. 75). Paradojalmente, muchas de las
transformaciones en los discursos juridicos
y en la misma ley penal que se presentan
como indudablemente garantistas en el caso
argentino, estan también posibilitadas por el
clima politico cultural neoliberal y su ataque
atodo lo que representara la “vieja” autoridad
estatal (Gutiérrez, 2010a). En otros contextos
—por ejemplo el norteamericano— este mismo

*! Encabezado por maximas figuras de la academia y
el Poder Judicial, como E.R. Zaffaroni y J.B. Maier, y
motorizado por organizaciones de gran impacto politico

proceso asociado al neoconservadurismo dio
lugar a transformaciones juridicas e institu-
cionales antigarantistas y represivas (Feeley,
2008). En ambos casos, a pesar de parecer
de direcciones ideoldgicas opuestas, las
reformas juridicas y judiciales acompafiaron
la expansion penal.

En nuestro contexto, la inflacion penal
(tanto en legislacion puramente simbdlica
como aquella efectivamente represiva) co-
existe y ha coincidido temporalmente con
un poderoso movimiento juridico y judicial
que crece desde los afios 80* a favor de
“constitucionalizar” el derecho penal y el
procesal penal. En las ultimas dos décadas
los sistemas procesales nacionales y de las
mayoria de las provincias han virado desde
el sistema inquisitivo al sistema pseudo-
acusatorio o inquisitivo reformado (y estas ha
sido reformas impulsadas por organizaciones
y juristas garantistas). En las grandes uni-
versidades quedan pocas catedras -si es que
queda alguna- que no defiendan el sistema
acusatorio por sobre el inquisitivo. Al mismo
tiempo en la disputa académica por la teoria de
interpretacion de la ley penal ha “triunfado”
Zaffaroni, punta de lanza del “finalismo “
penal (que aunque en sus efectos es idéntico
a la teoria anteriormente dominante llamada
“causalismo”, simbolicamente representa a la
generacion de jueces de la época democratica
en contra de los viejos jueces de las épocas
de dictadura) el mismo Juez Zaffaroni, rep-
resentante dominante en el imaginario colec-
tivo del garantismo, no sélo ha llegado a la
Corte Suprema sino que se ha convertido en
simbolo prestigio juridico. La incorporacion
de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos a la misma Constitucion Nacional

como el CELS y el INECIP (Instituto de Estudios en
Ciencias Penales).
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en 1994 ha impactado en la jurisprudencia en
materia de garantias y de la concepcion de los
derechos humanos. Los sistemas judiciales de
menores de las provincias se encuentran en
reforma en los ultimos afios hacia sistemas
de “proteccion integral”. Como ya advertimos
antes también se han creado los jueces de
ejecucion con potestades para revisar todas
las medidas de la administracion penitenciaria
que involucren a un preso. Lejos de estar acer-
candonos a un “derecho penal del enemigo”
(véase Zaffaroni, 2006), estos ultimos 20 afios
nos encuentra reformando el sistema penal a
nivel juridico para que sea lo mas garantista
y constitucionalmente compatible. Todo ello,
sin embargo, se da simultaneamente a la
inflacion penal legal, y a la expansion del en-
carcelamiento (intento explicar esta aparente
paradoja en Gutiérrez, 2010b).

Esto nos debe advertir sobre las diferencias
discursivas, ideologicas y de posicion de las
reformas penales en su légica formal interna
en el contexto europeo, anglosajon y el latinoa-
mericano. Y al mismo tiempo, también nos lla-
ma la atencion sobre la similitud del proceso
de expansion carcelaria que acomparia a €sas
reformas formalmente tan distintas.

No hay nada nuevo en el uso politico del
miedo. Ni en el hecho de que la relacion de
los medios de comunicacion con los actores
politicos sea justamente politica, ni en la pre-
sencia de la nota alarmista sobre ¢l crimen. No
hay nada nuevo en la aparicidn de figuras de
victimas heroicas en el imaginario colectivo.
Ni en el uso simbolico de la ley penal. Ni en
los efectos estigmatizantes de la carcel. Nien
la supuesta reaparicion del derecho penal de
autor. Lo que puede ser nuevo es como estos
elementos, presentes como una constante,
hacen su aparicion se reproducen, combinan y
articulan en un particular periodo histérico.

En fin, asi defender el uso de los términos
“punitivismo” o “giro punitivo” se vuelve

una cuestion retérica. Pueden utilizarse otros
términos mejores, si se los encuentra. Pero
bien se pueden usar para englobar y dar una ra-
cionalidad general a un cimulo de fenomenos
que resultan en un aumento del quantum de
la persecucion penal y del encarcelamiento. Y
“populismo punitivo”, puede también servir
para hacer referencia a otro fenomeno, que
aunque constante, esta también muy presen-
te en la actualidad asociado al anterior: el
manejo politico de esas representaciones y
sentimientos, por ejemplo, en funcioén de la
imagen politica de un actor de la politica pro-
fesional. Tratar de nominar asi estos procesos
de cambio no impide (o no deberia impedir)
analizar la complejidad y las variaciones que
se dan en los distintos niveles y agencias del
sistema penal.

Es demasiado arriesgado dar por supuesto
un cambio de paradigma o una direccion fatal
(tal como muchos de estos analisis parecen
indicar sin hacerlo explicito, trasuntando un
tono apocaliptico). Suponer que lo hay es al
menos, prematuro. No obstante, sin dudas
que hay cambios cuantitativos y cualitativos
en el sistema penal propios de las dos tltimas
décadas en nuestro pais. Seria tan obtuso
negar que el sistema penal esta en devenir
permanente —entre otras cosas porque forma
parte de una estructura politica y economica
mas amplia, y porque cumple una variedad
de funciones que promueven y condicionan
sus practicas— como es arriesgado suponer un
cambio definitivo de paradigma. En definiti-
va, sin pretensiones de profetizar un cambio
de paradigma definitivo y general, podemos
abordar la tarea de sefialar, describir, e incluso
intentar explicar, el proceso de cambio del
sistema penal en los ltimos veinte afios, que,
entre otros cambios innegables, ha aumentado
la tasa de encarcelamiento hasta ser la mayor
en la historia.
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