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Este numero esta dedicado a la administracion de justicia penal,
sus moralidades, los discursos y las practicas a través de las cuales se
gestiona la busqueda de verdad y tramitan los reproches, se intenta
resolver multiples conflictos sociales. El poder judicial se caracteriza
por su opacidad. Los operadores judiciales suelen ser muy poco
permeables a la investigacion social. Pero también la investigacion
social suele invertir poco tiempo y dinero en la exploracién del campo
judicial que sigue alambrado de lugares comunes. Sabemos muy poco
todavia sobre el poder judicial, no solo en el pais sino en la regién.

Estamos hablando de uno de los poderes menos democraticos
que tienen las republicas, que menos se ha reformado desde las
vueltas a las democracias. Los gobiernos pasan y las mafas quedan.
También los términos de las sentencias y sus rutinas. La justicia suele
moverse en camara lenta, le cuesta salir a la realidad, se pierde en sus
laberintos. El /Jaberinto suele ser la metafora acufiada por la literatura
para nombrar a la justicia. Una justicia que se pierde en sus
fundamentos, que se abstrae o toma distancia de la realidad para

conservar sus privilegios y reproducir las desigualdades sociales.

Acaso por eso mismo, las imagenes que acompafan la revista son
fotogramas extraidos de otra pelicula de Orson Welles, E/ proceso, una
adaptacion de la novela de Franz Katka. La pelicula reproduce los
caminos sinuosos de los laberintos. Laberintos que se bifurcan, como
todos los laberintos, que enredan a sus protagonistas, que confunde y
extravia a los visitantes, hasta que la realidad se confunde con la
ticcioén, y los suefios se convierten en una pesadilla. Cualquiera que
haya tenido un problema que se ventile por los pasillos de tribunales
sabe la angustia que eso genera. Salvo que sea un habitué y esté
acostumbrado a tratar con sus operadores. Lo que antes parecia claro

se vuelve cada vez mas oscuro, inaprensible, misterioso.

En las ultimas décadas la justicia fue adquiriendo cada vez mas
centralidad en la vida publica. No solo porque la politica se fue
judicializando, reenviando muchos problemas que antes se resolvian
en otra arena; sino porque muchos operadores judiciales se



convirtieron en piezas claves de operaciones destituyentes y golpistas.
Es lo que hemos conocido con el nombre de /Jawfare. Lo curioso es
que la centralidad que fue adquiriendo corria a la par de su descrédito.
El precio de la abstraccion sera su desprestigio. De hecho, la crisis de
representacion en Latinoamérica atraviesa y envuelve a los poderes
judiciales. Una crisis de confianza que se averigua en otros dos
fenomenos: el auge de la justicia mediatica y la proliferaciéon de
justicias vecinales. Los tribunales han perdido el monopolio de la
gestion de la justicia. Los periodistas no solo se dedican a investigar y
acusar, sino que se la pasan disputando la verdad que se arrogan los
operadores judiciales. Lo hacen con otros criterios y otras rutinas que
le sirven para tomar distancia y seflalar las deficiencias de la justicia

estatal.

Pero también hemos visto en las tltimas décadas el auge de
linchamientos y tentativas de linchamientos, casos de justicia por
mano propia, escraches, quemas intencionadas de vivienda, etc. Son
formas de justicia difamatoria que resultan incapaces para detener las
violencias, que tienden a espiralizar los conflictos. Detras de muchas
violencias sociales esta la incapacidad de la justicia para canalizar y
tramitar en tiempo y forma las situaciones que los citudadanos

referencian como problematicas.

Estas practicas sociales nos hablan de la ¢risis de justicia, una crisis
de larga duracién. A la justicia le ha llegado el momento de rendir
cuentas. Para eso necesitamos saber mucho mas de sus practicas y las
relaciones de intercambio, los recursos morales, retoricas y saberes
que movilizan para componer redes de alianza con otras agencias del
estado y actores de la sociedad. No pensamos que se trata de
problemas que tienen nombre y apellido. La crisis judicial no se
explica en la racionalidad o las pasiones autoritarias de sus referentes
principales. No es algo que se va a resolver sacando la manzana
podrida. Y eso no implica que no haya que reprochar a algunos de sus
integrantes su prepotencia y la capacidad de hacer inteligencia para

extorsionar a los ciudadanos.



Cuando decimos Juicios sin justicia estamos pensando en las
inercias institucionales y la pereza laboral, en el ritualismo
burocratizante y la jerga encriptada que separa la justicia de sus
destinatarios; en la ética del patrén de estancia que impera en los
despachos de jueces y fiscales. Pero también en el elitismo y la familia
judicial, es decir, en el tratamiento desigual segun el interlocutor de la
justicia y en la reproduccién de las asimetrias de clase, raza y género.
En el destrato sistematico a los familiares y victimas que se acercan
hasta las mesas de entradas en los tribunales, en los tiempos largos o
ultraveloces de los procesos judiciales; en la pereza tedrica y la
modorra intelectual de aquellos operadores judiciales que suelen
aferrarse a doctrinas dogmaticas y criterios que atrasan, que ponen a
la realidad en un lugar donde no se encuentra; en el uso sistematico

de la prision preventiva, en su reticencia a los cambios.

Sin embargo, no estamos en el grado cero. El estado del arte es
prolifico en el norte global, y en lo que respecta al sur global, hay
investigaciones muy importantes, algunas de las cuales se repasan aca.
Vaya por caso el trabajo del antropdlogo brasilero, Roberto Kant de
Lima, autor de A policia do Rio de Janeiro. Seus dilemas e paradoxos, que
explora las relaciones entre el mundo policial y el mundo judicial. En
este namero #radujimos la introduccion del libro y la acompafiamos con
un articulo de Lucfa Eilbaum, otra referente del campo en argentina
y la regién en esta materia que, junto a Soffa Tiscornia, viene
estudiando desde la década de los ‘90 las burocracias y sus violencias.
La tesis de Kant de Lima es que el tratamiento desigual segun el status
social de la persona apuntada como sospechosa se carga a la cuenta
de las policias. “La policia es el chivo expiatorio de la ideologia juridica
elitista en un orden politico teéricamente igualitario.” De esa manera
el sistema judicial le pasa la pelota a las policias para que sean estas las
que realicen el “trabajo sucio”: Una policia que, cuando investiga y
vigila, cuando interpreta, negocia y distorsiona la ley de acuerdo a la

“ética policial”, filtra casos y los juzga a la vez, es decir, ejerce castigos



anticipatorios que reproducen la disigualdad de clase y el racismo

estructural.

En la seccion En Foco hay dos trabajos inéditos, especialmente
escritos para Cuestiones Criminales, de Malcolm Feeley y Jontathan
Simon. Feeley es autor de un libro clasico en la materia: The process is
the punishment (El proceso es el castigo) publicado en 1979, cuyo
capitulo nueve tradujimos especialmente para este numero. El texto
va acompafiado de dos articulos: el primero redactado por Feeley que
revisita el texto 40 afios después, y el otro de Simon que revisa, dialoga

y discute con Feeley.

La seccion Miradas de este numero es extensa. Reunimos una
serie de trabajos de investigacion que abordan distintos costados de
la administracion de justicia. La justicia juvenil (Julian Axat), el papel
de la justicia en la criminalizacion de la protesta social y el
encarcelamiento masivo (Silvio Cuneo Nash y Maria Fernanda Ovalle
Donoso), el juicio por jurados ( Maria Josefina Martinez) las
mediaciones y la justicia restaurativa (Maria Florencia Graziano), los
habitus del campo judicial (Gabriel Bombini); la utilizacién de las
camaras de seguridad en los procesos criminales (Vanesa Lio), la
influencia del gerencialismo empresarial en la gestion publica de
justicia (Claudio Gonzalez Guarda), los usos morales del dinero en la
administraciéon judicial (Ezequiel Kostenwein), en el monitoreo y
descontrol judicial de las policias (Pablo Ciocchini) y en Ia
reproduccion de estructuras patriarcales por parte de la justicia
(Nicola Lacey).

Este numero contiene dos conversatorios a dos juristas y referentes
en la materia. La primera entrevista se la hicimos a Eugenio Raul
Zaffaroni, ex juez de la Corte Suprema Nacional en Argentina y la
otra al ex juez penal, recientemente fallecido, Mario Juliano. Dos
actores que miran la justicia con conocimiento de causa, con la
perspectiva de aquellos que estuvieron involucrados en la gestion de

justicia.



Para la seccion Archive, el investigador e historiador, Agustin
Casagrande, desempolva y analiza una disposiciéon de la policia rural,
encargada de administrar justicia en 1815 en Argentina. Una justicia
que se confunde con la policia, un poder de policia que a su vez
empodera a los vecinos encargados de negociar la justicia en tiempos

de guerra y campafia.

Finalmente, en la secciéon Bolsa de investigacion, Maximo Sozzo
nos cuenta la investigacién que vienen desarrollando en la provincia

de Santa Fe en torno a los juicios abreviados.

El lector o la lectora se dara cuenta que son muchos los temas
que aqui se abordan, pero también muchos las cuestiones que quedan
pendientes. Con este dossier solo queremos aproximarnos a un
campo de investigacion que esta empezando a ganar cada vez mas la

atencion de crimindlogos, antropologos y sociologos.

Esteban Rodriguez Alzueta
DIRECTOR
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CLAUDIO GONZALEZ GUARDA
UNIVERSIDAD DE O'HIGGINS

RESUMEN

El presente trabajo describe a la Nueva Gestién Publica, como la tendencia
organizacional y de politica publica, relacionada con un conjunto de
técnicas, valores, discursos y principios inspirados en la gestién
empresarial, referidos a establecer cémo se debe administrar el sector
publico contemporaneo. Debido a que este enfoque se centra en la
bisqueda de resultados, en la eficiencia y eficacia de la labor
gubernamental, describimos su evolucién y elementos esenciales,
remarcando las diferencias respecto a la forma en que la burocracia
tradicional ha organizado al Estado. Concluimos que: a) A pesar de que la
nueva gestion publica estaria moviéndose hacia nuevos paradigmas como
el denominado gobierno abierto, “nuevo servicio publico” o hacia la
comprensién de las organizaciones ptblicas con capacidad de aprendizaje
y adaptacién, el gerencialismo sigue siendo el modo protagdnico de la
administracion publica; b) Este debate encuentra eco en el campo penal,
en el denominado “gerencialismo penal”, comprendido como la tendencia
politico criminal con énfasis en la eficiencia, los resultados y
minimizacién de costos en la gestion de las organizaciones del sistema
penal.

ABSTRACT

This paper describes the new public management, as the organizational
and public policy trend, related to a set of techniques, values, discourses
and principles inspired by business management, referred to establish
how to manage the contemporary public sector. Because this approach
focuses on the search for results, on the efficiency and effectiveness of
government work, we describe its evolution and essential elements,
highlighting the differences with respect to the way in which the
traditional bureaucracy has organized the State. We conclude that: a)
Although, the new public management would be moving towards new
paradigms, such as the so-called, open government, “new public service”
or towards the understanding of public organizations with capacity for
learning and adaptation, managerialism remains the central rol model of
the public administration; b)This debate is echoed in the criminal field, in
the so-called “criminal management”, understood as the criminal political
tendency with emphasis on efficiency, results and minimization of costs
in the management of criminal system organizations.
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Introduccion

En el paisaje del debate politico-criminal contemporaneo, sin
duda, una de las fuerzas performadoras mas relevantes, es el
denominado gerencialismo penal (Feeley y Simon, 1992; Simon y
Feeley, 1994, 2012; Garland, 2001; Brandariz, 2014, 2016; Gonzalez,
2016, 2018). Sin embargo, es palpable en la literatura que muchos
analisis parten desde un estado del arte preponderantemente penal o
criminologico dando por hecho que el gerencialismo es una realidad
ya encarnada en los sistemas penales. Sin embargo, creemos que este
abordaje no ha considerado de manera suficiente los contenidos y
debates propios del campo administrativo, econdémico u
organizacional que reflexionan acerca del new public management y sus

tendencias salientes.

El escenario anterior, es decir, la prescindencia relativa de los
elementos claves de la nueva gestién publica, se vuelve critico cuando
los analisis sobre el gerencialismo penal se hacen partiendo de la base,
insuficiente en nuestra opinién, de que todas las areas o categorias
del sistema penal estan igualmente configuradas por un determinado
tipo de gerencialismo penal. También, este escenario critico es
observable cuando los analisis sobre gerencialismo se fundan en la
extrapolacion de literatura o procesos histérico econdmicos dispares
como la aplicacién de los canones del norte global respecto de los
modelos gerenciales de otros contextos regionales o nacional

diversos.

De este modo, en este articulo se pretende, con las limitaciones
del caso, exponer los elementos claves de la nueva gestioén publica y
su rapido proceso de transformacion. Ciertamente, en este trabajo
nos aproximamos al fenémeno de la gestioén en los sistemas penales
desde una perspectiva mas de administracion que de politica criminal
propiamente tal. Lo anterior es relevante, pues, es en ese intersticio

entre gestion y politica criminal en donde usualmente surgen las



paradojas acerca de como, cuanto y con qué intensidad influye o esta
influyendo el new public management en las politicas publicas penales.

Concepto y evolucion de la nueva gestion publica

Ciertamente, una de las transformaciones mas potentes de las
ultimas décadas en la forma de gestionar y organizar el sector publico
esta constituida por el denominado New Public Management (NPM) o
la nueva gestiéon publica. Su aporte ha sido intenso no solo por
postular y propiciar la instalaciéon de nuevas herramientas de gestion
sino también por el potente sustrato ideolégico que ha otorgado al
asentamiento del imaginario neoliberal (Boltanski y Chiappelo, 2002).

Esta tendencia, en su dimension mas radical en inglés, se conoce
como managerialism y cuya adaptacion al idioma espafiol se hace
normalmente como gerencialismo y excepcionalmente como
managerialismo. Nosotros, por economia narrativa, en algunos
pasajes utilizaremos el acronimo NGP, que responde a Nueva
Gestion Publica o a Nueva Gerencia Pablica. A pesar de que ambos
conceptos significan lo mismo, la denominacién “nueva gerencia
publica” suele ser asociada a la etapa neoliberal del gerencialismo y
por tanto temporalmente mas tardia. En este trabajo usaremos
normalmente estos términos de forma sinénima, salvo cuando haya

que hacer alguna puntualizacion especifica en un contexto concreto.

El gerencialismo en el campo de la gestion publica no es un
fenémeno con influencia exclusiva en el sistema juridico y, mas
especificamente, en el penal. Es mas, seguramente es en este sector
donde menos ha sido estudiado y donde mas confusion hay sobre sus
efectos. Otros ambitos como economia, salud y educacién (Halliday,
1995: 59) han sido campos de batalla prioritarios para su aplicacion
y, por tanto, son lugares donde mas trabajos empiricos y tedricos
encontramos sobre este tema. Hs evidente que en estos sectores
soclales las politicas publicas tienen un fuerte cariz ideoldgico y

resumen en muchas ocasiones las alternativas politicas de la sociedad.
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Con posterioridad han sido aplicados a otros sectores del aparato
publico.

Es un tema de debate dentro de la literatura la coherencia y
vigencia del gerencialismo con sus propuestas iniciales. Nosotros
sobre este punto seguimos a Omar Guerrero (1998, 2000, 2001,
2009) que sitaa el origen mas moderno de esta corriente de la gestion
publica en las obras de tratadistas franceses que de forma indirecta
dieron cuerpo al ideario neoliberal. Por tanto, la eclosiéon del
gerencialismo serfa de raigambre francesa encabezada inicialmente
por Le secret des estructures compétitives. Managenet ou bureancratie? (1960)
de Octave Galinier y, en especial, por los trabajos de Michel Massenet
sobre nueva gestion publica en La nouvelle gestion publique: pour un etat
sans burocratie (1975). Posteriormente se sumarian a esta linea los
trabajos de Roman Laufer y Alain Burland, esencialmente sus
estudios sobre el enfoque de las nuevas relaciones entre la

administracion y el cliente-usuario como sustituto del ciudadano.

La obra de Massenet fue especialmente relevante para estudiar la
introduccién de los modelos de gestion privados dentro de la
administracion publica, poniendo el acento en la descentralizacion y
en la gerencia basada en el cumplimiento de una misiéon. Otro de sus
aportes consiste en haber puesto los fundamentos de la denominada
“orientacion hacia el cliente-usuario”; linea que posteriormente seria
asumida por la Organizacidon para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE). Como hemos dicho, Massenet se basa en el
trabajo de Gelinier quien “fue el impulsor de la orientacion de la
administraciéon publica hacia el mercado y la nocién de ciudadano-
usuario, ademas de sustentar que la gestion publica se define a partir
de las relaciones con los usuarios y sobre la base logica de la eficiencia

y relaciones costo-eficacia” (Guerrero, 2009: 13-14).

A fines de la década de los setenta y principios de los ochenta el
proceso de asentamiento del gerencialismo es asumido por los paises
del ambito anglosajon de forma amplia para luego irradiarse de

manera global. Nueva Zelanda, por ejemplo, es uno de sus pioneros
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centrandose en la idea de la rendicion de cuentas o accountability
(Paula, 2005). Ya a estas alturas se comienza a sustituir la palabra
gestion por gerencia y por tanto se comienza a hablar de Nueva Gerencia
Pablica (NGP).

Esta evolucién no tardé en ser potenciada por ciertos gobiernos
conservadores que se encontraban en plena implementaciéon de
programas que contenfan una serie de politicas que buscaban la
reduccion del estado y que se movian bajo la proclama de buscar una
mayor eficiencia del aparato publico. El soporte politico a esto lo
dieron los gobiernos de Margaret Thacher en Inglaterra y Ronald
Reagan en Estados Unidos.

En sentido estricto la NGP, como suele ocurrir con muchos
tenémenos sociales y econémicos complejos, existia previamente,
pero sus contornos no estaban definidos y tampoco habia recibido
nombre como tendencia especifica. La obra A Public Management for
All Seasons (1991) de Christopher Hood y el trabajo Reznventing
Goverment. How the Entreprenenrial Spirit is Transforming the Public Sector
(1992) de David Osborne y Ted Gaebler, son nombradas
generalmente como los trabajos rupturistas y las lanzaderas
ideologicas que identificaron la nueva administracién publica con las
reformas que se estaban llevando a cabo en el Reino Unido. Pero
también a estas alturas la NGP ya se estaba expandiendo por Estados
Unidos, Australia, Nueva Zelanda, Suecia, Canada y Japon (Pollitt,
1993; Lynn, 19964 y 19964).

Los objetivos que generalmente perseguidos por este proceso de

“modernizacion”, son los siguientes:

1. Esfuerzos por disminuir o contener el crecimiento del gobierno
en lo referente a personal y gasto publico.

2. Cambio hacia la privatizacibn o cuasi privatizacidon, con
renovado énfasis en la subsidiaridad de la provisién de servicios

publicos.
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3. Desarrollo de una amplia agenda internacional enfocada en los
grandes temas de administracion publica, disefio de politicas,
estilos de decision y cooperacion internacional.

4. El desarrollo de la automatizaciéon, particularmente en
tecnologias de la informacion, produccién y distribucion de
servicios publicos (Araya y Cerpa, 2009).

Ya en su despliegue mas ideoldgico, se suele debatir acerca de la
profundidad de la conexién entre neoliberalismo y la NGP. No cabe
duda de la fuerte relacién entre ellos. Como se sabe, la autonomia
conceptual del neoliberalismo surge a fines de los afios treinta con el
“coloquio de Lippmann” (1937), potenciado posteriormente por la
Sociedad Mont-Pélerin, a la que entre otros insignes miembros
pertenecian Friedich von Hayek, Milton Friedmann, Karl Popper,
etc. El neoliberalismo estuvo asi invernando muchos afios dado que
no tenfa el suficiente muisculo que lo pusiera en movimiento hasta
que en la década de los setenta surge la oportunidad histérica de
aplicarlo en el “laboratorio” nacional que ofrecié la dictadura de
Pinochet en Chile. Mas tarde sera asumido por los gobiernos
conservadores de Estados Unidos y Reino Unido. Pronto palabras
como privatizacion y desregulacion se hicieron planetarias, a lo que
coadyuvo la emergencia académica del neoliberalismo, materializado
en el Public Choice. Esta linea de politicas publicas mostrd a su vez una
gran capacidad para la propagaciéon de la nueva gerencia publica

(Guerrero, 2009)",

El gerencialismo emergié en un contexto de crisis econémica,
tanto la del petréleo de los anos setenta como la crisis crediticia de
principios de los ochenta. Provocd ciertamente un impacto muy
fuerte en la concepciéon del estado de bienestar de los paises
desarrollados y condujo a visiones reactivas al mismo. De este modo,

el New Public Management o Managerialism, al que también se le suele

! Otras palabras o categorias propias que el neoliberalismo propagd fueron: despublificacidn,
redimensionamiento, liberalizacion, desreglamentacion, desincorporacion, desestatizacion,
desintervencion o desnacionalizacidon (Guerrero, 2008: 12).
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llamar neo-taylorismo, pasé a constituir una de las formas concretas en
que el neoliberalismo se materializa en la fase de administracién de
las funciones del estado y desde ese momento se configuré en ese
sector como la forma casi unica de afrontar el convulso momento

economico.

En este periodo el rol de lo publico y de las organizaciones
publicas se debilita, pero ademas se debilita la politica en s{ misma, la
ética del bienestar y el modelo burocratico de organizacién. De
hecho, de la crisis econémica que sufren hoy las economias
capitalistas occidentales se suele culpar, no sin razén, a la
desregulacion sufrida tanto por la sociedad como por la politica a
fines de los afios ochenta. Desregulacion que gener6 el poder casi
incontestable de las grandes corporaciones y de un capitalismo

financiero o de casino.

Las técnicas importadas al mundo de lo publico, similares a las
técnicas empleadas por el mercado, trajeron consigo los conceptos
de eficiencia y de competencia. La nueva gestién publica, que segin
muchos autores ha llegado a ser conceptualmente incoherente e
incluso “un fantasma de aspecto terrible”, penetré en lo mas hondo
de las administraciones publicas en todo el mundo, contribuyendo a
la redefinicién del rol del estado en cada uno de los paises donde se
produjo su adopcion. La NGP se comprendié en su momento como
de utilidad universal, replicable a todas las administraciones publicas
independientemente de las caracteristicas, estructuras,
institucionalidad, grados de desarrollo y problemas de cada pais
(Araya y Cerpa, 2009).

Este nuevo paradigma se instald en la discusion tanto académica
como profesional en un contexto de transformaciones, como ya
hemos dicho, mas amplias, entre las que sobresale la caida del estado
de bienestar, el llamado ajuste estructural, la desregulacion de las
economias y, en general, profundas transformaciones en el
pensamiento econémico mundial. Es el iempo en que se produce el

viaje desde la vision estado-céntrica a la vision mercado-céntrica, como lo
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indican Araya y Cerpa (2009) y Sunkel (2002). En ese momento las
interpretaciones de lo publico llegan predominantemente desde el
mundo de la disciplina econémica particularmente de la teoria de la
eleccién publica.

En el importante rol de los organismos internacionales en la
difusién de esta nueva gestion publica destaca el papel que jugo la
propia ONU. Lo refleja, por ejemplo, el Informe mundial del sector
priblico. globalizacion y estado (2001) donde se recomendaba, entre otros
lineamientos, lo siguiente:

1. Enfatizar los resultados, otorgando importancia a la medicion
del desempenio, el monitoreo y la evaluacion.

2. Acentuar la reduccion de costos.

3. Promover la privatizaciéon, la externalizacion y la
descentralizacién de servicios prestados por el estado y el
gobierno.

4. Centrarse en tareas o atribuciones esenciales y de alta prioridad.

5. Devolver responsabilidades decisorias tanto cuanto sea posible
al usuario final.

6. Proveer servicios costeables y eficaces al sector privado.

7. Orientarse hacia el cliente y designar a los ciudadanos como
“clientes valorados”, comprendiéndolos como grupos de
interés con capacidad de “empoderamiento” real.

Esta serie de medidas que se van afianzando en el aparato
publico paulatinamente fueron criticadas por diversos autores
(Pollitt, 1993). Esencialmente se dejaron de ver como una serie mas
o menos ordenada de técnicas y herramientas y se empezaron a
calificar como un verdadero programa ideolégico, primero de los
grupos conservadores y luego de la “izquierda reformada” que
encontré en ¢l a uno de sus principales aliados y difusores a través de

la denominada fercera via.
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El objetivo-consecuencia de desmantelar el estado de bienestar
se vio fortalecida por la emergencia de un nuevo paradigma gerencial
surgido como una nueva fuerza socio-economica superadora del
capitalismo y del comunismo. Este nuevo paradigma ha sido
denominado la sociedad de los gerentes (Enteman, 1993) y desde
perspectivas sociologicas mas amplias se lleg6 a hablar de una
verdadera mwdonalizacion de la sociedad, poniendo el acento en los
conceptos de eficiencia, calenlo, previsibilidad y control (Ritzer, 19906).

Para Pollitt (1993), quien estudio los efectos del gerencialismo
en los servicios de salud y educacion del Reino Unido y Estados
Unidos, la pregunta de qué se entiende por gerencialismo puede
responderse en varios niveles interrelacionados. Sus defensores

esgrimen generalmente los siguientes:

1. La via principal para el progreso social se encuentra actualmente
en el logro de incrementos continuos de la productividad
definida segun criterios econémicos.

2. El incremento de productividad se debiera conseguir con el
aumento de la tecnologia, lo cual incluye el uso de una gerencia
cientifica.

3. La gerencia es una funcion independiente e identificable dentro
de las que componen las tareas de organizacién y la que
desempena el papel principal a la hora de planificar, ejecutar y
evaluar las mejoras necesarias en la productividad. El éxito
empresarial dependera cada vez mas de las cualidades vy
profesionalidad de los gerentes.

4. El desempeno por los gerentes del papel crucial anterior exige
que dispongan de un margen razonable de maniobra
denominado “derecho a gestionar™

2 Alguna literatura suele hablar de “gerencialismo clasico”, que seria aquel orden administrativo nacido
de las teorias de Max Weber, y que por tanto comulga en general con los postulados de la burocracia
clasica. Por el contrario, muchas de las caracteristicas del gerencialismo que describimos aqui, van en
sentido contrario a dicha concepcidon weberiana.
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Caracteristicas esenciales del gerencialismo

No existe un conjunto unico de elementos que definan el
gerencialismo. Sus contenidos dependeran entre otros factores del
contexto geopolitico y momento histérico en que fue aplicado, de la
influencia de las directrices de organismos internacionales, y de la
estructura previa que tenfa el aparato publico en que fueron instaladas
las herramientas gerenciales. Por esta razén normalmente se lo
caracteriza simplemente contraponiéndolo a la administracion
publica tradicional. Un resumen de estas diferencias las podemos

observar en el esquema siguiente:

Administracion tradicional Nueva gestion publica
Rigidez. Predominio de reglas y normas. Flexibilidad. Desregulacién.
Sistema centralizado. Sistema descentralizado.
Sistemas de gestion
administrativos. Criterios de gestion empresariales.
Predominio de criterios de caja.
Enfasis en los insumos y procesos. Enfasis en los resultados.
Vision a corto plazo. Vision a medio y largo plazo.

Organizacién basada en una clara

Organizacidn jerarquizada. - -
g ] q rendicidn de responsabilidades.

Enfoque interior en criterios politicos. Enfoque exterior en los ciudadanos.

Transparencia. Claridad en las actuaciones

Oscurantismo. L. . L.
y en la elaboracién de la informacién.

Cultura de resultados. Importancia del

Cultura burocratica. .
liderazgo

Fuente: Adaptado de Cortés Fleixas (2005: 77).

Ahora bien, después de muchos afios de aplicacion de la NGP
en muchos lugares del mundo, la literatura actual ha llegado a ciertos
elementos minimos que harfan posible comprender la nueva gestion
publica. Asi, la propuesta de Parrado (2015: 131-133), en base a Hood

(1991), Pollit (1993), Arenilla (2011) y Hughes (2012), sintetiza el
gerencialismo de la siguiente forma:
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. La gestion publica se orienta hacia los resultados y no hacia los
recursos y el procedimiento legalista. El punto de partida de un
gestor publico son los productos y los impactos a alcanzar. La
legislacion y los recursos importan, pero el impulso de la
actividad publica son los resultados a ser logrados.

. Las habilidades para alcanzar resultados y gestionar
eficientemente son distintas de los conocimientos técnicos
requeridos  habitualmente a los funcionarios de la
administracion publica tradicional. El directivo debe saber
como alcanzar resultados estableciendo obijetivos relevantes,
midiendo su consecucién y negociando los recursos necesarios
para alcanzarlos®. La adquisicion de habilidades genéricas de
este tipo permitiria a los directivos publicos rotar entre las
organizaciones del sector publico sin necesidad de demostrar
un conocimiento técnico del sector.

. Se intenta controlar los costes y el presupuesto de los servicios
publicos mediante técnicas contables mas estrictas, como la
contabilidad analitica.

. Se adopta el enfoque del ciudadano-cliente. Se produce una
adaptacion de las practicas privadas, y la administracion deja de
pensar en el ciudadano como “subdito” o “administrado” y lo
trata como “cliente”.

. El disefio organizativo se aleja de las grandes burocracias.
Como se sabe, la moderna gestion publica esta intimamente
conectada con los postulados de la economia neoclasica y, en
particular, con la teoria de la elecciéon racional. Esto implica que
propende a la ‘“desagregacién” del Estado y no a una
integracion vertical, a diferencia de la administraciéon publica
tradicional.

En este sentido se diferencia entre el 6rgano que decide y el
6rgano que e¢jecuta. Asi, el Estado asume un rol de
coordinador/regulador entre las unidades, adoptando “la teoria
del agente-principal” (Vickers y Yarrow, 1991) que lleva a

3 Esta negociacion se dara especialmente, con independencia del tipo de servicio de que se trate (justicia,
educaciodn, salud etc.), con alguna entidad dependiente del ministerio de hacienda o finanzas. Como ya
hemos mencionado, finalmente es este ministerio quien se ha convertido en el garante de la aplicacion
de la gestion publica enfocada en los resultados.
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establecer una distancia organizativa entre las unidades
decisoras y ejecutoras. La tendencia a introducir mayor
competencia en la prestacion del servicio surge de la
“desagregacion” del estado en distintas unidades que pueden
competir entre si.

No hay que olvidar que durante la evolucién de la teorfa
administrativa, y como una derivacion de la idea de division del
trabajo y especializaciéon de tareas, el enfoque neoclasico
propuso el concepto de la “departamentalizacion” de la
empresa y de las organizaciones en general (Chiavenato, 2014:
148 y s5.). En el sistema penal esta herramienta es observable en
las “distancias organizativas” que existen ya no solo entre las
diferentes instituciones del Estado sino incluso entre las
distintas divisiones, unidades o departamentos que existen al
interior de cada una de las organizaciones del sistema penal.
También, en el modo auto-referente en que opera el sistema de
fiscalias, donde incluso se fomenta la competencia entre ellas a
través del sistema de indicadores de gestiéon. Esto también es
observable en otros servicios publicos: en educacién, la
competencia por los mejores alumnos; o, en el sistema
sanitario, los hospitales compitiendo por atraer pacientes.

. Los servicios publicos se basan mas en una relaciéon contractual.
Mientras la administracién publica tradicional se funda en una
estructura jerarquica, la l6gica gerencial promueve una cultura
contractual, entre el ministerio y las “agencia” que brindan
servicios, entre los ministros y los altos funcionarios; entre las
autoridades publicas y los consumidores*.

Visiones alternativas al gerencialismo

Las visiones gerenciales fueron implementadas a gran velocidad.

El mundo académico tratd de acomodarse a esta nueva vision del

4Valga como ejemplo de esto en el sistema penal los denominados “Convenios de gestidn”. Un ejemplo
de ello lo vimos a propdsito del sistema de metas de gestion en la fiscalia chilena. Estos convenios a nivel
macro se dan, entre directivos superiores y ministerios; a nivel medio, entre directivos de unidades,
divisiones o zonas geograficas y directivos superiores; y a nivel micro, entre directivos medios o bajos y
funcionarios del servicio, que son los Ilamados “compromisos individuales” de logro de metas. Lo que
subyace finalmente en esto es que, en el contexto de diferenciar decisidn y ejecucién de politica publica,
el responsable final del resultado a alcanzar es el directivo publico o el funcionario, y no el cuerpo politico.
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sector publico. Inicialmente su rechazo fue total, para luego intentar
morigerar sus efectos proponiendo modelos alternativos. Por
ejemplo, clasificaciones como las de Ramié (2010) distinguiendo
entre corriente neo-publica versus neo-empresarial intentaban
rescatar principios como la igualdad y universalidad de los servicios
publicos frente al discurso homogeneizador en los “slgans” de
eficacia y eficiencia que promovia el gerencialismo.

Otra corriente reactiva fue el denominado neoweberismo o public
management reform. Algunos de sus principales exponentes, como
Pollitt y Boukaert, pretendian una salida ecléctica entre la burocracia
weberiana y la nueva gestion publica. Influidos por las corrientes del
neo-institucionalismo ellos no rechazan de plano toda esta nueva
forma gerencial de entender lo publico pero ponen el acento en
mantener ciertos elementos estructurales del constructo weberiano.
Para mas claridad estas postura la podemos sintetizar mediante el
siguiente  contrapunto entre sus elementos weberianos 'y
neoweberianos (Pollitt y Bouckaert, 2004: 99-100; Moriconi, 2008:
91).

Elementos weberianos:

1. Reafirmacién del rol del estado como el principal garante y
creador de soluciones frente a los nuevos problemas de la
globalizaciéon, los cambios tecnolégicos, los cambios
demograficos y las amenazas medioambientales.

2. Reafirmacion del rol de la democracia representativa (central,
regional y local) como el elemento legitimador dentro del
aparato estatal

3. Reafirmacion del rol de las leyes administrativas, modernizadas
de manera adecuada en la preservacion de los principios basicos
referentes a la relacion ciudadano-estado, incluyendo la igualdad
ante la ley, la seguridad juridica y la disponibilidad de marcos
legales para evaluar las acciones del estado.

4. Preservacion de la idea de un servicio publico con una cultura,
estatus, términos y condiciones distintivos.
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Elementos neoweberianos:

1. Cambio de la orientaciéon del trabajo administrativo, antes
interna y con gran atencion a las reglas burocraticas y ahora con
una orientacién externa mas adecuada a las necesidades y
preferencias de los ciudadanos. Se intenta crear una cultura
profesional de calidad de servicio.

2. Complementacion del rol de la democracia representativa con
una gama de dispositivos para la consulta popular y toma en
consideracion de los puntos de vista de la poblacion.

3. Modernizacion del derecho administrativo, sobre todo hacia la
realizacion de auditorias, fomentando una orientaciéon hacia el
logro de resultados antes que hacia el cumplimiento estricto de
los reglamentos. Cambio en el énfasis de los controles, desde un
modelo ex-ante a un modelo ex-post.

4. Cambios en los criterios de profesionalizacion del servicio
publico, de modo que el funcionario no sea meramente un
experto en el derecho relevante para su esfera de actividad sino
también un gerente profesional dedicado a satisfacer las
necesidades y preferencias de los ciudadanos.

La gestion por resultados (GPR)

Han transcurrido casi tres décadas desde los primeros retoques
gerenciales en la administracion publica moderna. La pregunta logica
a estas alturas, serfa qué expresion o estilo del gerencialismo es el que
actualmente se impone. La respuesta inicial pareciera no ser otra que

la denominada “gestion por resultados”.

Pareciera bastante evidente que la colonizaciéon del Estado
llevada a cabo por el gerencialismo se habria producido de afuera
hacia adentro. Parafraseando a Guerrero (2009), el exo-gerencialismo
habria puesto su acento y propiciado primero en las transformaciones
externas a la administracion, por ejemplo, la privatizacion y la

externalizacion de servicios. Posteriormente, lo que podriamos
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denominar el endo-gerencialismo se habria centrado en llevar a cabo

transformaciones en la gestion interna de las organizaciones publicas.

Es en esa segunda oleada gerencial donde se observa con mas
claridad la migracién de herramientas de gestion del campo privado
a lo pablico. En este capitulo ya nos hemos referido individualmente
a algunas de estas nuevas herramientas gerenciales como la
planificacién estratégica, el control de la gestion, el sistema de
indicadores y el CMI. Sin embargo, en la actualidad se sostiene que el
paradigma de gestion que engloba a todos estos procesos y técnicas
es la denominada “gestion basada en los resultados™ (Resu#/t Based
Management o RBM), también llamada “gestion orientada por la
gestion” (Result Oriented Management o ROM). Ambos términos los
usaremos en términos equivalentes, aunque preferiremos por su
difusién en la literatura internacional el acrénimo GpR (gestion por

resultados).

Dada la dinamica de las escuelas de gestién y las multiples
superposiciones conceptuales existentes, no esta completamente
clara la ligazén entre el gerencialismo y la GpR. Si bien es cierto que
la mayorfa de la literatura establece que existe una relacion directa
entre ambos conceptos otros afirman que histéricamente la GpR
desciende de los trabajos de Peter Drucker acerca de la
administraciéon por objetivos (APO). Justamente por esta razén ya
hemos destacado esta herramienta gerencial al relatar los principales

aportes del enfoque neoclasico en la evolucién de la gestion.

La administraciéon por objetivos tuvo un impacto directo y
rapido en la practica de la gerencia privada. Su adaptacién a otro tipo
de organizaciones, como las del sector publico, se produjo sobre todo
por medio de lo que se llamé el método de marco logico (MML).
Este fue un método que se utilizé especialmente para evaluar la
planificacion de proyectos orientados a ciertas finalidades. El relato
historico establece que la GpR tuvo una primera aplicaciéon en todo
el sistema de ayudas para el desarrollo internacional para luego
trasladarse a la implementaciéon de proyectos y a la evaluacion de
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“impacto” del sector publico. De este modo actualmente se habla de

la Gestion para resultados de desarrollo o en su acrénimo GpRD
(Alvarez, 2014).

En realidad, lo que habria sucedido es que el gerencialismo cogi6
este enfoque de gestion por los resultados, lo hizo suyo, y lo convirtié
en uno de los elementos esenciales en su objetivo de transformar el
sector publico.

De hecho, autores como Cunill y Ospina (2008), entre otros,
suelen establecer que la GpR no tiene solo una raiz privada, sino que
tiene que ver con los paulatinos procesos de democratizacion de la
sociedad occidental. Este proceso habria provocado que los
ciudadanos exigieran a los cuadros politicos y a las autoridades en
general que las politicas publicas tuvieran un real impacto sobre su

calidad de vida.

Lo cierto es que hoy en dia la GpR se ha impuesto como modelo
de gerencia publica. Ideas como la gestion de “calidad total” o la
gestion por objetivos han cedido terreno a la moda de la gestion
publica por resultados, siendo ademas promovida por los propios
organismos Internacionales. De hecho, al explicar en epigrafes
anteriores los contenidos de la planificacién estratégica y control de
la gestion nos basamos en los trabajos desarrollados por la CEPAL
que adhiere en lo esencial a lo planteado por esta linea de gestion. Por
tanto, conceptos como gobierno abierto, informaciéon por
desempefio, presupuesto por resultado, entre otros, pertenecen todos
a la familia de la GpR y se han popularizado en la literatura y practica
de la gestion de las instituciones publicas en los Gltimos afios’.

> La “Carta iberoamericana de la calidad en la gestién publica” (2008) define calidad de gestion publica:
“como una cultura transformadora que impulsa a la administracion publica a su mejora permanente para
satisfacer cabalmente las necesidades y expectativas de la ciudadania con justicia, equidad, objetividad y
eficacia en el uso de los recursos publicos. La calidad de la gestion publica debe medirse en funciéon de la
capacidad para satisfacer oportuna y adecuadamente las necesidades y expectativas de los ciudadanos,
de acuerdo a metas preestablecidas alineadas con los fines y propdsitos superiores de la administracion
publica y de acuerdo a resultados cuantificables que tengan en cuenta el interés y las necesidades de la
sociedad”.
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En Latinoamérica el concepto de GpR suele estar contenido
explicitamente en la visiéon de muchos ministerios de hacienda o areas
de finanzas, como ya se indic6 a proposito de la DIPRES chilena.
Ademas, los gobiernos de la region han optado por ella a tenor de lo
establecido en la Carta iberoamericana de calidad en la gestion
publica, la cual menciona dos propositos fundamentales de un buen
gobierno democratico: “(1) Toda gestion publica debe estar
referenciada a la satisfaccion del ciudadano, ya sea como usuario o
beneficiario de servicios y programas publicos, o como legitimo
participante en el proceso de formulacion, ejecuciéon y control de las
politicas publicas bajo el principio de corresponsabilidad social; (2)
La gestion publica tiene que orientarse para resultados, por lo que
debe sujetarse a diversos controles sobre sus acciones, suponiendo
entre otras modalidades la responsabilizaciéon del ejercicio de la
autoridad publica por medio del control social y rendicién periddica

de cuentas”®.

El sistema de gestion del rendimiento

La GpR tiene multiples dimensiones como la transparencia, la
rendicién de cuentas o la orientacion al usuario. Pero sin duda lo que
la define es su tendencia a hacer primar los resultados de la gestion
sobre los procedimientos. Esto ademas ayuda a las instancias
centrales y a los gerentes a gestionar las distintas unidades o
divisiones a partir de resultados.

Para tener resultados hay que medirlos. A estos efectos
atenderemos a tres ejes fundamentales de lo que se denomina el
Sistema de gestion del rendimiento (SGR) y que son los que en
definitiva dan cuerpo a la gestién por resultados. Sin perjuicio de que
en términos generales nos hemos referido a ellos en el control de la
gestion, aqui los centraremos en el plano de la GpR. Estos son: a) los

objetivos, b) las metas, y c) los indicadores.

6 Informacién disponible en: http://old.clad.org/documentos/declaraciones/carta-iberoamericana-de-
calidad-en-la-gestion-publica/view.
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2)

b)

9

Los objetivos son aspiraciones generales a alcanzar. Lo
determinante para la gestion del rendimiento es que los
objetivos aluden a resultados’.

Una meta es la cantidad deseada de cambio, reflejada en un
numero o porcentaje. Para cada objetivo se deben determinar
unas metas especificas a alcanzar en un periodo de tiempo
determinado.

Los indicadores son las variables que permiten medir qué tan
cerca se esta de alcanzar los objetivos y metas de la
organizacion, enunciados en términos de productos e impactos.
Esto se puede medir en porcentajes, medias, numeros
absolutos etc. Los indicadores pueden ser objetivos (porcentaje
de robos resueltos sobre el total de robos cometidos), o
subjetivos-percepciones (porcentaje de ciudadanos que se
sienten seguros cuando pasean por la noche por el centro de la

ciudad) (Parrado, 2015: 137-138).

Ejemplo para la politica criminal:

Objetivo Reducir los homicidios para el afo 2017 en
Latinoamérica.

Meta Reduccién de un 10 %: Si la linea base el afio 2016 es de
20 homicidios por cien mil habitantes, la meta sera
tener en 2017, 18 homicidios cada cien mil habitantes
en Latinoamérica.

Indicador Porcentaje de homicidios por cien mil habitantes.

Fuente: Elaboracion propia

Lo cierto es que este modelo basico de objetivo/meta/indicador

es ampliamente empleado en el ambito publico, y esta actualmente

en expansion en el sistema penal. Sin embargo, al mismo tiempo

existe un fuerte debate en la literatura acerca de los problemas que

trae aparejada la medicién de resultados. Estos debates generalmente

giran en torno a: en qué tipo de organizacion es posible medir los

resultados, como morigerar las ambigiedades en los indicadores,

como evitar la manipulaciéon de datos para obtener determinados

7 En espafiol y en inglés algunos autores hacen una distincidn entre objetivos genéricos (goals) y objetivos
mas concretos y operativos (objectives) (Parrado, 2015: 137).
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resultados y st es preferible medir procesos o rendimientos, entre
otros (Parrado, 2015).

Nosotros ciertamente no podemos extendernos sobre todo esto,
aunque en las conclusiones haremos referencia a algunos de estos
puntos. Sin perjuicio de ello, exponemos ahora una tabla que indica
las ventajas o no del sistema de metas para una organizacién publica.

Parrado (2015) en base a Tabot (2005) y Hughes (2012) lo resume

asl:

Argumentos positivos y negativos para establecer metas de resultados:

Positivos (+) Negativos (-)

La organizacion se centra en los resultados, y no solo
en el cumplimento de la ley.

Siempre hay errores en la medicion, lo que es
inevitable en cualquier intento de cuantificacion.

La rendicion de cuentas se basa en la consecucion de
resultados relevantes para la poblacién.

Es una vision incompleta. Pues solo con los
indicadores de rendimiento, la actividad del sector
publico no se puede captar en su totalidad.

Facilita la eleccidon del usuario de las organizaciones
gue obtengan buenos resultados.

En algunos casos, los sistemas de medicién del
rendimiento se vuelven muy complejos pues el afan
de medirlo todo lleva a elaborar una cantidad
ingente de indicadores.

Aumenta la satisfaccién del usuario con el servicio. El
usuario tiene una expectativa respecto del servicio
en base a informacidn.

Altos costos de transaccién. En muchos casos la
produccion de indicadores relevantes, asi como la
utilizacion y el control de esa informacion son muy
costosos. En algunos casos son necesarias ademas
auditorias externas para medir los mismos
indicadores.

Permite la evaluacion del desempefio de los
empleados publicos y su alineacion con los objetivos
organizativos.

Las evaluaciones son subjetivas, y se centran solo en
los objetivos que a los directivos les interesa
destacar para mostrar éxito en la organizacion.

Fuente: Elaboracion propia adaptado de Parrado (2015: 150-152).

Evaluacion de la implementacion del gerencialismo

Finalmente, si realizamos una evaluacion de la implementacion
del gerencialismo no debemos ignorar que la nueva gerencia publica
aplicada en diversos paises del mundo, especialmente anglosajones,
lo fue en sociedades que en general posefan un fuerte estado de
bienestar, con baja corrupcion, escaso clientelismo funcionarial y
fuerte vocacion de servicio publico. Eso explica que este cambio

organizacional se hiciera de forma mas estructurada a diferencia de
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como se ha hecho en las sociedades latinoamericanas. La literatura
suele destacar particularmente el caso neozelandés como ejemplo de

este contrapunto (Moriconi, 2008)°.

La mayoria de la literatura que evalda este proceso en
Iberoamérica (Armijo, 2011; Moriconi, 2008; Longo y Echebarria,
2000; Vicher, 2009; Cunill, 1997) piensa, como lo sintetiza con
claridad Vicher (2009: 71, 76-77), que “la calidad puablica ha
disminuido o, al menos, no ha mejorado”. Paraddjicamente
organismos internacionales como el BID, CEPAL, OECD, el Banco
Mundial o incluso el mismo CLLAD’, que fueron promotores de la
implementacién de la NGP en la region, en sendas evaluaciones
sobre el tema han suscrito muchas de las criticas que la literatura
especializada indica sobre las falencias y tensiones de este proceso

modernizador.

Pero ademas de las razones estructurales que apuntabamos
previamente, es decir, la debilidad historica de los “servicios civiles”,
la fragilidad de sus instituciones, el escaso civismo, un sector privado
informal, etc. (Ferraro, 2007; Waissbluth, 2003), existen otras razones

mas especificas que nos explican este fracaso.

Por ejemplo, el exceso y diversidad de leyes y decretos sin un
objetivo claro o la focalizacion de los esfuerzos transformadores en
ambitos de la economia y en la recaudacion de impuestos y no en los
servicios basicos para la poblacion. Ademas, muchas reformas se

plantearon en la administraciéon central descuidando la local.

8 La doctrina indica que algunos de los cambios que el gerencialismo impulso en la regién son: La
profesionalizacidon del “servicio civil”, la configuracién de la alta direccion publica, los sistemas de
contratacion, la admisidn del sector privado en areas histéricamente publicas, el nuevo trato entre el
estado y los funcionarios, la elaboracién de un nuevo discurso acerca de la misma gobernanza del sistema
publico (Ramos y Scrollini, 2013; Moriconi, 2008). Para otros autores, cuatro son los componentes basicos
de esta transformacion: 1) indicadores de gestion; 2) compromisos de resultados; 3) evaluacion de
desempefio e incentivos; y 4) rendicidn de cuentas (Quintin, 2002; Cunill, 1997).

% Centro latinoamericano de administracién para el desarrollo (1972). Es una entidad regional que tiene
como eje de su actividad la modernizacion de las administraciones publicas. Este organismo en el afio
1998 reunid a una serie de connotados especialistas sobre el tema de gestion publica; de este encuentro
emané un documento denominado “Nueva gestion publica para América Latina”, el cual trataba el desafio
de como aclimatar la nueva gerencia publica en el contexto latinoamericano.
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También en muchos casos se pasoé de la rigidez burocratica al exceso
de flexibilizacién y a la discrecionalidad administrativa (Cunill, 1997).

Este ultimo punto es relevante, pues se relaciona con uno de los
caballos de batalla de quienes propugnaban este nuevo modelo de
gestion, que es el denominado proceso de “adelgazamiento” del
estado. Lo cierto es que, como consecuencia de este proceso, mas
bien se ha desembocado en conductas irregulares o abiertamente
corruptas motivadas entre otras razones en que al dejar muchos
servicios en manos del mercado el estado perdié capacidad de
regulacion y vigilancia sobre la calidad de las prestaciones; a eso se
sumo al bajo nivel de autorregulacién y la escasa ética del sector

empresarial que contrataba con el estado.

Lo cierto es que en términos generales el gerencialismo ha sido
fuertemente cuestionado, esencialmente porque en su corazén no
esta la idea de gerenciar o manejar sino de operar mas bien bajo las
logicas propias del mundo mercantil. Por tanto, ni siquiera es hijo de
la tradicién de la gestion cientifica, sino que promueve simplemente
la introduccién del espiritu empresarial de gobierno en la provision
de servicios y bienes publicos. En sintesis, la l6gica del gerencialismo
estarfa mas cercana a la idea del mercader que a la del productor, el
mercader en estricto rigor gestiona la puesta en el mercado de los
productos respectivos (Guerrero, 2009: 16).

El gerencialismo también ha hecho agua por otros motivos. Por
ejemplo, en un momento determinado se convirtié mas en una moda
que en una corriente de manejo eficiente. A ello ayudaron dos
razones: 1) Que la nueva gerencia publica fue construida a partir de
un cuerpo conceptual y de una jerga mercadotécnica, pero no se
encontraba tedricamente muy desarrollada; y 2) Esta moda fue puesta
en marcha en gran parte por la vocacién de consultoria inserta en ella.

Lo cierto es que hoy en dia las tendencias mas moderadas e
hibridas del gerencialismo han agregado a la idea de eficacia,
eficiencia y economia los factores de calidad y gobernanza (Guerrero,
2009: 19). En sintesis, como este mismo autor lo sefiala, en la
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actualidad podemos establecer que la nueva gestion publica es un
episodio historico ya superado y que luego de haber transcurrido este
“nuevo orden neo-gerencial” serd el momento de comenzar a edificar
la gerencia civica desde la idea del estado civico. No sabemos si esto
es mas un deseo del autor o una realidad comprobable en los hechos.

Conclusion

Describir modelos tan complejos como la nueva gestion publica
es una tarea siempre incompleta. A su propia diversidad conceptual,
se suma el hecho de que el gerencialismo actual no es el mismo de
los afios ochenta o noventa del siglo pasado que fue el momento en
que eclosiona el concepto a nivel internacional. Es mas, para algunos
el gerencialismo ya no existe y mas bien estamos en una etapa de
transicion hacia un nuevo paradigma de “nuevo servicio publico” en

sintonfa con la idea de gobierno abierto.

Asi, la idea de gobierno abierto, si bien nace con el llamado de
Barak Obama a una nueva forma de entender el gobierno, ha calado
incluso a nivel latinoamericano. De este modo Carta Iberoamericana,
aprobada por la XVII Conferencia Iberoamericana de Ministras y
Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado Bogota,
Colombia, 7 y 8 de julio de 2016 y adoptada por la XXV Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno Cartagena de
Indias, Colombia, 28 y 29 de octubre de 2016, entiende por Gobierno
Abierto: “El conjunto de mecanismos y estrategias que contribuye a
la gobernanza publica y al buen gobierno, basado en los pilares de la
transparencia, participacion ciudadana, rendicién de cuentas,
colaboracion e innovacion, centrando e incluyendo a la ciudadania en
el proceso de toma de decisiones, asi como en la formulacién e
implementacién de politicas publicas, para fortalecer la democracia,
la legitimidad de la accién publica y el bienestar colectivo” (Carta
Iberoamericana sobre Gobierno Abierto, 2016: 5).

Asimismo, las corrientes imbuidas en la denominada gobernanza
ecologica como visiones postmodernistas del campo organizacional
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también estan presionando hacia ideas superadoras de las
perspectivas gerenciales en la forma de administrar el Estado
(Robertson y Choi, 2010). De este modo, se intenta matizar la idea
de que las organizaciones publicas son esas figuras monoliticas,
burocraticas y racionales que pregonaba el gerencialismo clasico, idea
que de alguna manera recogié el gerencialismo moderno
incorporando elementos propios de la competitividad empresarial.
Asi, se propugna el concepto de que las organizaciones en general,
incluyendo a las publicas, debieran ser instituciones que debieran
tener “capacidad de aprendizaje” y por tanto su principal virtud es la

adaptacion al entorno.

De este modo, es innegable que el gerencialismo ha tenido y esta
teniendo una influencia intensa en el sistema penal en los ultimos 30
afios, con todos los matices nacionales y sectoriales que se puedan
hacer, mucha literatura asi lo confirma (Simon, 1994, 2012;
Brandariz, 2014, 2016; Gonzalez, 2018). La duda que hoy surge es st
ese supuesto declive o la emergencia de nuevas visiones de
gerenciales también tienen o tendran un impacto en la conformacién
de las organizaciones de justicia penal y en los procesos de
criminalizaciéon. Eso es un tema que excede los objetivos de este
trabajo y por tanto no es posible abordar, sin embargo, abre un

campo de analisis sugerente para futuras investigaciones.
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RESUMEN

En la presente contribucién, trataré de poner en debate algunas
tendencias y patrones que pueden ser sugeridas como preponderantes a la
hora de intentar comprender al campo de la justicia penal en su
trayectoria histérica hasta el presente. En un ejercicio limitado a una
breve descripcién panoramica, intentaré identificar desde este punto de
vista aquellos que pueden ser considerados como estructurantes del
campo, en el entendimiento que—en una dindmica no exenta de disputas,
tensiones y resistencias—se erigen como disposiciones u orientaciones
generales de las representaciones y acciones de los agentes de la justicia
penal. Asi se identificardn tanto aspectos de su vertebracién ligada a la
procedencia o status social de los agentes y las agentes que las integran,
como la incidencia tradicional de la cultura patriarcal; a los procesos
formativos de sus agentes fuertemente apegados al positivismo juridico y
criminolégico; a sus formas organizacionales burocratizadas,
caracterizadas por su centralizacién, jerarquizaciéon y masculinizacién y la
difusién de rituales y habitus; y a los altos niveles de politizacion de la
penalidad en tiempos de populismo penal o demagogia punitiva y su
impacto al interior del espacio judicial.

ABSTRACT

In this contribution, I will try to discuss some trends and patterns that
may be suggested as predominant when trying to understand the field of
criminal justice in its historical trajectory up to the present. In an
exercise limited to a brief panoramic description, I will try to identify
from this point of view, those that can be considered as structuring the
field, in the understanding that—in a dynamic not free from disputes,
tensions and resistance—they are erected as dispositions or orientations
of the representations and actions of criminal justice agents. This will
identify both aspects of its structure linked to the origin or social status
of the agents that comprise them, as well as the traditional incidence of
patriarchal culture; to the formative processes of its agents strongly
attached to legal and criminological positivism; to its bureaucratized
organizational forms, characterized by its centralization, hierarchization
and masculinization and the diffusion of rituals and habitus; and to the
high levels of politicization of punishment, in times of penal populism
and its impact within the judicial space.
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A la memoria de Roberto Bergalli

La Justicia Penal como un campo politico complejo

Que la justicia penal ha resultado desde siempre una institucion
compleja, polémica y problematica no es novedad'. Sin embargo, en
el tiempo reciente, tanto su presunta legitimidad politica—forjada en
el rol asignado en la tradicion iluminista y republicana de la division
de poderes—como su legitimacién social—plasmada en un severo
cuestionamiento  publico—parecen  haberse resentido muy
especialmente”.

Este estado de cosas puede obedecer a diversas razones. Entre
las que podriamos encuadrar en un punto de vista externo,
probablemente tengan una implicancia sustancial su rezago frente a la
velocidad de las vertiginosas transformaciones que se presentan en las
sociedades del siglo XXI y el reforzamiento de su incémodo
reposicionamiento como objeto de demandas sociales contradictorias
cada vez mas enérgicas, acorde con la extraordinaria tensién de
intereses econémico-politicos y poderes facticos en el escenario

actual’.

No es mi intencion repasar ahora las plurales dimensiones en las
que pudiera pensarse para tratar de comprender la consolidacion de
ese supuesto declive, las que merecerfan una exploraciéon detallada

que excede esta aproximaciéon mucho mas acotada. En cambio, en

1 ¢f. Bergalli (1996, 1999, 2003); Andrés Ibafiez (2015); Anitua (2017a, 2017b).

2 Para el caso local ver los trabajos al respecto de Kunz (2005), Kostenwein (2019) o los informes
elaborados por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. En el primero de estos
informes, producidos en conjunto con la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires,
gue contd con la realizacion de 2800 entrevistas, se establecié como uno de los principales hallazgos que
el 64,80% de los encuestados piensa que la justicia penal no resuelve los problemas reales de la gente
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Subsecretaria de Acceso a la Justicia, 2016). Mas
recientemente, también el ministerio aludido con la intervencion de la Direccion Nacional de Politica
Criminal, publicd el Estudio nacional sobre percepcion y acceso a la justicia, centrado en las dimensiones
de acceso, confianza y legitimidad de la justicia, en el que se afirma que mas del 70% de los entrevistados
considera que la actuacion de la justicia penal es mala o muy mala, es poco eficaz, demora demasiado en
resolver los casos judiciales, es dificil entender el lenguaje que usan los jueces en sus decisiones y es
inequitativa en el trato dispendiado segun la procedencia social del publico (Hubez y D’Angelo et al.,
2018).

3 Garapon (1997), Ferrajoli (2011), Andrés Ibafiez (2003, 2007, 2015), Anitua (op. cit.).
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esta oportunidad quisiera centrarme en otros aspectos que, aunque
pudieran tener incidencia en su percepcidn presente, vienen
moldeando tradicionalmente las estructuras, culturas y practicas de la

justicia en general, y de la penal, en particular.

En ese sentido, me interesa reflexionar sobre ciertos trazos
principales del campo de la justicia penal para discutir en qué medida
es factible que, en procesos no exentos de disputas y contrapuntos,
puedan haber venido jugando un papel relevante en la relativizacion
o debilitamiento de su funcién politica central en las democracias
modernas, vinculada a la vigencia y garantia de los derechos
individuales y colectivos.

Vale decir, intentar exponer de modo casi enunciativo y general,
una aproximaciéon en torno a cuales podrian ser algunas de las
condiciones de posibilidad que han venido forjando su estructural
ineficacia para lograr la concrecion efectiva de las garantias y derechos

que se le reclaman.

En esta direccién, sin pretension de exhaustividad en la
descripcidn, y sin dejar de reconocer su complejidad institucional—y
por ende la imposibilidad de pretender asitla como un espacio
homogéneo—simplemente me limitaré a poner en debate algunas
tendencias y patrones que pueden ser sugeridas como preponderantes
en la disputa, a la hora de intentar comprender al campo de la justicia
penal en su trayectoria historica hasta el presente.

Por lo tanto, la indagaciéon conduce a posar la mirada sobre
distintas dimensiones de la Justicia Penal, comprendiéndola, como un
campo de estructuracion compleja, en el sentido de Pierre Bourdieu®;
en el que se expresan una serie de relaciones de fuerza entre
determinados actores institucionales que pugnan por imponer sus

visiones e intereses en torno a la aplicacion a los casos concretos del

castigo legal (2000)°.

4 Por todos Bourdieu (2000, 2013).

> Sefiala, pues que el autor en un campo, los agentes vy las instituciones luchan permanentemente por
apropiarse de productos especificos en disputa, de acuerdo con las regularidades y las reglas constitutivas
de este espacio de juego (Bourdieu, 2005).

37



En nuestro medio, distintas aproximaciones al estudio de la
justicia penal se han intentado de la mano de estas herramientas
teoricas, con matices diferenciales, de acuerdo con el grado de

especificidad e intereses tematicos.

Por mencionar algunos de ellos, por ejemplo, Alberto Binder
(2014, 2017) realiza una apropiacién de ese marco de corte mas
general, para indagar empiricamente en el funcionamiento de la
justicia penal y a partir de alli tender puentes hacia la construccion
desde el derecho procesal penal de transformaciones de légicas y

practicas de los actores judiciales.

Es asi que adopta el concepto de camzpo con la advertencia que se
trata de “‘conceptos abiertos’, “Gtiles’ para la investigaciéon pero que
no descubren esencias inmutables y por lo tanto deben ser
confrontados con sus resultados y entendidos dentro del marco
teorico en el que son utilizados” (Binder, 2017: 219-220). Su opcion
por este tipo de conceptualizacidn, entre otras posibles, se decanta
por su “claridad y productividad™ (221), por la posibilidad que brinda
“de integrar mejor el saber empirico a la tarea de construccion de
saberes operativos” (219), su aspiracion “interdisciplinaria” (220), y
por su espacio para la resistencia, en la medida en que la “idea de que
el campo se estructura y a la vez estructura posiciones tiene una trama
mas abierta” (que conceptos como el de aparato en el sentido de
Althusser que diluye toda la responsabilidad de los actores), “(...) que
permite acciones de cambio o contracultura sin llevarlas por ello al
plano estrictamente personal o moral, dado que reconoce los
condicionantes de la posicion (y de alli también) la importancia de la
intervenciéon sobre las posiciones, no soélo sobre las personas), sin
convertirlos en determinantes absolutos y trasladar asi la
responsabilidad hacia la maquina o el aparato (...)” (222). Anade que
el de la justicia penal es un campo donde se pone en juego “la
violencia fisica formalizada, legitimada, y que se define porque los
actores compiten alrededor de la aplicacion de la pena, es decir
“como, a quién, por qué y para qué se aplicara la violencia estatal
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formalizada que llamamos pena”, y por contrapartida que ésta no se
aplique arbitrariamente porque esta en juego la libertad y la dignidad
de las personas”. En ese contexto, “los actores participan desde
posiciones objetivas moldeadas en base a relaciones que se dan entre
esas posiciones que también son objetivas” (223).

Siguiendo la caracterizacion de Bourdieu al distinguir entre los
diversos tipos de capital que detentan los actores del campo (capital
econdmico, capital cultural, capital social y capital simbilico), desde su vision,
distingue en su proyeccién a este objeto de estudio. Asi, por un lado,
entiende que el “capital cultural que se define por el tipo, cantidad y
valor de conocimientos utilizados en el campo puede referirse tanto
al académico como al forense, es variable y correlacional con la
cultura organizacional, es decir “ayuda a crear esa cultura, pero es
altamente dependiente de ella”, por lo que es altamente dificil realizar
innovaciones por fuera de aquella; y en la que un aspecto
determinante resulta el uso de un lenguaje propio que funda una
supuesta neutralidad y una racionalidad al estilo de la Antigua
escolastica” (225). Luego, indica que el capital social “(...) esta
vinculado al conjunto de relaciones sociales mas o menos estables o
con las que se interactia de un modo estabilizado; en particular la
pertenencia a un grupo que se define no sélo por intereses comunes
sino porque actua dentro del campo con un cierto nivel de
coordinaciéon o armonia (por ejemplo, las llamadas tribus judiciales)
(...)” que juegan un papel relevante en la “distorsion de todo el
sistema constitucional de nombramiento de jueces” (225-2206).
Finalmente, con relacion al capital simbilico al que describe como una
“(...) especie de capital que juega como afadido de prestigio,
legitimacién, autoridad, reconocimiento a los otros capitales,
principios de distincién y diferenciacién que se ponen en juego frente
a los demas agentes del campo, que se agregarian a las posiciones que
se tienen por el manejo del capital especifico que se disputa en el
campo (...)”, afirma que “poco se conoce o se ha investigado al
respecto” (2206).
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En particular, en relacién a la estructura del campo atirma apoyado
en Bourdieu que “es el estado de relacion de fuerzas entre los distintos
actores que juegan al juego, como resultado de procesos de
acumulacién anteriores y la relacion de fuerzas actuales”, y como tal
es dindmico, en la medida en que al estar en juego “(...) tanto lo
‘externo’ a los actores (a quien se aplica la violencia/pena) como lo
‘interno’ (la estructura y fuerza de los agentes), la organizacion del
campo como burocracia (al ser el campo de la justicia penal un campo
estatal) forma parte inescindible del juego (...)” (227-228). Para
afirmar, “(...) Esta nociéon de campo es esencial para llamarnos la
atencion sobre el hecho que el verdedero objeto de investigacion
empirica, la clave de comprension de la dimensién politica de la
justicia penal es el campo, su dinamica y estructura, antes que el
accionar particular de los individuos, por mas que ellos sean en
definitiva quienes ponen en marcha la dinamica politica (...)” (229).

Por dltimo, retoma la nocién de habitus que Bourdieu (2013) ha
definido como “sistemas de disposiciones duraderas y transferibles,
como principios generadores y organizadores de practicas y
representaciones”, es decir “orientaciones a realizar acciones
adquiridas de un modo permanente, por la experiencia inscripta en
las practicas mismas, por el simple posicionamiento en el campo, por
las reglas impuestas por una organizacion” (229). Estas disposiciones
son tanto “internas o inscriptas en la subjetividad de los actores como
externas o inscriptas en la 16gica de las practicas propias del campo”.
Asi afirma que—aunque “la percepcion de la realidad del propio
campo también esta condicionada por el habitus, y los actores
persiguen intereses inscriptos en las propias practicas como
seguimiento a los condicionantes objetivos propios de la posiciéon que
se ocupa y que sirven como una orientacion general de la accién (ej.
requerimientos de la organizacion, el cumplimiento de reglas)”—esto
no quiere decir que “(...) los agentes individuales pierdan toda

capacidad de accidon, sino que ella esta orientada por un sentido

40



practico, condicionado por el habitus y que emana del campo
especifico en cuestion (...)” (230-231).

Por su lado, aunque con relaciéon a una tematica definida,
Kostenwein (2016) en su investigaciéon doctoral sobre la prision
preventiva, reconoce explicitamente haberse apoyado en tres
enfoques principales de la sociologia francesa contemporinea
siempre en didlogo con la propuesta bourdiensana. Por un lado, la ya
mencionada sociologia critica de Pierre Bourdieu, de cuya
construccion tedrica recobra la categoria de prictica, y en particular la
idea que las practicas de los actores dentro de la institucién judicial
deben ser consideradas como producto de sus posiciones y
disposiciones en el campo juridico. Senala que sigue su mirada
problematizadora de la relacion entre el derecho y las practicas
sociales que se evade de los criterios reduccionistas tanto del
“formalismo” (que pretende completa independencia entre reglas
juridicas y el ambito social) como del “instrumentalismo” (que
considera al derecho como reflejo de las aspiraciones de la clase
dominante) (206).

En segundo orden, enuncia seguir los aportes de la sociologia
pragmatica de Luc Boltanski, para enfatizar en las competencias
manifestadas y en las criticas expresadas por los actores judiciales; es
decir en la posibilidad de impugnacién y recursos criticos con que
cuentan los actores de forma permanente en su vida cotidiana y como
ello se proyecta en las capacidades interpretativas y argumentativas de
los actores judiciales (26-27).

Finalmente, incorpora en su analisis la sociologia de las
asoclaciones de Bruno Latour, que complejiza las lecturas amplias de
los fendmenos sociales que se funda, principalmente, en informacion
secundaria y eventos notables, al introducir una distinciéon entre lo
que denomina zntermediarios (transportadores de significado o fuerza

sin transformacion) y mediadores (elementos que transforman,
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traducen, distorsionan, modifican significados)®, asumiendo en
relacién a su investigacion a la prision preventiva como un mediador
con su propia especificidad, transformando y modificando el
significado con el que los actores judiciales trabajan cotidianamente,
generando asociaciones y argumentos que les permitan vincularse
(27-29).

En mi caso y en esta oportunidad, retomando parte de tales
discusiones y conceptualizaciones’, mi intencién es cefiirme
exclusivamente a intentar identificar desde el punto de vista de la
tradicion historica y trayectoria del campo de la justicia penal, aquellos
que pueden ser estructurantes de su orden, en el entendimiento que—
en una dinamica no exenta de disputas, tensiones y resistencias—se
erigen como orientaciones generales de las representaciones vy

acciones de los agentes de la justicia penal.

Es que como expresaba el propio Bourdieu “los discursos y las
practicas juridicos, son el producto del funcionamiento de un campo
cuya logica esta determinada tanto por las relaciones de fuerzas
especificas que le confieren su estructura y que orientan las luchas o
los conflictos de competencia que se dan en él, como por la 16gica
interna de las acciones juridicas que limitan en cada momento el
espacio de lo posible y con ello el universo de soluciones propiamente

juridicas” (2000: 159).

6 Para clarificar acude el autor a la transcripcion del propio Latour que reproduzco parcialmente: “...un
intermediario, en mi vocabulario, es lo que transporta significado o fuerza sin transformacién: definir sus
datos de entrada basta para definir sus datos de salida. Para todo propdsito practico un intermediario
puede considerarse (...) que funciona como una unidad, aunque internamente esté compuesta de muchas
partes (...) Los mediadores, en cambio, no pueden considerarse solo uno; pueden funcionar como uno,
nada, varios o infinito. Sus datos de entrada nunca predicen bien los de salida; su especificidad debe
tomarse en cuenta cada vez Los mediadores transforman, traducen, distorsionan y modifican el
significado o los elementos que se supone deben transportar (...)” (28).

7 Como ejemplos de utilizaciéon de este tipo de aproximacion podemos enmarcar trabajos con referencia
al procedimiento del juicio abreviado en la justicia de la ciudad de Buenos Aires como un espacio
prejudicial con indiferenciacion en las posiciones de los actores del campo (Varela, 2003); o destacando
que la distancia entre el campo juridico y la realidad social es mediada también por la creencia acerca de
una posicién de privilegio y relaciones jerdrquicas en el interior del Poder Judicial que se replica en el
exterior de la institucion (Barrera, 2015); o estableciendo una ligazén del Poder Judicial con las nuevas
derechas en el tiempo reciente en Prego (2019).
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Ello no significa prescindir ni de las competencias y criticas
expresadas por los actores judiciales ni de la presencia de mediadores
o transformadores de significado, ni—en suma—negar un papel
activo a aquellos en la configuracion de las practicas y logicas de
funcionamiento de la justicia penal, o desconocer sus expresiones y
capacidades de resistencia y transformacion de las relaciones y fuerzas
dentro del campo judicial; sino por el contrario, entenderlos como
marcos de lectura y herramientas conceptuales imprescindibles de
profundizar en la pretension de enriquecer los estudios empiricos en
esta area de conocimiento todavia escasamente explorada, como base
necesaria para la transformacion de aquellas practicas que se estiman
negativas en términos de derechos, libertades y dignidad. Pero no
obstante ello, en esta ocasion, la idea es simplemente centrarnos en
una aproximacion mas descriptiva, panoramica y generalista
consistente en la mera identificacion de aquellos—que es factible
seflalar como—elementos estructurantes del campo, que permitan
precisamente una mejor comprension de las dinamicas actuales, y de
cuales son las tensiones y resistencias principales sobre las que
focalizar y enfatizar desde una perspectiva de transformacién politica

de la justicia penal.

Desde esta 6ptica, en primer lugar, entiendo que puede pensarse
a la vertebracion del campo judicial como fuertemente ligada a las
subjetividades de los actores que lo conforman en un entramado
complejo. En ese sentido, tanto la procedencia o status social de los
agentes y las agentes que las integran, como la incidencia tradicional
de la cultura patriarcal, podrian ser sefialados inicialmente como
estructurantes centrales del campo de la justicia penal en tanto que—
ligados a disposiciones internas—indefectiblemente dificultan
severamente la empatia con una mirada subalterna.

En segundo término, los procesos formativos en los que son
insertos sus agentes parecen operar como disposiciones que,
fuertemente influenciados tanto por el positivismo juridico como por

el positivismo criminolégico, generan no sélo una mirada formalista
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del derecho y autolimitativa del propio poder y rol de gobierno del
poder judicial, sino también una percepcion defensista de su mision
soclal orientada a satisfacer meras demandas de contencion de sujetos

estigmatizados como peligrosos.

En tercer orden, sus formas organizacionales, construidas en
torno a un alto nivel de burocratizacién que, sobre la base de una
presunta neutralidad valorativa, se restringen a la reiteracion acritica
de rutinas de actuacion en contextos fuertemente centralizados,
jerarquizados y masculinizados, pueden ser estimadas como
conformadoras de un habitus que derive en una actitud aséptica de sus
agentes respecto de las consecuencias sociales de sus decisiones, en
una verdadera de banalizacién del contenido aflictivo del uso de
poder punitivo.

Finalmente, un contexto de alta politizacion de la penalidad, en
la cual en tiempos de populismo penal o demagogia punitiva, no solamente
se exacerba la mision de defensa social en el actuar judicial a través de
reformas legales de contenido limitativo de derechos y la
construccion ~ de  representaciones sociales  punitivistas
primordialmente a través de la vociferacion de actores politicos en los
medios masivos de comunicacidn, sino que son los propios actores
judiciales los que resultan sujetos pasivos de cuestionamiento publico,
persecucién y estigmatizacion social, bajo rotulos “desviados” como
los de “garantistas” o “abolicionistas”.

Centrado en los puntos antes indicados, intentaré entonces
presentar brevemente ciertos rasgos caracteristicos de cada una de
estas dimensiones para debatir en qué medida en su consolidaciéon a
través de su trayectoria, inciden en la estructuraciéon del presente del
campo judicial penal y pensar—a partir de esa identificacion—en las
direcciones politicas de la resistencia y la transformacion institucional.
Este es el objetivo principal de esta contribucion.

Las disposiciones ligadas a la conformacién subjetiva de la
justicia penal
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Un primer aspecto complejo en la construcciéon de las
mentalidades y representaciones de los actores judiciales resulta el
ligado a la conformacion elitista y patriarcal de sus estructuras. Este
dato no resulta menor en la medida en que supone un severo
condicionamiento para la representacion de la conflictividad social
que esos actores gestionan y para la construccion de empatia con

sectores o colectivos vulnerados o subalternizados.

En sus ensayos tradicionales sobre el tema, Roberto Bergalli
(1984, 1999) destacaba que los procesos de formacién y desarrollo de
las clases medias en América latina, gestadas en sociedades de tipo
patrimonialista y prebendario—en tanto el control de las clases altas
sobre estas se ejercia sobre la base de la concesion de ventajas
politicas y prebendas econdémicas—ha hecho que se hayan
conformado en forma clientelar y dependiente de las oligarquias
tradicionales.

En esta direccion, ya anticipaba Bergalli en aquel momento que,
aunque se careciera de investigaciones sociolégicas sobre la profesion
judicial en la Argentina, no le resultaba arriesgado afirmar que—con
base en el conocimiento personal y en el repaso de los apellidos de
jueces nacionales—desde siempre buena parte de la magistratura
judicial, si no su gran mayoria, estaba constituida por representantes

de los sectores residual y emergente de la clase media.

Afiadiendo que ello se sostiene, sin perjuicio de que sus
decisiones expresan la tutela de los valores e intereses de la clase
superior, ante la falsa conviccion de que, por ejercer una funcién
publica elevada, ya se ha pasado a integrar una posicion social
destacada (1999: 23-24). Destacaba Bergalli que el papel que
desempefia el judicial como instrumento de violaciones a derechos
humanos, es posible porque: “(...) siempre ha sido un cuerpo
separado, una zona de poder separada de la sociedad, y por lo tanto,
de las dinamicas que la atraviesan, de las tensiones que la recorren, de
las divisiones que se forman en ella y de los encuentros ideales y
politicos que tienen en su seno (...)".
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Pero ain mas, aflade el autor que para explicar la
impermeabilidad del cuerpo judicial hacia el movimiento popular no
s6lo debe atenderse al origen de clase de los magistrados, sino a: “la
consideraciéon del modo especifico con el que la sociedad clasista
argentina ha organizado el Poder Judicial y los condicionamientos

ideolégicos a los que ha sido sometido™ (idem).

Aquella vacancia empirica fue cubierta al menos parcialmente en
los afios inmediatos, en estudios puntuales como los de Kunz (1998,
2000, 2005) quien partiendo del concepto de e/ite—conforme una
tradiciéon sociolégica representada por Dahrendorf, Janowitz o
Mills—realiz6 una investigacion sobre la base de una serie de diversas
variables seleccionadas para clasificar el origen social de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia de nuestro pafs, en el
periodo comprendido entre los afios 1930 y 1983 (53 casos), y a partir
del cual ha sefialado al poder judicial como conformando una cuspide
en un sistema social basado en una estratificacion de status

ocupacionales.

Mas recientemente se ha indagado también con metodologias
cualitativas sobre la justicia federal (a partir de entrevistas a 11 jueces)
para intentar establecer los mundos sociales de los que provienen los
jueces, sus configuraciones familiares y escolares, sus lugares de
soclalizacién primaria; como asi también sus accesos al mundo
laboral, eventualmente sus recorridos por los ambitos de desempefio
de las profesiones juridicas, y la manera en que se desenvuelven en
esos espacios hasta su designacion. Los hallazgos de la investigacion
aunque han permitido poner en cuestion nociones tradicionales como
las de familia judicial, no obstante han podido identificar el peso
determinante en el ingreso y principalmente encumbramiento de los
agentes judiciales hacia su condicion de jueces en el capital social, los
contactos personales y las redes construidas en el interior de la propia
justicia o para la designaciéon de quienes no han seguido la carrera
judicial en el hecho de contar con capital o saberes académicos y un
padrinazgo politico (Donatello y Lorenc, 2017).
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Incluso, desde estudios inclinados a wunos enfoques vy
metodologias mas ricos y densos propios de la antropologia cultural,
se ha podido identificar el peso de ciertos vinculos asentados en el
parentesco, el status y las jerarquias para comprender de mejor modo
el funcionamiento de la justicia penal, en la medida en que ello
configura un verdadero régimen personal ligado a los favoritismos,
protecciones informales, clientelismo y prebendas en torno a la

denominada carrera judicial (Sarrabayrouse, 2004).

Es que de algin modo en su configuracién como elite debe
tenerse en consideracion que el analisis del campo juridico y su habitus
permite comprender la relacién y la pertenencia de los magistrados a
la clase dominante y, por lo tanto, la proximidad de intereses que
emparentan sus visiones del mundo, evidenciando la unidad entre los
detentadores del poder simbélico (juridico) con los detentadores del
poder temporal, politico o econémico (Bourdieu, 2000: 204).

En cualquier caso, al tratar de describir el impacto o los efectos
de su actuacion, en tanto en el pasado se utilizaron expresiones
elocuentes como la caracterizacion como una justicia de clase (Bergalli,
1983)°, hoy se habla ya de una verdadera politica criminal de la exclusion
social (Bergalli, 2008) o aporofdbica (Terradillos Basoco, 2020), que
aplica el rigor punitivo sélo frente a las clases excluidas o desposeidas.

Desde otra perspectiva, otro tanto sucede con la dimension de
género en las estructuras judiciales. En efecto, el caracter patriarcal de
la justicia penal es destacado desde ya hace un tiempo en distintas
contribuciones emergentes a partir de la consolidacion de los debates
de los movimientos feministas y su impacto en las teorfas juridicas.
(¢/ Smart, 1976; Mackinnon, 1987 y 1995; Carlen, 1993; Fraser, 1997,
Smaus, 1998; Pitch, 1989, 2003; Butler, 2018).

Por un lado, se denuncia el caracter androcéntrico del derecho,

no solo desde la perspectiva del lenguaje que utiliza, que se construye

8 Referencias al uso de la expresién en el pasado, principalmente en Alemania, y su lectura desde el siglo
XXl en Luther: “éPervive algo parecido a una justicia de clase?”, Revista de derecho constitucional europeo,
29, 2018.

47



en clave de una subjetividad masculinizada, sino desde el punto de
vista conceptual en la medida en que se elaboran categorias juridicas
cargadas de diferenciaciones artificiales y referencias morales (Facio-

Fries, 1999; Jaramillo, 2000; Bodelén, 2003; Larrauri, 2009).

De igual modo, se senala el sesgo patriarcal con el que, con
independencia de un eventual contenido igualatorio en las normas
juridicas, se despliega la labor de la interpretaciéon y aplicacion del
derecho en estructuras judiciales que—insertas en sociedades
machistas—carecen de perspectiva de género para enfocar los
conflictos que deben resolver, dotandolas de un contenido que genera
un derecho desigual’. Tanto a la hora de enjuiciar el comportamiento
femenino, de otorgar tratamiento a quienes aparecen como victimas
o a quienes son objeto de punicién', se advierte la invisibilizacién de
estandares y categorias basicas desde una 6ptica alterna (Eaton, 1986;
Facio, 1992, 2002; Pitch, 1989; Smart, 1994; Baratta, 2000; Alameda,
2002; Facio, 2002; Bodelon, 2003; D1 Cotletto, 2010, 2017).

En este sentido, se introduce la idea de la masculinidad en el

derecho se extiende a la presencia de elementos relacionados con la

masculinidad en sentido cultural, no tanto porque se produzca una

9 Alda Facio ha sefialado en este sentido que “(...) lo importante aqui no es la nomenclatura sino tener
claro que el derecho no se compone sélo de la norma o de las normas formalmente promulgadas, sino
gue se compone también de normas creadas al administrar justicia, es decir, al seleccionar, interpretary
aplicar el derecho legislativo o normas formalmente promulgadas y de las normas derogadas pero
vigentes en las mentes de la gente, de las normas creadas por la costumbre, la doctrina, las creencias y
actitudes, asi como del uso que se le de a las normas legislativas y a las judiciales (...)” (2002: 86). En esta
direccidn, se ha dicho que: “(...) De esta forma, se aprecia que la justicia penal en un nivel formal no
equivale a una justicia igual en el plano material, puesto que las normas iguales son aplicadas a grupos
con profundas desigualdades sociales (...)” (Bodeldon, 2003: 454).

10 Bodeldn sefiala la necesidad epistemoldgica y politica del enfoque dual: “(...) debemos clarificar que
entendemos por ‘intereses de las mujeres’. Aceptando que el concepto ‘mujer’ debe ser entendido como
un conjunto plural y en ocasiones contradictorio, se comparte aqui la idea de que el movimiento feminista
ha recogido en sus discusiones un conjunto difuso y complejo de intereses colectivos que identificamos
como intereses de las mujeres. En este sentido, las mujeres criminalizadas por el sistema penal también
deben ser consideradas en nuestra reflexion. No podemos abordar la significacion del derecho penal en
la vida de las mujeres aislando los problemas de las mujeres criminalizadas de los de aquellas que acuden
a él buscando una mediacion para un conflicto. Separar estas dos perspectivas conduciria al absurdo de
aceptar acriticamente el proceso de criminalizacion de las mujeres y no percibir que en los procesos de
criminalizacién también se estan abordando cuestiones que interesan a las mujeres (...)” (2003: 453). Esta
sefializacidon resulta relevante, toda vez que, al estimar a la cultura patriarcal y machista como
disposiciones especificas del campo judicial, debe notarse que la percepcion y accién sesgada de los
actores judiciales se mueve en ambas direcciones como demuestran numerosas contribuciones (ver por
todos los distintos aportes compilados en Di Corletto, 2017).
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discriminacién en tanto se aplique en forma desigual a un hombre
respecto a una mujer, sino porque se aplican criterios aparentemente
objetivos y neutrales, que en realidad responden a un conjunto de
valores e intereses masculinos (Bodelon, 2003: 466)". Incluso, se
piensa con propiedad, en el feminismo como un pensamiento que ha
transformado y ampliado la forma con la cual las mujeres entienden
el papel del derecho en nuestras sociedades, en tanto ha descentrado
el derecho, generando un nuevo focus, que no es la norma juridica sino
las relaciones sociales (Bodelon, 2009: 95).

Por ello, se aboga como superaciéon del modelo androcéntrico
por la construccion de un nuevo derecho forjado en otra forma de
ciudadania mujeres-hombres'?, toda vez que no se trata sélo de
justicia para las mujeres, sino propiamente de un nuevo modelo de
justicia, de reconfigurar las relaciones de la justicia social, modificar
todo un sistema social y no sélo un cambio de lenguaje juridico.

(Bodelon, 2009: 114).

Incluso en la conformacioén propia de las instituciones judiciales,
la desigualdad denunciada se advierte en las dificultades de acceso a
cargos de mayor jerarquia como lo demuestra el informe del
denominado Mapa de Género de la Justicia Argentina elaborado por la
Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®.
Este releva la distribucion entre varones y mujeres de la totalidad de
los cargos del sistema de justicia de nuestro pafs en el ano 2019, y

advierte una participacion mayoritaria en los segmentos de la base de

11 Jaramillo sefiala en este aspecto que: “(...) se ha mostrado que incluso cuando el derecho protege los
intereses y necesidades de las mujeres e introduce su punto de vista, en su aplicacion por instituciones e
individuos moldeados por la ideologia patriarcal, ha desfavorecido a las mujeres. El trabajo de Susan
Estrich sobre la violacién marcé un verdadero hito al respecto al demostrar que a pesar de que la violacion
estd penalizada y de que los niveles de impunidad son bajos segun las cifras oficiales, las ideas de los
jueces, fiscales y abogados sobre lo que constituye una violacion, sobre como se prueba una violacién y
sobre las actitudes ‘correctas’ de las mujeres, llevan a la despenalizacion de facto de las violaciones de los
conocidos (acquaintance rape) y de las violaciones en citas (date rape) (...)” (2000: 122).

12 Expresa la autora: “(...) La finalidad dltima de la legislacién y de las practicas juridicas tiene que ser
construir un nuevo modelo de ciudadania que sea capaz de reconocer y garantizar los derechos de las
mujeres y que haga posible una sociedad no androcéntrica (...)” (2009: 114).

13 publicado en: https://www.cij.gov.ar/nota-36835-La-Corte-Suprema-public--la-actualizaci-n-del-Mapa-
de-G-nero-de-la-Justicia-Argentina.html
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la estructura judicial pero una disminucién paulatina cuando se la

confronta con las posiciones superiores”.

Evidentemente estas disposiciones emergentes de la
conformacién subjetiva de sus estructuras, suponen serias
limitaciones iniciales para el tipo de representaciéon que los actores
judiciales van a poner en juego a la hora de tomar decisiones sobre
los conflictos sociales que se les someten, dificultandose la opciéon por
miradas emancipadoras. Aunque en la actualidad, ambas dimensiones
se encuentran en seria tensién y se han venido expresando signos
tuertes de disputa y resistencia a través del intento de democratizar el
acceso a la justicia y a cargos de mayor nivel en los procesos de
seleccidn, o de las iniciativas de capacitacion en materia de género o
de acceso de las mujeres a cargos de jerarquia superior, el entramado
tradicional de las instituciones judiciales sigue teniendo un peso
especifico de relevancia y estructurando en buena medida el campo

penal y las logicas y acciones que se despliegan en su interior.

Disposiciones ligadas a los procesos formativos de los actores
judiciales

Otro aspecto de singular importancia que oficia como
disposicién o condiciona una mirada mas comprometida con la
realidad social y la afirmacién de los derechos humanos por parte de
los agentes judiciales, es el predominio del positivismo, tanto en su

version juridica como en su tradicion crzminoldgica.

14 En la presentacién web del informe se sefiala que: “(...) Al igual que en afios anteriores, se observa que,
si bien el sistema de justicia estda conformado por un 56% de mujeres, su participacién disminuye en las
posiciones superiores. La proporcién femenina es mayoritaria en el personal administrativo (61%) y en el
funcionariado (61%), se reduce entre las/os magistradas/os, defensoras/esy fiscales (44%) y es alin menor
entre las maximas autoridades judiciales (28%), mostrando una base mayoritariamente femenina y una
cupula mayoritariamente masculina. En la justicia federal y nacional se evidencia la baja presencia de
mujeres en altos puestos, donde son mujeres solo el 25% del total de camaristas. Lo anterior implica que
hay tres varones camaristas por cada mujer camarista. Para el afio 2019, la mayoria de los cargos de
magistratura estaban ocupados por varones: en la justicia federal y nacional eran varones el 69% de los
magistrados, y en los poderes judiciales, el 57%, siendo la brecha de género aun mayor en la justicia
federal y nacional que en la provincial (...)"” (idem).
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Desde un punto de vista juridico, la formacién altamente
formalista derivada de marcos tedricos positivistas estrictos que se
resumen en la conocida maxima de Montesquieu quien seflalaba que
el “juez es la mera boca de la ley”, pero que se han desplegado
ulteriormente con un grado exacerbado de sofisticacion técnica, han
venido jugando un papel central en el inmovilismo judicial y en la
reticencia frecuente a posar la mirada sobre la realidad social en la que
se actia (Anitua, 2010; Bobbio, 1991; Bergalli, 1984, 1996, 1999,
2003; Benente, 2017).

Sefiala Anitua (2005) al respecto: “(...) el positivismo juridico
pretendia dar al derecho el caracter de ‘ciencia neutral’, con lo que
encubria la significaciéon de las normas—el para qué, los intereses y
objetivos que las han hecho nacer. Asfi, se ignoraba el real proceso de
sancion de las normas, los sujetos que efectivamente las dictan y
quienes aprovechan y sufren sus efectos. En definitiva, se caeria al
olvidar la realidad en una obediencia ciega a quien tiene el poder, en
ese caso el poder de legislar. Pues con su método se estudia y se aplica
con pretension cientifica lo que otros han decidido politicamente, sin
poder analizar criticamente aquel otro momento—incluso para
deslegitimarlo. Ciertamente el positivismo juridico es un discurso que
ampara la legitimacion del orden establecido e impide cualquier otro
tipo de cambio (...)".

Esta vision formalista, que supone la negacion—al interior de la
ciencia juridica—de la textura abierta del derecho y de la actividad
creadora del derecho, ha cumplido una funcién ideolégica de
restriccion y subyugacion del ‘Poder Judicial” respecto de los otros
poderes estatales (Bergalli, ider).

Movimientos como la jurisprudencia de conceptos de Savigny o
el francés de la Exégesis fueron consolidando posicionamientos
analiticos y dogmaticos que se refugiaron en la prevalencia de la
construccion de una teorfa pura del derecho o de sistemas logicos

autopoiéticos—con margenes muy limitados para la actividad
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hermenéutica y creadora del derecho—en desmedro de la mirada

critica sobre la conflictividad y realidad social.

Bergalli afirmaba en este sentido que: “(...) esta organizacion del
momento judicial en estructura técnica acompafa, y al mismo tiempo
alimenta, una ideologia de la funcién judicial como funcién neutral,
precisamente porque es técnica: indiferente a la politica (incluso hostil
a ella) porque, se afirma que ésta es el reino de la parcialidad clasista
mientras que la técnica juridica, es por definicion, la ‘técnica de la
justicia sobre las partes’, adversa a todo control popular, porque a éste
se lo ve como una intromisién intolerable de los profanos en el
templo de los sacerdotes, exaltadora de la forma sobre los contenidos,
precisamente porque el formalismo es la condicién mas propicia para

la resolucion del derecho en la técnica de la fiel aplicacion de la ley

(...)” (1982: 262-263).

Una educacién legal que se desliga de los aspectos vinculados a
la realidad politica, econdémica y social y que transmite un derecho
supuestamente neutral y apolitico (Kennedy, 2001; Vieito, 2012;
Vacani y Lanusse, 2012; Benente, 2012, 2017), y que como ha
sefialado el propio Bourdieu (2000: 159), se refuerza con el desarrollo
contemporaneo de las renovadas teorfas sistémicas como modelo
ideal para representacion formal y abstracta del sistema juridico.

Estos posicionamientos han dominado—y en cierta medida,
todavia dominan con otros lenguajes—en forma marcada el campo
de estudios penales, fuertemente influidos por el refinamiento de la
dogmatica penal de raigambre germana que ha centrado sus esfuerzos
principales en la determinacion de los presupuestos para la afirmacion
de la responsabilidad penal, es decir en la denominada ‘teoria del

15 Expresa textualmente Bourdieu: “(...) Luhmann, en nombre de la negacién totalmente legitima del
reduccionismo, propone en su teoria de sistemas ‘la autorreferencia’ de las ‘estructuras legales’, un
concepto que confunde las estructuras propiamente simbdlicas (el derecho propiamente dicho) y las
instituciones sociales que las producen. Se comprende el porqué la teoria de los sistemas proporciona
hoy en dia un marco ideal para la representacién formal y abstracta del sistema juridico, en la medida en
qgue presenta bajo un nuevo nombre la vieja teoria del sistema juridico que se transforma segun sus
propias leyes (...)” (2000: 159-160).
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delito’ en desmedro de un complejo analisis de lo punitivo como
rasgo esencial de la materia (¢f, Zatfaroni ez al., 2000; Zatfaroni, 2020).

En el ambito carcelario o ejecutivo-penal se ha identificado en
investigaciones empiricas sobre sentencias judiciales el predominio de
referencias a la restringida posibilidad de interpretacion judicial en el
sentido de su sometimiento a la ley, a su espiritu o a la voluntad del
legislador, evidenciandose una inhabilidad entrenada para merituar en
sus decisiones y sentencias las cuestiones que tiene que ver con la
cruda realidad carcelaria y sus nefastas implicancias en los derechos
de las personas sometidas a privacion de libertad (Bombini, 2000:
208). Otras han apuntado, a la impensada distancia, desconexion y
desconocimiento de la justicia penal y de sus integrantes respecto del
fenémeno carcelario, sus problemas estructurales y las afectaciones
de derechos consecuentes, sin un lugar preferencial en la cultura
judicial (Gauna, 2017, 2020). Es que tampoco, en las facultades de
Derecho se prevén programas de estudio que problematicen

suficientemente sobre los aspectos de la realidad carcelaria (Gual,
2012).

Por otra parte, la influencia del positivismo criminolégico en las
representaciones sociales y culturales sobre el crimen y el castigo legal
no solo hacen circular en el escenario social visiones estereotipadas
de los delincuentes como sujetos peligrosos y de la pena estatal como
una herramienta de defensa social, sino que ha preponderado en los
espacios formativos de juristas en general, y agentes judiciales, en
particular.

Desde esta perspectiva, se propone una construccion juridica
limitativa de derechos en la comprensién en que cualquier concesion
estatal al sujeto delincuente puede ser leido como un riesgo serio a la
seguridad de la sociedad: la 16gica de suma cero (Garland, 2005). La
idea de la defensa social (Baratta, 1993) en su punto mas radical
supone la supresiéon absoluta de cualquier capacidad de interaccién
social de quien al ser categorizado como peligroso se constituye en
un enemigo social que debe ser objeto de medidas de contencion
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permanentes para lograr una eficaz protecciéon de los ciudadanos

expuestos—de otro modo—a un serio riesgo de victimizacion.

Por tanto, el paradigma del deber ser constitucional del detenido
como un sujeto de derechos, se invierte radicalmente, afirmandose la
necesidad de un cercenamiento severo de las elementales garantias

juridicas, frente al riesgo siempre latente de agravio a la sociedad sana.

Este maridaje letal entre positivismo juridico y positivismo
criminologico ha tenido graves secuelas en el escenario judicial,
expresandose en justificaciones que, basadas en la mera legalidad o en
razones de defensa social, han limitado severamente el campo de los
derechos de los privados de libertad y justificado acciones y practicas
limitrofes o directamente constitutivas de tratos crueles, inhumanos

o degradantes o violatorias de derechos humanos basicos (Bombini,
2000).

Y en el interior de las propias estructuras judiciales donde se
“aprehenden” formas de desempefiarse y relacionarse en el ambito
institucional (Martinez, 2005; Gutierrez, 2013)'°, se reduce todo saber
al saber-hacer, y se obstaculiza el desarrollo de cualquier practica
reflexiva, lo que se ha denominado el w/trapragmatismo que genera
rutina y favorece la burocratizacion de las tareas, limitando las
posibilidades de innovacién y la busqueda de soluciones creativas
frente a los problemas (Brigido y Lista, 2006). En suma, a un sistema
universitario que no favorece el despliegue del desarrollo de
habilidades que forjen un tipo de pensamiento critico, se le adiciona
uno de formacion profesional al interior del poder judicial que se
restringe a la mera reproduccion del oficio (Vieito, 2012: 133).

En definitiva, frente a un conjunto de procesos formativos que
derivan en wuna representacion del derecho con un anclaje
intrasistematico con una fuerte desconexioén con la realidad social y
politica, y ligado a la interpretacion literal o auténtica de la ley que

posterga la perspectiva constitucional y derechos humanos, y una

16 Sefiala Vieito que: “(...) la formacidn professional se da exclusivamente ‘gracias a la experiencia laboral’
en la tarea cotidiana, bajo la direccion, tutela y supervision de los respectivos ‘jefes’ (...)” (2012: 133).
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representacion del conflicto delictivo como propiedad de sujetos
peligrosos que debe ser objeto de contencién, proteccion y defensa
soclal; aparece como imprescindible la confrontaciéon con miradas
criticas del derecho y de la criminologia en torno a ese estado de
comprension para tensionar y reposicionar los estructurantes del

campo judicial.

Burocratizacion de las estructuras judiciales

Una tercera dimensiéon crucial para comprender el
funcionamiento de la justicia penal y su nivel de abstraccion de la
realidad y conflictividad social y penal se vincula con el alto nivel de

burocratizacion que padecen las estructuras judiciales.

Gestadas bajo formas inquisitivas y luego moldeadas con el
formato del empleo de la administracién publica, en la que prima la
normativizacion, las jerarquias, la sectorizacion (Weber, 1993)", los
agentes judiciales reproducen practicas rutinizadas en enmarafiados
dispositivos kaftkianos.

La distancia social que emerge entre la institucion y la comunidad
se expresa de diversos modos, y genera severas dificultades para el

acceso a la “justicia” y a los derechos'®, principalmente de quienes

17 Weber (1993) caracteriza a la dominacidn burocrética como aquella en la que rige una “impersonalidad
formalista”, en la cual las normas son formalmente iguales para todos, y los funcionarios que las aplican
guardan relacidn con una jerarquia administrativa que les otorga competencias rigurosamente fijadas en
la aplicacion de esas normas”.

18 Me limito a aspectos ligados al contacto institucional y no a los méas amplios desde el punto de vista
normativo o factico (cf. Cappeletti, Mauro y Garth [1978]) que incluso reconducen a momentos culturales
previos a aquel contacto o ulteriores a la obtencidn de una resolucién judicial favorable. Obviamente que
el problema es mas amplio, y puede proyectarse en diversas direcciones. Por ejemplo, se ha dicho que:
“(...) En América Latina persisten distintas barreras que limitan el acceso a la justicia para la poblacidn, en
particular para los grupos mas vulnerables. En efecto, podemos mencionar problemas como el de la
discriminacidn étnica y cultural que afecta a los Pueblos Indigenas, ‘al desconocer y desconfiar éstos del
sistema de justicia y, éste, de las culturas, las lenguas, los razonamiento y formas de solucién de
controversias, conflictos y las sanciones que imparten en la justicia indigena’ (barreras culturales y
lingdisticas); ‘el costo que entrafian los procesos para personas que viven en pobreza o pobreza extrema
y la ausencia o déficit en muchos paises de defensores publicos o asistencia legal gratuita’ (barreras
econdmicas), ‘la existencia de prejuicios y estereotipos de género en los funcionarios del sistema de
justicia que colocan en desventaja a las mujeres y la ausencia de servicios juridicos especializados para
mujeres’ (barreras de género) (...)” del informe del Instituto de Defensa Legal (IDL) de Peru y la Fundacién
Debido Proceso Legal (DPLF), disponible para su consulta en:
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necesitan de tutela y proteccién estatal por su condicion débil,

vulnerada o subalternizada.

La centralizacion administrativa que conlleva el modelo
burocratico, pone un primer distanciamiento que es netamente fisico
o geografico pero drastico. Por lo general el acondicionamiento de las
estructuras estatales en determinados espacios geograficos dentro de
los centros urbanos, provoca de por si una severa limitacién para el
acceso de aquellos sectores menos favorecidos que suelen ubicarse en
las zonas periurbanas y que suelen carecer de la informacién y tiempo
necesario, o los recursos econdémicos para acercarse, ni siquiera a los
espacios de radicacion espacial de las burocracias.

En un segundo nivel, el lenguaje juridico despliega otra barrera
de singular importancia en la comunicaciéon entre el campo de la
justicia penal y su exterior. Bourdieu (2000: 165-166), lo definia del
siguiente modo: “(...) El efecto de apriorizacion que se inscribe en la
logica de funcionamiento del campo juridico se revela con toda
claridad en el lenguaje juridico que, combinando elementos
directamente tomados del lenguaje comun y elementos extrafios a su
sistema, imprenga todas sus manifestaciones de una retérica de
impersonalidad y de neutralidad. La mayoria de los procesos
lingtifsticos caracteristicos del lenguaje juridico contribuyen para
producir dos efectos mayores en la practica. Uno, el efecto de
neutralizacion, que se obtiene mediante un conjunto de rasgos
sintacticos en los que hay una predominancia de las construcciones
pasivas y giros impersonales, adecuados para resaltar la
impersonalidad de la enunciacion normativa y para constituir al
enunciante en sujeto universal, a la vez imparcial y objetivo. Otro, el
efecto  de  universalizacion, que se obtiene mediante diferentes
procedimientos convergentes, como el recurso sistematico al modo

indicativo para enunciar las normas; el empleo de verbos constativos

http://www.dplf.org/sites/default/files/obstaculos para el acceso a la justicia en las americas vers
ion final.pdf
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en tercera persona del singular del presente o del pasado compuesto
que expresan un modo perfecto (...) adecuado para la retdrica del
dictado oficial y del proceso verbal; el uso del indefinido (...) y del
presente intemporal (o del futuro juridico), adecuados para expresar
la generalidad y la omnitemporalidad de la norma juridica; la
referencia a valores trans-subjetivos que presuponen la existencia de
un consenso ético (...) y el recurso a férmulas lapidarias y a formas

tijas, que dejan poco lugar a las variaciones individuales (...)”.

Por lo tanto, en un contexto de lejania fisica y comunicativa, los
habitus judiciales se construyen de un modo autopoiético, en unas
logicas y practicas de funcionamiento en las cuales incluso la presencia
de los involucrados en los conflictos suele resultar tan excepcionales

como incémodas.

Las rutinas que hacen preponderar la satisfaccion del #dmite por
sobre el conflicto social, reproducen formas de comportamientos
estandarizados y repetitivos, que se despliegan sin atencién a los
efectos sociales que producen (Binder, 2014, 2017).

Asf las cosas, los objetivos se retraen hacia la mera satisfaccion
de roles burocraticos, lo que sesga la mirada de los actores judiciales
inmersos en logicas intrainstitucionales y les priva de una lectura
atenta de los procesos y efectos sociales que el sistema provoca en su
actuar global, banalizando—por tanto—sus acciones y sus efectos

negativos en términos de afectacién a derechos humanos.

Zaffaroni (1994) analizaba la reacciéon de los actores judiciales
trente a esas estructuras burocraticas afirmando que: “(...) La defensa
contra las condiciones institucionales adversas son, en estas
estructuras, las actitudes o comportamientos ritualistas, que consisten
en cumplir de modo reiterativo, obsesivo y sumiso las mismas formas,
olvidando o relegando los contenidos y objetivos de la funcién.
Ademas del ritualismo, otro mecanismo de huida es la negacion
consciente o inconsciente del condicionamiento mismo mediante

resoluciones evasivas, es decir, que frente a cualquier decision
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susceptible de generar conflictos, se adopta la actitud primaria de

eludirla, apelando a cualquier recurso formal (...)”.

Incluso destacaba Zaffaroni, desde una perspectiva individual, el
proceso de deterioro subjetivo que provoca la estructura burocratica
en la identidad de sus actores centrales: “(...) Para asumir este rol la
persona esta entrenada casi desde la adolescencia. Una carrera
burocratica incorpora a las personas a edades muy tempranas, les hace
introyectar sus valores, pautas y jerarquias, las entrena en las mismas
y tiende a la internalizacion de sus signos de “status” social conforme
a nivel jerarquico. La judicatura burocratica se estructura sobre el
modelo militar y, a medida que se avanza en el mismo, el proceso
interactivo conduce a una definicién de la identidad de la persona en
la que la funcién pasa a ser un componente regulador o maestro: la
persona se define a si misma por su ‘status’ o funcion. Al cabo de
algunos anos se define mediante un ‘soy juez’, o sea, que su identidad

se pierde debajo de su funcion (...)".

En tiempos recientes, también se ha teorizado sobre unas formas
mas refinadas de réplica de la asepsia y pseudoneutralidad
institucional a través de la difusiéon e implementacién de logicas
empresariales o actuariales dentro de las instituciones judiciales.
Formas de repensar la justicia penal hacia vocabularios de la
productividad, el eficientismo econémico parecen comenzar a ganar
terreno en las dinamicas de pulsion y disputa que se generan en las
relaciones de fuerza al interior de lo judicial (Feeley y Simon, 1994,
1995; Ganon, 2007; Bombini, 2008; Cuarezma Teran ¢/ al, 2013;
Brandariz, 2014, 2016; Sicardi, 2018).

Mientras que se afirma que la plasmacion de estos discursos y
practicas resultan mas simbdlicos que efectivos o reales, una serie de
transformaciones concretas van moldeando sino una justicia actuarial,
la convivencia de los modelos tradicionales con racionalidades
tecnocraticas propias del mundo de la economia privada y la empresa

(idem).
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A pesar que resuenan las tensiones y resistencias a partir de
intentos o experiencias de acercar la justicia a los barrios o instaurar
casas de justicia, o de apuntar al reforzamiento del vinculo
comunicacional a través del lenguaje claro y las notificaciones
accesibles o de repensar las intervenciones judiciales orientadas a
intentar satisfacer necesidades sociales externas con modelos de
justicia restaurativa o terapéutica; en razon del caricter todavia
marginal de las iniciativas y la adhesién y consolidacion de las 16gicas
institucionales, todo hace suponer que la larga tradicion burocratica

de la justicia penal aparenta dificil de ponerse en jaque o removerse.

Politizacion y punitivismo en la politica criminal y en las
estructurales judiciales

Finalmente, en tiempos de populismo o demagogia penal, la
politizacién a la que ha quedado expuesta la politica criminal en
nuestras sociedades contemporaneas, cobra una relevancia

fundamental para analizar y comprender la actuacion judicial.

En el contexto de la criminologia anglosajona a la par del
concepto de populismo penal, se consagré la idea del viraje hacia
nuevas representaciones que suponen un verdadero declinar del saber
experto en la materia politico-criminal. Hs decir, una crisis de
legitimacién severa de aquellos tradicionales portadores del saber en
el campo, los expertos penales que—en nuestro contexto—se ligaban
principalmente al nicleo de los juristas y académicos vinculados a los
asuntos juridicos y formales de la aplicaciéon de la ley penal (¢

Bottoms, 1995; Garland, 2005; Bombini, 2008).

Esta mirada racionalista que ha gobernado tradicionalmente el
campo penal aparece ahora severamente cuestionada por una
representacion emotiva del crimen y del sistema penal. Es decir, una
forma de ver los conflictos penales que, lejos de la parsimonia
institucional de la aplicaciéon formalista de la ley, se guian por las

vivencias, padecimientos, dolores de quienes se ven afectados por el
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crimen (Pavarini, 2006; Sozzo, 2007, Bombini, 2008; Gutierrez,
2011).

Un reposicionamiento de las victimas del delito, en una logica de
suma cero por la cual cualquier derecho concedido al delincuente,
debe ser leildo como una afrenta o una privacion a los derechos de las
victimas. Una légica binaria que se inscribe en una retérica bélica de
la intervencion penal: la cruzada, la lucha, la guerra contra el delito y

los delincuentes.

Una mirada emotiva del delito que por lo tanto despierta la
necesidad de una reaccidon puramente expresiva, en la cual la pena
estatal con su simbologia de respuesta dura al infractor se erige en
herramienta privilegiada. En ese registro, el lenguaje experto cede
lugar a las nuevas voces legitimadas: la voz de los ciudadanos
honestos, de los vecinos, de la gente que sufre, que teme, que
demanda mano dura frente al delito y a las que las agencias
gubernamentales deben oir mas alld de los obstaculos formalistas y
ridiculos de la ley (Zdem).

En este contexto, ciertos sectores de los medios masivos de
comunicaciéon explotan la dimensiéon emotiva del crimen y de la
penalidad y lo combinan con el impacto que despiertan las historias
de sufrimiento y padecimiento que puedan ser expuestas a una platea
pasiva y temerosa que consume el especticulo del sufrimiento
victimal y legal (Rodriguez, 2000).

Zaffaroni (2012) usa la expresion criminologia mediatica para
retratar un tipo de tratamiento de la cuestién criminal en los medios
masivos de comunicacidon que se parece mas a un producto enlatado
acorde con los formatos del entretenimiento en la sociedad de
consumo que a la provision de una informacién seria y veraz de
hechos de interés publico a informar. Con el aditivo de la utilizacion
del dolor de las victimas como formas de hacer mas apetecible ese
espectaculo para la platea consumidora: una cruel forma de

revictimizacion.
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Y también para ciertos sectores politicos—cada vez mas amplios
y sin distincion partidaria—(Garland, 2005), las ventajas que—en
términos de relegitimacion simbdlica y rédito electoral—supondrian
embanderarse en una cruzada ética contra la delincuencia y a favor de

las victimas.

Actores politicos que en tiempos de crisis y de dificultades para
la satisfaccion de las expectativas de bienestar del publico, encuentran
en el crimen y la penalidad una oportunidad u ocasién de
relegitimaciéon publica reanudando su comunicacion e intercambio
con su clientela electoral y procurando lograr adhesiones apelando a
la dimensién moral que aquellos evocan (Pavarini, 20006; Pratt, 2007).

Pero, en cualquier caso, unas dinamicas que paulatinamente han
venido forjando una severa deslegitimacion y descrédito publico de
las instituciones penales, y en particular de los jueces y fiscales, cuyo
poder de ese modo se ha visto severamente limitado (Simon, 2011).

En ese escenatio, ciertos actores judiciales son objeto de asedio"
y demonizacién a través de escraches, e incluso formalmente de
persecuciones, enjuiciamientos y sanciones por sus conductas
estigmatizadas como  garantistas o  Incluso—con  pleno

desconocimiento de su significado—de abolicionistas.

En esta direccién, investigaciones empiricas han dado cuenta del
tipo de impacto que estos procesos informales y formales de
exposicion publica y persecucion legal tienen en los actores judiciales
y en la eventual incidencia en una actuacion retraida de satisfacer sus

misiones legales de tutela y garantia de los derechos de las personas
privadas de libertad (Gutierrez, 2012; Kostenwein, 2019).

Al respecto, al ejemplificar diversos casos puntuales de
persecucion a jueces penales por sus decisiones en materia de libertad
de las personas, Kostenwein apela a la expresion demonios judiciales para
contribuir a pensar las relaciones entre justicia, medios y victimas

(2019: 24): “(...) se observa una preocupaciéon muy marcada respecto

19 La expresién es utilizada en un documento emitido por la Red de Jueces Penales de la Provincia de
Buenos Aires, disponible en: http://reddejueces.com.

61


http://reddejueces.com/

al comportamiento de determinados actores judiciales, preocupacion
que tiende a convertirse en hostilidad hacia ellos, dado que se los
define como una amenaza. En este sentido, podemos continuar
hablando de panicos morales, pues los agentes de la justicia penal, en
tanto demonios judiciales, son presentados por ciertos sectores como un
riesgo para la sociedad, eventualmente de manera desproporcionada
(...)7

No obstante, los intentos de lucha y disputa que enarbolan
movimientos asociativos al interior de la Magistratura y algunas ONG
o sectores ligados al progresismo penal o la defensa de los derechos
humanos, los embates mediaticos-politicos resultan contundentes y el
efecto reproductor que tiene la persecucion y estigmatizacion publica
de un magistrado frente a un caso concreto, no puede ser subestimada
en un espacio institucional proclive a la consolidacién de la estabilidad
laboral y los privilegios de elite (Gutiérrez, 2011; Kostenwein, 2016).

Conclusiones

Recapitulando lo expuesto, hemos intentado presentar una breve
vision panoramica de aquellos que consideramos principales
estructurantes del campo de la justicia penal, considerando a partir de
los mismos la emergencia de disposiciones o condicionamientos para
los discursos, logicas y practicas de los actores de la justicia penal.

Desde esta perspectiva, la dimensién constitutiva de las
estructuras judiciales en tanto ligadas a representaciones de clase y
género aparecieron como un primer nucleo de disposiciones

presentes con fuerza en la trayectoria institucional.

Luego, hemos repasado con igual sentido a los procesos
formativos formales e intrainstitucionales que prevalentemente
generan perspectivas positivistas tendientes a disociar el vinculo
politico y social de las normmas juridicas y a pensar en la prioridad de
intervenciones defensistas del Estado frente a los swpetos peligrosos,

62



escenario proclive a la limitaciéon del alcance de los derechos

constitucionales y humanos.

Seguidamente, fue necesario centrarnos en las formas
organizacionales y dinamicas funcionales cotidianas de orden
burocratico que colonizan el interior del campo judicial, para sugerir

su fuerte presencia entre los estructurantes de ese campo complejo.

Finalmente, asumimos la presencia de factores externos ligados
al campo comunicacional y politico—en sentido estricto—que
pueden generar disposiciones renuentes en los actores judiciales a la
efectivizacion de los derechos y garantias contenidos en las normas

juridicas fundamentales.

En definitiva, no es posible negar, los momentos de fuerte
tension y disputa al interior del campo judicial y la presencia de
discursos, logicas y practicas que tensan la relacion de fuerza en las
dindamicas cotidianas de su funcionamiento compitiendo por hacer
prevalecer sus posiciones e intereses. No obstante, parece un ejercicio
necesario intentar identificar con la mayor claridad posible cuales
resultan ser las problematizaciones en tensiéon para poder debatir
también las consecuentes estrategias de resistencia. La
democratizaciéon de la justicia penal tiene todavia diversos senderos
que recorrer en un proceso siempre inacabado, por lo que es
imprescindible poner en revision permanente las categorias con las
que la pensamos y debatimos. La disputa de las representaciones,
logicas y practicas que estructuran el campo de la justicia penal es

central en esa direccion.
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UNA

INTRODUCCION

El tema de este articulo es de una amplitud considerable. Por lo tanto, voy
a adoptar la estrategia tradicional de dividir una pequena parte de la
cuestion pertinente para que se le preste especial atencién. Tengo la

intencion de centrarme en tres cuestiones principales. En primer lugar,
examinaré algunas criticas familiares a las teorias liberales de la justicia.
Estas son las criticas que a menudo expresan los escritores
comunitaristas, feministas y socialistas, y mi principal interés en ellas
serd su relaciéon con la idoneidad con la que las versiones
socialdemocratas de la teoria liberal pueden hacer lugar al estado de
bienestar. En segundo lugar, quiero someter la nocién del propio Estado
del bienestar a un escrutinio critico. En particular, quiero preguntar hasta
qué punto las formas e interpretaciones convencionales del ideal del
estado de bienestar parecen cumplir los compromisos que las motivan
cuando las interrogamos desde la perspectiva de la critica feminista. Al
desarrollar este argumento, no pretendo reivindicar ninguna exclusividad
para la critica feminista; mas bien, me parece que la metodologia critica
empleada por el feminismo aqui es continua, con perspectivas criticas que
pueden ser (y han sido) utilizadas para revelar deficiencias importantes en
la respuesta del estado de bienestar a cuestiones de clase y raza, por
nombrar sélo dos cuestiones politicas importantes. Finalmente,
consideraré con mas detalle una reciente critica feminista a la teoria
politica, Justice, Gender and the Family (1989) de Susan Moller Okin. Este
libro plantea cuestiones metodoldgicas cruciales sobre la teoria politica
moderna y aborda explicitamente la cuestion de las potencialidades del
liberalismo socialdemdcrata para la resoluciéon justa de cuestiones
relevantes para el alcance y la estructura del estado de bienestar.

Sin embargo, antes de llegar a estas cuestiones centrales, tengo que situar
brevemente este debate en el contexto de su historia intelectual y
politica, y examinar los dos conceptos centrales en torno a los cuales se
organiza el articulo. Esta serd la tarea de las dos primeras secciones.
Luego pasaré a discutir algunas criticas comunitarista y feministas a las
teorias liberales de la justicia. A continuacién, consideraré la critica
feminista de la concepcidn del estado de bienestar que ha surgido en la
teoria politica socialdemdcrata, antes de pasar finalmente a la critica de
Moller Okin de la construccion liberal de los limites de la justicia social y
a algunas conclusiones generales sobre las implicaciones de mi analisis
para la teoria juridica y politica.
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Teorias de la justicia

La idea de justicia ha preocupado a los filésofos morales,
juridicos y, en particular, politicos desde que se inventaron estas
actividades, con resultados predecibles en términos de variedad tanto
en la concepcién como en la metodologia. Ante esta diversidad, es
necesario ser selectivo, y me centraré en dos de las concepciones de
justicia de finales del siglo XX mas influyentes y sus criticas. En A4
Theory of Justice (1971), John Rawls elabora y defiende la nocién de
“justicia como imparcialidad”; definida en términos de los principios
de igualdad de libertades basicas para todos los ciudadanos, igualdad
de oportunidades en la esfera publica e igualdad de riqueza, excepto
en la medida en que las desigualdades se justifiquen por su
contribucion al bienestar de los mas desfavorecidos. Los debates
sobre el significado de estos principios, la prioridad que Rawls les
asigna y la forma de su derivacién han abundado desde la publicacion
de esta obra extraordinariamente influyente. Para Rawls, la justicia es
“la primera virtud de las instituciones sociales”: nuestra constitucion,
los organismos publicos y la practica politica deben respetar los
principios de la justicia si quieren reivindicar su legitimidad. La justicia
representa las condiciones justas en las que la cooperacion social
puede ser mediada politicamente. Los ciudadanos son concebidos
como la eleccion de los principios de justicia detras de un “velo de
ignorancia” sobre su propia posicion social y sus concepciones del
bien. Podria decirse' que las intuiciones basicas de Rawls sobre las
condiciones para una toma de decisiones justa ya estan incluidas en
su disefio de la “posicién original”. Como han sefialado los criticos?,
esto enturbia el papel metodolégico de la posicion original en la teorfa
de Rawls. Sin embargo, no socava por si misma la plausibilidad de los

1Y como el propio Rawls ha reconocido en trabajos posteriores: Rawls (1980, 1985), ambos reimpresos
en Rawls (1993).
2 Ver por ejemplo Nagel (1975); R. Dworkin (1975); Frazer y Lacey (1995).
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principios emergentes, si se considera que son atractivos por otros

Mmotivos.

La otra teoria liberal reciente de la justicia a la que haré mencién
especial es la de Ronald Dworkin’. Mientras que la concepciéon de
Rawls es de justicia como imparcialidad, la de Dworkin podria
llamarse “justicia como igualdad y respeto de los derechos
individuales”. El principio basico en el que se basa su filosofia politica
es la existencia de un derecho de todos los ciudadanos a la igualdad
de intereses y al respeto por parte del gobierno. En particular, ha
elaborado esta idea en términos de una teoria de igualdad de recursos.
Mientras que su teorfa también tiene fundamentos metodologicos que
resuenan con la ideologfa del contrato social, el dispositivo teérico de
Dworkin es una puja [subasta] en la que, a diferencia de la posicion
original de Rawls, las partes saben todo acerca de su sociedad y de su
concepcion del bien®. La puja [subasta] comienza con cada una de las
partes en posesion de un numero igual de fichas de negociacion, y
continua hasta que ninguna de las partes pueda mejorar su posicion
por medio de otro intercambio negociado: dados sus gustos y
preferencias, concepciones del bien y los recursos disponibles, nadie
cambiaria su paquete de recursos por el de otra persona. Al igual que
la posicion original de Rawls, el diseno de la subasta de Dworkin se
basa en las premisas de evaluacion que supuestamente establece. Una
vez mas, esto no debe ser considerado como un robo a la visién de la
igualdad de los recursos combinada con el respeto de los derechos
individuales, que constituye el nucleo de la teoria de la justicia de
Dworkin sobre cualquier atraccién independiente que tenga.

Aparte de las similitudes metodologicas entre estos dos autores,
comparten una serie de preocupaciones claramente liberales. Entre
ellas cabe destacar la hostilidad al perfeccionismo y el compromiso
concomitante con la idea de que la tarea del gobierno es facilitar a los
citudadanos la vivencia de sus propias vidas de acuerdo con sus

3 Ver R. Dworkin (1977, 1981, 1986).
4Ver R. Dworkin (1981)
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propias concepciones del bien. La justicia, pues, consiste en
proporcionar un marco dentro del cual la libertad individual pueda
ser ejercida en un contexto social: el papel del gobierno no consiste
en intentar realizar una concepcion del bien en si mismo, sino mas
bien en garantizar la justicia del contexto social en el que los
ciudadanos viven sus propias vidas. Estos puntos de vista explican la
hostilidad de Rawls y Dworkin hacia el utilitarismo y la insistencia de

Rawls en la “prioridad del derecho sobre el bien’.

La persuasion de estas dos modernas teorfas liberales de la
justicia queda ampliamente demostrada por la influencia que cada una
ha tenido en la filosoffa politica moderna. Mi propia razén para
seleccionarlos es que representan el desarrollo mas completo de la
teorfa politica liberal en lo que podriamos llamar una direccion
soclaldemocrata o igualitaria. Esta claro, incluso por la breve
caracterizaciéon que he dado, que cada uno de ellos podria llamarse
una teoria de la justicia social: en otras palabras, que tiene implicaciones
para la distribucién de los bienes entre los ciudadanos. Por lo tanto,
tanto Rawls como Dworkin prevén un grado sustancial de accion
positiva del Estado, as{ como un marco institucional para garantizar
el logro y mantenimiento de distribuciones justas entre los
ciudadanos. Estas teorfas de la justicia son, por lo tanto, coherentes

con y, de hecho, requieren algin tipo de Estado de bienestar.

En caso de que parezca obvio que esto es lo que harfa cualquier
teorfa de la justicia, necesitamos recordar que tanto los criticos
conservadores como los libertarios de las teorfas liberales
socialdemocratas han rechazado la idea de que el alcance de 1a justicia
deberia ser tan amplio. Hayek, por ejemplo, sostiene que la justicia
debe ser concebida en términos estrictamente formales como
igualdad ante la ley, y que cualquier papel redistributivo positivo para
el gobierno debe ser descartado: de hecho, ¢l ataca explicitamente la
idea misma de “justicia social”®. 'Y Nozick ha argumentado en contra

> Sobre lo cual, ver Sandel (1982), para una critica de |a posicién de Sandel, ver Kymlicka (1989: Cap. 3).
6 Ver Hayek (1960, 1976).
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de todas las teorias de justicia de “patrones”, es decir, aquellas que
buscan alcanzar un cierto “estado final” o mantener un patrén o
distribucién particular’. Nozick sostiene que un compromiso con este
tipo de justicia requeriria una postura intervencionista constante y
opresiva por parte del gobierno que seria inconsistente con el valor
liberal basico de la libertad individual. Prefiere concebir la justicia
histéricamente en términos de principios (notoriamente
subdesarrollados) de justicia en la adquisicién y transferencia, junto
con un principio de compensacién justa, que seria coherente con un
papel minimo para el Estado.

No me detendré en este debate, porque aunque acepto que la
preocupacion libertaria por la autonomia debe tomarse en serio, me
parece que el debate entre los defensores de la justicia social y los
minimalistas esta superado o fuera de lugar, en el sentido de que los
minimalistas han perdido claramente el argumento. El estado minimo
es uno que literalmente no existe en las naciones relativamente ricas
del mundo moderno, e incluso los gobiernos que simpatizan con las
ideologias conservadoras o libertarias se dedican a la politica
redistributiva®. El verdadero debate para la teoria politica debe set,
por lo tanto, sobre el alcance y la justificaciéon adecuados de las
practicas politicas que buscan hacer realidad la justicia social, y sobre
el marco institucional adecuado para generar suficiente riqueza que
apoye al estado de bienestar. Es dificil imaginar un Estado
relativamente desarrollado que no se dedicara de hecho a la actividad
redistributiva. Cabe sefialar, sin embargo, que aunque desde algunas
perspectivas libertarias las teorias de justicia social como las de Rawls
y Dworkin presuponen un ambito de intervencién gubernamental
inaceptablemente amplio, es cierto que estas teorfas prevén un ambito
de aplicacion restringido de los principios de justicia. Porque tienen

que ver basicamente con la accién politica, concebida como una

7 Ver Nozick (1974).

8 Como ha argumentado Esping-Andersen (1990), la naturaleza de la orientacion distributiva de
determinados estados de bienestar también depende de sus historias y estructuras institucionales
distintivas.
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accion del gobierno y de los organismos publicos en /la esfera priblica.
Una vez mas, se trata de una cuestiéon sobre la que tendremos que

volver.

FEl estado de bienestar

Las teorias de la justicia han implicado o expresado cada vez mas
justificaciones y defensas del estado de bienestar: a la inversa, la
mayoria de nosotros vemos al estado de bienestar precisamente como
una cuestiéon de justicia social. En Gran Bretafia, el surgimiento del
estado de bienestar en su forma plenamente desarrollada se remonta
generalmente a la aplicacion del Informe Beveridge poco después de
la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, los origenes de un
compromiso mas amplio con la provision social se remontan a un
periodo mucho mas antiguo, en particular a la idea de la
indemnizacion de los trabajadores (sic) a finales del siglo XIX. La
creciente participacion del Estado en la prestacion de servicios
publicos de diversa indole—salud, educaciéon, ayuda a los pobres, etc.
—tiene una larga historia, aunque se acelera notablemente en Europa
a finales de los siglos XIX y principios XX. También vale la pena
recordar que, aunque los estados de bienestar modernos son
fenomenos histéricamente especificos, la idea de la provision publica
y colectiva no es moderna. Los antiguos griegos y romanos, asi como
muchas otras civilizaciones primitivas, ofrecian una amplia gama de
servicios publicos que, si bien diferfan notablemente de algunos de
los tipos de servicios que ahora consideramos fundamentales para el
Estado de bienestar, revelan con la misma firmeza un compromiso
con la idea de que la ciudadania requiere la existencia de servicios
publicos para su realizacion’.

Las ideas sobre el significado de la ciudadanfa han sido
fundamentales para el desarrollo de los estados de bienestar, ya sea
que se hayan expresado explicitamente—por ejemplo, en una

constitucion—o se hayan dejado implicitas en los acuerdos sociales y

9 Ver Walzer (1983: Cap. 3).
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politicos. Por el contrario, los propios estados de bienestar generan
concepciones de ciudadania. Sin embargo, se puede decir que una idea
en particular ha dominado el desarrollo de los estados de bienestar.
Esta es laidea de necesidad y el reconocimiento de que los citudadanos
tienen derecho a que se garantice la satisfaccion de ciertas necesidades
mediante disposiciones comunales como uno de los derechos
fundamentales relativos a la pertenencia a una comunidad politica.
Junto con esto esta la idea de que ciertos tipos de riesgo—como los
relacionados con la discapacidad, la enfermedad, la pobreza, cada uno
de los cuales se relaciona directamente con la necesidad—deben ser
socializados. L.a idea de necesidad ha sido controvertida tanto
filosofica como politicamente. Las necesidades deben definirse
subjetiva u objetivamente: ¢son relativas o absolutas?'’ Cuando se
puede llegar a un consenso politico en torno a la idea de que ciertas
cosas son necesidades legitimas, ghasta qué punto deberfan
satisfacerser ¢Incluye la educacion preescolar y la educacion superior:
deberia satisfacerse la necesidad de recursos basicos con dinero o
bienes; deberiamos reconocer un derecho a la subsistencia? ¢Es la
disposicion publica para la satisfaccion de las necesidades
incompatible con la opciéon privada de comprar una oferta mas
completa? ;Como podemos generar la riqueza necesaria para sostener
un estado de bienestar cada vez mas costoso que apoye a las
poblaciones que envejecen, y cémo pueden los gobiernos
socialdemocratas sostener el apoyo electoral frente a los crecientes
niveles de impuestos necesarios para mantener los niveles existentes

de provision social en estas circunstancias?

Estas son solo algunas de las cuestiones que se han convertido
en el tema de la politica moderna en las naciones ricas que pueden
permitirse el lujo de debatir sobre los méritos relativos de los
diferentes grados de provisiéon social. Cualesquiera que sean las
complejidades de los debates filosoficos sobre la idea de necesidad o

10 ver Barry (1965, Cap. lll: 3-5); Campbell (1983: Cap. 7); Fraser (1989: Cap. 8); Miller (1976: Cap. IV);
Plant et al., (1980: Cap. 2—4).
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la justificacion de la intervencion estatal por medio de impuestos,
expropiacion o prohibicion, el debate politico articulado es, en efecto,
sobre los grados. Se trata de cual deberia ser el alcance del estado de
bienestar, no de si deberia existit o no. Ni en la Gran Bretana de
Thatcher ni en los Estados Unidos de Reagan ningun politico sugirié
seriamente la abolicion total de las prestaciones sociales; el debate se
centré mas bien en establecerlas a un nivel en el que se minimizara su
efecto sobre los incentivos individuales a la actividad econdémica
independiente. Sin embargo, esto no quiere decir que algunas de las
“reformas” llevadas a cabo en Estados Unidos y Gran Bretafia
durante las dos ultimas décadas se aproximan peligrosamente al
desmantelamiento efectivo del Estado de bienestar en ciertas areas—
ni que, incluso en los paises nérdicos donde el compromiso con la
provision de bienestar ha sido particularmente fuerte—el Estado de
bienestar se encuentre bajo una presion cada vez mayor a medida que

se expanden sus demandas sobre la economia'.

Inevitablemente, la medida en que la provision de las necesidades
de unos entra en conflicto con la libertad de otros es una cuestion
controvertida. Aquellos que hacen este tipo de argumentos suelen
tener en mente la libertad econémica, aunque también se plantean
cuestiones de libertad politica. Sin embargo, es un compromiso
importante de los partidarios del estado de bienestar, que la libertad
tiene que ser vista en términos que no son totalmente negativos, o al
menos no negativos en un sentido estricto'”. Se trata de un
compromiso tanto politico como filosofico. La idea es que la libertad
en un sentido significativo no puede ser asegurada simplemente
asegurando la ausencia de restricciones externas en términos de
coerciéon por algun otro agente. La verdadera libertad también
depende de la provision positiva de clertas facilidades, de la
satisfaccion de las necesidades, etc., que nos permiten vivir una vida

libre en el sentido de que podemos decir que somos realmente los

11 ver Offe (1984); Esping-Andersen (1990).
12 yer Miller (1990: Cap. 1); Taylor (1985: Cap. 8).
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autores de nuestras propias decisiones”. En términos de una
concepcion aceptable de la libertad negativa, esto significaria
reconocer que las limitaciones externas que amenazan la libertad
incluyen factores como la necesidad econémica y la mala salud. Dicho
de manera positiva, significa que no podemos ser libres a menos que
S€ Nos proporcionen ciertos recursos positivos que nos permitan
desarrollarnos y ejercer nuestra libertad de manera efectiva. Un
compromiso con esta idea mas amplia de la libertad implica que lo
que se puede argumentar como los valores politicos clave del Estado
moderno, el bienestar y la autonomia'®, no estin en una simple
relacién de oposicién entre si. Mas bien, estan vinculados de una
manera intima y compleja. Esto no quiere decir, por supuesto, que la
realizacion de la libertad de una persona no afecte al bienestar de otra:
los conflictos claramente pueden surgir y de hecho surgen, y forman
parte de la politica. Pero cualquiera que esté comprometido con el
ideal del estado de bienestar redistributivo debe estar comprometido,
creo, con la idea de que el valor politico de la autonomia depende en
un sentido muy real de la satisfaccion de las necesidades de bienestar.
También depende, posiblemente, de la falta de grandes desigualdades
de provision entre los miembros de una misma politica—
desigualdades que inevitablemente alimentan las concepciones de las

personas sobre su propio valor y dignidad.

La idea del estado de bienestar es, por lo tanto, que ciertas
necesidades e intereses de los ciudadanos son de tal importancia que
la propia sociedad debe garantizar su realizacion. Esta concepcion de
necesidad o bienestar es objetiva, en el sentido de que se refiere a un
juicio social y no directamente a las preferencias de los ciudadanos
individuales. Sin embargo, la distincién entre lo objetivo y lo subjetivo
no es absoluta, porque las concepciones sociales de la necesidad se
basaran en las ideas de los responsables de la gestién politica sobre
las preferencias y sentimientos estandar: sobre las condiciones

13 para una mayor discusién de la idea de la libertad y sus implicaciones para la teoria feminista, véanse
los Capitulos 3-5 en: Unspeakable Subjects: Feminist Essays in Legal and Social Theory (1998).
14 Ver Lacey (1988: Cap. 5 8).
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subjetivas, asi como sobre las condiciones objetivas de la vida
humana—Ilo que a la gente le importa y lo que tiene. La provision
colectiva se puede organizar de dos maneras. Puede estar disponible
como una red de seguridad: es decir, el supuesto y la esperanza es que
los citudadanos proporcionaran, individual o colectivamente, un
determinado bien o recurso para si mismos, pero si no lo hacen, el
Estado intervendra para hacerlo. El ejemplo obvio aqui es el de las
ayudas de seguridad social o de asistencia social a las personas que
estan desempleadas o cuyo empleo no proporciona fondos suficientes
para su mantenimiento en lo que la sociedad considera un nivel de
subsistencia o un nivel mas generoso, como lo que se requiere para
llevar una vida decente o satisfactoria. Otra posibilidad es que la
disposicién se aplique de manera general, a menudo con la posibilidad
de cierto grado de opcion para aquellos que desean mantenerse a si
mismos en el ambito privado. Ejemplos obvios serfan la salud, la
educacion y las instalaciones publicas en areas como el deporte y la

cultura.

Para los fines de esta discusion, voy a adoptar la definicion de
David Miller del estado de bienestar como ““una instituciéon con las
siguientes tres caracteristicas: en primer lugar, proporciona beneficios
(bienes y servicios) a todas las personas de una sociedad en particular,
independientemente de si han contribuido o no al coste de
proporcionarlos. En segundo lugar, proporciona beneficios especificos
que se considera que satisfacen las necesidades, en lugar de sumas de
dinero que pueden utilizarse a gusto del beneficiario. En tercer lugar,
la institucién se financia mediante impuestos obligatorios, y los
calendarios fiscales no guardan una relaciéon deliberada con las
prestaciones que se espera que reciban las distintas clases de personas.
En resumen, la institucion es potencialmente redistributiva, especifica
en sus objetivos y obligatoria”">. Trabajaré con la visién de Miller de
que el estado de bienestar esta comprometido con la eliminacion de

la pobreza, la atencién a las personas con necesidades especiales y la

1> Miller (1990: 99-100).
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reduccion de la desigualdad'®. Sin embargo, cabe sefialar que la
mayoria de los estados de bienestar también operan un sistema de dos
niveles—contributivo y no contributivo—en areas como el seguro de
desempleo. Me referiré a estas areas de la disposicion parcialmente
contributiva a pesar de que quedan fuera de la definiciéon de Miller, ya
que plantean algunas de las cuestiones feministas mas importantes

sobre el estado de bienestar.

¢Los limites del liberalismo?

Como hemos visto, las modernas teorias liberales de justicia,
incluso en su forma antiperfeccionista, se han movido en una
direccién socialdemocrata, y no solo permiten sino que contemplan
positivamente la existencia de un estado de bienestar. Tampoco Rawls
y Dworkin son inusuales en esto: a finales del siglo XX, la ortodoxia
liberal es welfarista'’. T.a obra de Raz, en particular, desarrolla un
esclarecedor argumento sobre las formas en que la realizaciéon de la
autonomia presupone y depende de la provision de bienes y servicios
publicos, de la existencia de una cultura publica. Raz también rechaza
el principio, una vez considerado central en el liberalismo, de la
neutralidad del Estado entre las concepciones del bien. Se pronuncia
a favor de que se reconozca que el liberalismo mismo propugna lo
que en realidad es una concepcién de la buena vida, aunque deja un
amplio margen para la eleccion individual y la autodeterminacion'®.,
Pero incluso las versiones socialdemocratas del liberalismo se han
considerado deficientes en términos de su compromiso con una
concepcion profunda de la justicia social. Es a algunas de estas criticas
comunitaristas, feministas y socialistas a las que me dirijo ahora, para
centrarme en la primera de mis principales preguntas: ;Hasta dénde
pueden las teorfas liberales atender adecuadamente al estado de
bienestar?

16 Miller (1990: 8).

7 Como muestra el trabajo de otros tedricos politicos como Ackerman (1980), Barry (1989), Kymlicka
(1989) y Raz (1986, 1995).

18 \Ver Raz (1986: Cap. 5, 14, 15); véase también Macedo (1990: Cap. 2) y Rosenblum (1989).
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Una idea a la que los criticos comunitaristas, feministas y
socialistas del liberalismo tienden a dar énfasis es que los seres
humanos son necesariamente y principalmente seres sociales. En
otras palabras, no solo nuestros proyectos, gustos y compromisos,
sino también, en cierto sentido, nuestras identidades—Ias nuestras
propias—estan ligadas al tipo de sociedad en la que vivimos, las
comunidades a las que pertenecemos. Esto ha generado un animado
y ahora bien conocido debate sobre la concepcién apropiada de la
persona o el yo desde el cual la filosofia politica debe partir. Los
comunitaristas", han reprendido al liberalismo por su asuncién de
una concepcion “desencarnada” del yo, anterior a sus fines y abstraida
de su contexto social, un yo que tal vez esté representado de manera
mas grafica en la construcciéon de la posicion original de Rawls. Se
argumenta que esto ha llevado a una vision empobrecida de las
potencialidades de la vida social, a un enfoque en la prioridad de la
justicia entre individuos y a una relativa falta de interés en los valores
colectivos y en la busqueda de virtudes mas afectivas como la
benevolencia y el altruismo. Los liberales han contrarrestado que la
concepciéon encarnada y socialmente situada del yo de los
comunitaristas encuentra problemas en términos de su naturaleza
tragmentada y determinada. Porque esta concepcién parece dejar
poco margen para las nociones de agencia, voluntad y subjetividad
que son centrales no soélo para la visién politica liberal, sino también
para las visiones feministas y marxistas™.

Como la mayoria de los debates politicos, este argumento
comunitarista/liberal se ha polarizado indebidamente, con cada lado
construyendo la posiciéon de sus oponentes en términos de extremos.

Claramente, tanto Rawls como Dworkin dan un reconocimiento

19 En especial Michael Sandel (1982: Cap. 1).

20 3 cuestién de si, y en qué sentido, |a teoria feminista necesita un concepto de agencia o de sujeto es,
por supuesto, una cuestion polémica. Para un argumento poderoso en contra de tal punto de vista,
véase Brown (1995); para un analisis mas detallado, véanse los capitulos 4 y 6 en: Unspeakable Subjects:
Feminist Essays in Legal and Social Theory (1998). Sobre esta cuestion y la distincion entre los aspectos
metodoldgicos y sustantivos del comunitarismo, ver Capitulo 5 [en: Unspeakable Subjects: Feminist
Essays in Legal and Social Theory (1998)], también Frazer y Lacey (1993).

82



significativo a la influencia de lo social en la determinacion no sélo de
las condiciones de existencia de las personas, sino también de sus
compromisos, concepciones del bien, etc. Por el contrario, Sandel,
Taylot*' y otros comunitaristas no ven al agente como totalmente
victimizado o engullido por sus circunstancias sociales, y si ven un
papel para la reflexion y la decision. El reconocimiento de que los
seres humanos estan socialmente constituidos no implica la no
revision de nuestros fines y apegos, aunque si explica por qué a
menudo encontramos esta revision dificil y dolorosa. Lo realmente
interesante aqui, sin embargo, no es tanto la eleccién entre dos
enfoques radicalmente diferentes del yo, sino mas bien el punto de
partida para la reflexion sobre la naturaleza de un orden social justo.
Donde los comunitaristas y otros me parecen que tienen un punto sin
respuesta es en su identificacion de una cierta direccion de pensamiento
y argumento en la teorizacién liberal. Para liberales como Rawls y
Dworkin, es indiscutible que deben tomar como punto de partida al
individuo y sus necesidades e intereses, y pasar de ahi a las necesidades
inferidas de provisiéon colectiva. El valor ultimo, reflejado en la
prioridad de libertad de Rawls y en el énfasis de Dworkin en los
derechos individuales, es el de la vida de autodeterminacién,
recurriendo a los bienes e instalaciones publicos y colectivos que sean
necesarios para proporcionar esta valiosa posibilidad®. T.a direccién
del argumento, entonces, es de lo individual a lo colectivo; es la vida
del ciudadano, mas que las ideas de ciudadania y una comunidad de

personas, que es su enfoque.

La visiobn comunitarista constructivista social cuestionaria esta
direccion del argumento. Porque si todos estamos de acuerdo, al
menos, en que los seres humanos son necesariamente sociales—que
vivimos socialmente y no podriamos vivir de otro modo, que incluso

21 Taylor (1985: Cap. 7, 1989).

22 Esto no quiere decir que Rawls y Dworkin sean relativistas, o que no estén interesados en el valor
relativo de las diferentes vidas y concepciones del bien. Como liberales, consideran que la neutralidad
del Estado y el respeto de los valores liberales son los medios politicos adecuados para permitir que se
desarrollen vidas valiosas. El verdadero valor no radica ni en la libertad ni en ciertas concepciones del
bien: es que las vidas buenas se realicen libremente.
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las cosas basicas valoradas por los liberales sélo pueden lograrse en
un contexto soclal—entonces la estructura social y la provision
colectiva parecen ser el punto de partida mas apropiado para la teoria
politica o, al menos, un punto de partida igualmente importante para
las ideas sobre la persona individual. Desde este punto de vista, la
preocupacion por partir del individuo y avanzar hacia lo social es que
la provision social que, ciertamente, tedricos como Rawls y Dworkin
justifican, sélo se valora de forma indirecta y contingente. Si incluso
una tesis constructivista socialmente relativamente débil es cotrecta,
como creo que lo es, entonces la divisiéon liberal habitual entre
individuo y sociedad es conceptualmente problematica. El vinculo
entre el individuo y su comunidad es mas intimo, y la nocién de bienes
publicos, valores colectivos y provision social deberia ser mas central

en la teoria politica, de lo que han reconocido teéricos como Rawls y
Dworkin.

Evidentemente, argumentos recientes como el de Raz sobre la
importancia de la cultura pdblica® y la defensa de Kymlicka de la
nocién de pertenencia cultural® van en esta direccion. La obra mas
reciente de Dworkin, que da un lugar central al ideal de comunidad
estructurada por relaciones fraternas (szz) que fluyen del derecho a la
igualdad de intereses y al respeto, parece moverse en una direccion
similar®. Sin embargo, es indiscutible que la filosofia politica liberal
ha sido lenta en desarrollar una teoria de los bienes publicos y los
valores colectivos, de las virtudes y roles sociales como la ciudadanfa,
de detalle y sofisticacion similares a sus relatos de las libertades
basicas, los derechos individuales, etc. Hago hincapié en este punto
porque creo que ayuda a explicar por qué, aunque el liberalismo
moderno puede acoger al estado de bienestar, en realidad ha tenido
relattvamente poco que decir al respecto, y se ha contentado con dejar

el debate detallado sobre el estado de bienestar a los tedricos

23 Raz (1986: Parte III-1V).

24 \er Kymlicka (1989: Cap. 8-10), aunque cabe sefialar, sin embargo, que la idea de Kymlika de
pertenencia cultural es un derecho individual.

25 Ver Dworkin (1986, 1990).
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feministas y socialistas®. Argumentarfa, entonces, que las
percepciones de la postura constructivista social del comunitarismo
deberfan llevarnos a una direccion o énfasis diferente en la filosofia
politica—una que prestarfa mayor atencion a lo social en la reflexion
sobre la sociedad justa y que, por lo tanto, desarrollaria una
concepciéon mas concreta del estado de bienestar que la que se ha

dado en el caso de las teorias liberales socialdemdcratas.

Antes de pasar a la critica feminista del estado de bienestar,
quiero referirme a un ultimo tema sobre el cual las teorfas liberales de
justicia han sido recientemente objeto de criticas—muchas de ellas
por parte de tedricas feministas. Ya hemos visto la forma en que los
comunitaristas han criticado la concepcion liberal de los “limites de la
justicia”’, y hemos argumentado que otros valores como la solidaridad,
la reciprocidad y la benevolencia deben ser considerados de
importancia politica. La idea liberal de la prioridad de la justicia como
virtud politica esta ligada a la idea de los limites propios del Estado.
Lo mismo ocurre con el objeto de una objeciéon inversa (no
necesariamente contradictoria), que sostiene que los liberales no han
extendido la nocién de justicia lo suficiente como para darse cuenta
incluso de los valores e ideales liberales que los motivan. Tipicamente,
esta objecion se centra en la divisioén liberal del mundo en esferas
publicas y privadas: una esfera publica estrictamente delimitada es
apropiada para la aplicacién de la justicia, mientras que el Estado deja

intactas las relaciones y las distribuciones en la esfera privada®.

Tanto el argumento liberal en el que se centra la objecién como
la propia objecion se ven oscurecidos por la dificultad de identificar
realmente la division publico-privada. Las ideas de lo que habita en
los ambitos publico y privado son histéricamente y culturalmente
especificas. Sin embargo, cualquiera que sea la configuracién de estos
ambitos en un momento dado, una dificultad importante surge de la
forma en que las ideas de lo publico y lo privado tienden a ser

26 \/er Campbell (1983); Hermes (1987); Miliband (1969); Miller (1990); Plant et al. (1980).
27 \/er Okin (1989: Cap. 2, 6); O’Donovan (1985); Olsen (1983); para un analisis mas detallado, véase el
capitulo 3 en: Unspeakable Subjects: Feminist Essays in Legal and Social Theory (1998).
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utilizadas: publico simplemente para denominar “esa esfera en la que
la intervencion del Estado esta justificada”, y privado por el contrario,
sin ningun argumento detallado sobre la justificacion real. La
justificaciéon tiene que ver, por supuesto, con el valor de la libertad
humana, que el argumento de Mill a favor del principio del dafio tiene
la virtud de dejar claro®. Pero los argumentos sobre las esferas ptblica
y privada se separan con demasiada frecuencia de sus fundamentos
liberales subyacentes y se utilizan como si simplemente estuviéramos
describiendo esteras de actividad, ocultando las premisas normativas del

ar gumento.

Las feministas, a la vez que reconocen la importancia de los
limites de la accion estatal, han criticado tanto esta cuestion—el uso
de la distinciéon entre lo puablico y lo privado—como los juicios
sustantivos que su uso disfraza®. En efecto, las esferas de la vida que
resultan ser privadas son a menudo desproporcionadamente
importantes para las mujeres. Su denominacién como privada tiene la
consecuencia de que el Estado deja establecidas las relaciones de
poder preexistentes en estas esferas (relaciones de poder que explotan
a las mujeres) y despolitiza las preocupaciones centrales y la posicion
de desventaja de las mujeres. Ademas, la apelacion a las “esferas
privadas” es a menudo poco sincera en el discurso socialdemocrata.
Si se utiliza de forma “descriptiva”, simplemente no existe una “estera
privada” en la que el Estado moderno no intervenga: el citado
ejemplo de la familia esta, de hecho, rodeado en todo momento de
una regulacion legal. Incluso el libertario mas extremista no
argumentarfa que la esfera familiar deberia estar exenta de la
aplicacion de leyes como las que prohiben las agresiones graves; e
incluso el observador mas ciego tendria que reconocer la influencia
de las leyes de bienestar social en la estructura de la familia. Por otra
parte, si se utiliza con caracter preventivo, la nociéon de familia no

regulada depende de una tenue distincion entre actos y omisiones. El

28 Mill (1859).
2% Young (1987), véase mas adelante el capitulo 3 en: Unspeakable Subjects: Feminist Essays in Legal and
Social Theory (1998).
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Estado afirma que no tiene ninguna responsabilidad por lo que sucede
en la familia: se trata de una esfera privada. Pero cuando se omite
regular, el Estado confirma implicitamente la distribucién existente
de poder y bienes dentro de la familia. La falta de aplicaciéon de las
exigencias de la justicia a la “esfera privada”—por ejemplo, a la
familia—significa que las garantias de justicia e igualdad que se
ofrecen a los ciudadanos en la esfera publica tienen sistematicamente
menos valor para aquellos que se encuentran “pre-politicamente” en
desventaja. El limitado alcance de la justicia politica que afirman
liberales como Rawls y Dworkin es, en otras palabras, inconsistente
con la realizaciéon de los valores que afirman defender. A menos que
se amplien los limites de la justicia, debe abandonarse la idea de que
las teorfas liberales socialdemodcratas son, en cualquier sentido,

igualitarias o socialmente progresistas”.

En esta seccidon me he centrado en dos debates principales en
torno a las teorfas liberales igualitarias de la justicia: la critica
construccionista comunitaria y social del individualismo liberal y la
critica feminista de la distincién entre lo publico y lo privado. En el
primer caso, parecia que el énfasis y la direcciéon del pensamiento
liberal habian inhibido el pleno desarrollo de un relato politico-tedrico
del estado de bienestar. En la segunda, por el contrario, parecia que
las implicaciones de una politica socialdemoécrata welfarista en
términos de cambiar y desdibujar las fronteras entre las esferas publica
y privada simplemente no han sido tomadas en cuenta por los teéricos
liberales. En cada caso, el movimiento hacia la acomodacién central
del estado de bienestar y un compromiso profundo con la justicia
soclal parecen estar llevando las teorias socialdemocratas a sus limites

y quizas mas alla de ellos.

30 Muchos de los problemas de distincién entre lo publico y lo privado que plantea la teoria politica
liberal se reproducen en la teoria social de Habermas (1975, 1987). Por una critica feminista de su
distincion entre el mundo de los sistemas y el mundo de la vida y su argumento de que debemos
denunciar la “colonizacion del mundo de la vida” por parte del mundo de los sistemas en el estado de
bienestar desarrollado, ver Fraser (1989: Cap. 6); Hernes (1987: 153—-63); ver también el capitulo 5 en:
Unspeakable Subjects: Feminist Essays in Legal and Social Theory (1998).
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La ciudadania de las mujeres y el estado de bienestar: ¢del
patriarcado privado al publico?

Ahora quiero cambiar la perspectiva de la teoria politica a la
practica politica, para ver como se han desarrollado los estados de
bienestar. Luego volveré a las teorias de la justicia para ver hasta qué
punto las deficiencias de los estados de bienestar que se pueden
identificar desde una perspectiva feminista se relacionan con algunos
problemas teéricos mas generales. Puesto que es imposible desarrollar
un argumento que tenga en cuenta incluso una muestra representativa
de Estados de bienestar en el ambito de este articulo, voy a tomar
como ejemplo a Gran Bretaia. Sin embargo, muchas de las

observaciones que voy a hacer tienen una aplicacién mas amplia®.

He dicho antes que un compromiso con el estado de bienestar
revela una cierta concepcion de la ciudadanfa: las condiciones
necesarias para pertenecer y participar en un sistema de gobierno y de
lo que éste considera los intereses mas importantes de sus miembros
y sus obligaciones mutuas de provisién y apoyo. Las necesidades
satistechas y los bienes y servicios proporcionados por el estado de
bienestar revelan una concepcién de las condiciones necesarias para
la ciudadania y la naturaleza de la vida comun. Sin embargo, cuando
observamos el funcionamiento de los estados de bienestar, con
demasiada frecuencia nos damos cuenta de que los compromisos
igualitarios que informan la idea del estado de bienestar no se realizan
en términos de elegibilidad igualitaria para sus beneficios, por no
hablar del acceso a los mismos™. Las desigualdades de acceso estian
marcadas de manera llamativa en funcidon de la clase, la raza y el
género: las investigaciones muestran claramente que los beneficios
que se proporcionan de manera mas general son aprovechados de
manera mucho mas eficaz por aquellos que son relativamente
privilegiados en términos de educacién y recursos™. Sin embargo, es
mas probable que las desigualdades injustas de elegibilidad estén

31 Ver Hernes (1987), Watson (1990).
32 \Ver Paterman (1989: 179 y ss.); Fraser (1989: Cap. 7, 8); Dale y Foster (1986); Walby (1990).
33 Ver Le Grand (1982)
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basadas en lineas raciales o de género. Tomando el ejemplo del
género, el sistema de asistencia social en Gran Bretafia se cred sobre
la base del concepto de “‘salario familiar’”: de ahi que el supuesto
contribuyente al sistema de asistencia social y beneficiario de las
prestaciones sociales fuera el “cabeza de familia”—es decir, el
hombre, que se presume que es el sostén de la familia. De hecho, no
serfa ir demasiado lejos decir que la construcciéon implicita del
ctudadano sobre la que se disefi6 el estado de bienestar era la de un
hombre, con el reconocimiento gradual de las mujeres solteras.
Algunos aspectos del estado de bienestar fueron disefiados
originalmente precisamente para mantener a las mujeres, y a las

madres en particular, fuera del mercado laboral remunerado™.

Aunque la mayoria de las prestaciones estan ahora formalmente
disponibles por igual, en la practica el acceso a las prestaciones sigue
estando estructurado en funcién del género. Por ejemplo, la norma
de que un miembro de una pareja de hecho hace examinar su solicitud
a la luz de los ingresos del otro miembro hace que se descalifique a
muchas mas mujeres que a hombres para acceder a las prestaciones.
Aqui hay un eco claro y perturbador del uso que hace Rawls del
concepto de “cabezas de familia” como representantes de los
responsables de la toma de decisiones en la posicioén original: el ideal
aparentemente neutro de género de la ciudadania revelado por el
estado de bienestar resulta, de hecho, altamente sexista™. El grado de
acumulaciéon de derechos a prestaciones como las pensiones
relacionadas con los ingresos del Estado, las prestaciones de
desempleo, etc., depende del acceso a prestaciones preexistentes que
ya estan distribuidas de forma muy desigual segin el género—mas
obviamente porque los hombres, en promedio, siguen ganando mas
y con mayor frecuencia tienen trayectorias profesionales
ininterrumpidas debido a que sus niveles de responsabilidad
doméstica son mas bajos que los de las mujeres. Ademas, dada la

34 Ver Pateman (1989: 194).
35 Ver Okin (1989: Cap. 5).
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distribucién del trabajo en la esfera “privada”, los criterios de
elegibilidad para el trabajo (particularmente a tiempo completo) son a
menudo imposibles de cumplir para las mujeres con compromisos
tamiliares, lo que las excluye del ambito de las prestaciones de
desempleo de nivel superior y de las pensiones, que generalmente
estan relacionadas con las cotizaciones de los empleos en el pasado.
Estas diferencias son tales que se ha argumentado que las mujeres se
construyen como clientes dependientes del estado de bienestar.
Mientras que es probable que los hombres se encuentren en la
posicion de reclamantes con derecho, cuyos derechos se derivan de
contribuciones econémicamente reconocidas, las contribuciones de
las mujeres al trabajo en el hogar no se tienen en cuenta en absoluto™.
Las implicaciones de la divisiéon entre lo publico y lo privado son
obvias aqui’’. Por el contratio, las mujeres estin sobrerrepresentadas
no soélo entre los empleados del estado de bienestar, sino también
entre los que dependen econémicamente de las prestaciones sociales,
porque estin sobrerrepresentadas entre los pobres®. Esto hace que el
hecho de que el sistema de prestaciones esté diseniado implicitamente
sobre la base de un modelo masculino sea aun mas inapropiado. Por
lo tanto, las mujeres (y los nifios, de los que las mujeres siguen siendo
las principales responsables) han sufrido de forma desproporcionada
las reducciones en la prestacion de asistencia social emprendidas por
las recientes administraciones britanicas.

¢Qué ha dicho la teoria politica liberal, de caracter perceptivo y
critico, sobre estas deficiencias del estado de bienestar? Teniendo en
cuenta lo que ya he dicho sobre la lentitud del liberalismo a la hora de
reflexionar sobre los bienes y servicios publicos, quizas no sorprenda

que la respuesta sea muy escasa™. Como sefiala Carole Pateman®, en

36 Ver Fraser (1989: 149-53); Hernes (1987: Cap. 1y 2).

37 Ver Atkins y Hoggett (1984: Cap. 5, 6, 9, 10); Stang Dahl (1986: Cap. 7y 8).

38 Los patrones de género en el desempleo y los mercados laborales han cambiado significativamente
durante la Ultima década; sin embargo, el género sigue marcando una de las divisiones mas importantes
en estas areas.

39 Hay, por supuesto, algunas excepciones honorables: véase, por ejemplo, Gutmann (1988).

40 paterman (1989: 197).
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una sociedad de género comprometida con la politica liberal, las
mujeres estan atrapadas en un dilema. Por un lado, pueden tratar de
reclamar la ciudadanfa plena en el modelo masculino—una
posibilidad que esta descartada o es poco atractiva para muchas
mujeres debido a su posiciébn social y sus responsabilidades.
Alternativamente, pueden argumentar a favor del reconocimiento de
una concepcion femenina de la ciudadania basada en las
contribuciones especiales de las mujeres, una via que no es
prometedora porque esas contribuciones especiales se consideran sin
valor econémico y porque el argumento, en cualquier caso, amenaza
con socavar la base de las reivindicaciones de las mujeres sobre la
igualdad liberal. Sin embargo, atn mas significativo es el hecho de que
el fracaso del liberalismo a la hora de abordar las deficiencias de
género del estado de bienestar es simplemente un aspecto del silencio
casi total que mantienen los teéricos politicos sobre las cuestiones de
género. La cuestion que quiero examinar ahora es hasta qué punto se
relaciona con los problemas generales de la estructura de la teoria
politica moderna, y hasta qué punto pueden superarse.

Género y teoria politica

En primer lugar, volvamos a la cuestion del énfasis liberal en el
individuo. Como vimos en nuestra discusion anterior, la idea de que
el liberalismo asume un individuo atomista y desencarnado, abstraido
de su contexto social, ha sido exagerada. Sin embargo, no cabe duda
de que el enfoque primario del liberalismo sobre el individuo, sobre
las personas wna por una, abstraido de su contexto social, como
unidades morales, es contrario a dar a las cuestiones de género el lugar
central en la teorfa politica que su importancia practica dicta que
deberian tener. El uso del lenguaje de inclusiéon sexual por parte de
los tedricos politicos puede representar un avance en el sentido de
que ya no representan implicitamente al mundo como poblado

enteramente por hombres, sino que el uso moderno tiene sus propios
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peligros*'. Porque envia el mensaje de que la igualdad de género en la
vida politica puede lograrse simplemente por medio de la neutralidad
de género, y oscurece el hecho de que las practicas e instituciones por
las que se esta abogando se disefian sobre la base de supuestos
fuertemente basados en el género sobre cuestiones como la estructura
de las familias y la division del trabajo*”. Hasta que los tedricos
politicos comiencen a prestar mayor atencion al contexto social, es
probable que se sigan ignorando caracteristicas estructurales como el
género, en un mundo irrealmente utépico de personas sin género, sin
clase y sin raza (es decir, implicitamente un mundo de hombres
blancos de clase media). Hasta que la cuestion de los bienes publicos,
la cultura puablica y la estructura social, junto con las cuestiones del
acceso sustantivo a estos bienes, en lugar de la oportunidad formal de
aprovecharlos, se conviertan en una preocupacion central de la
filosofia politica, las cuestiones que, por ejemplo, las feministas y
antirracistas quieren priorizar seguiran siendo marginadas. Y hasta
que la teorfa politica socialdemoécrata comience a abordar las
limitaciones inherentes a la distincién entre lo publico y lo privado tal
como se ha construido tradicionalmente, sera estructuralmente
incapaz de hacer justicia a las mujeres, de considerarlas como
miembros plenos del sistema de gobierno, de desarrollar una

concepciodn de la ciudadania que no sea implicitamente masculina.

Ahora quiero concretar este argumento centrandome en la
division entre el sector publico y el privado. Lo hago tanto porque la
divisién es tan central para la critica feminista de la teoria politica
tradicional como porque ha sido desarrollada recientemente por
Susan Moller Okin en una forma persuasiva que ilumina su relevancia
para la critica feminista del estado de bienestar. Quiero retomar
muchas de las ideas de Okin, pero también sefialar algunas diferencias
entre su enfoque y el mio. Okin argumenta poderosamente que la
forma en que las teorias liberales de justicia han trazado los limites de

41 \/er Okin (1989: 10-13).
42 para més informacion, ver capitulo 7 en: Unspeakable Subjects: Feminist Essays in Legal and Social
Theory (1998).
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la justicia ha marginado y despolitizado las desventajas de las mujeres,
situandolas fuera de la esfera apropiada no solo de la accién estatal
sino también de la preocupacién y la critica politica. Las teorias
liberales han construido tipicamente la organizacién de la vida
familiar, el trabajo doméstico, la sexualidad y la crianza de los hijos
como asuntos en gran medida privados, para la decision de los
ciudadanos individuales. Por lo tanto, han dejado intacto e
implicitamente conspirado en el mantenimiento de las mismas areas
de la vida social que impiden a las mujeres participar en pie de
igualdad con los hombres en la esfera publica. La division del trabajo
en el seno de la familia inhibe sistematicamente la participacion de la
mujer en la fuerza de trabajo remunerada, en particular en sus esferas
mas remuneradoras y prestigiosas; el menor acceso a los recursos,
combinado con la construccion social de la sexualidad masculina y
femenina y la estructura de la familia y el derecho penal, significa que
el poder de las mujeres dentro de la familia es menor que el de los
hombres; en el caso de divorcio, el trabajo de las mujeres en el hogar
tiene un valor econémico reducido, y su inversion en capital humano
en la familia a menudo no tiene ningun valor. Estos y muchos otros
factores conducen a la pobreza relativa, la falta de poder politico y el
bajo estatus de las mujeres y los ninos de los que son
desproporcionadamente responsables. Fuera de la familia, el modo u
organizacion del trabajo a tiempo completo y bien remunerado en la
gran mayoria de los ambitos se basa en la premisa de que el trabajador
no inscrito, a tiempo completo y sin responsabilidades domésticas, lo
que tampoco se considera que plantee cuestiones de justicia. Nada de
esto es negar que hay limites tanto a la eficacia como a la legitimidad
de la accién estatal. Lo que el argumento enfatiza es un vinculo directo
entre la distribucion del poder y los recursos en esferas no controladas
directamente por el Estado, y las distribuciones dentro de la esfera
publica. Las injusticias dentro de uno estan destinadas a aparecer en
el otro. La garantia de justicia en la esfera piblica que Rawls, Dworkin
y otros sostienen es ilusoria para las mujeres y otros cuyas
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experiencias “privadas” obstaculizan sistematicamente su capacidad
para asumir la ciudadania que los liberales les ofrecen en términos
superficialmente neutrales en cuanto al género. Okin muestra como
el propio reconocimiento de Rawls de la importancia de la familia
como el escenario en el que los nifios desarrollan su sentido de la
justicia debe comprometerlo a considerar que la familia misma es
susceptible de critica sobre la base de sus dos principios de justicia:
¢como, después de todo, pueden los nifios adquirir un sentido de la

justicia dentro de una institucion fundamentalmente injusta?43

Los argumentos de Okin son convincentes, y muchas de sus
recomendaciones politicas (como la compensacion obligatoria por la
inversion de capital humano en la crianza de los hijos en caso de
divorcio, el cuidado de los hijos en el lugar de trabajo y el permiso
parental) son atractivas. Algunas de sus propuestas plantean serias
dudas sobre la eficacia potencial de la accién estatal. Pero esto no
puede consolar a los tedricos politicos a quienes critica: después de
todo, los teéricos politicos no son ampliamente conocidos por su
astuta comprension de los aspectos practicos de la politica, y por lo
general se defienden retrocediendo en discusiones sobre lo que es
deseable en principio. Mas atn, como bien sefiala Okin, incluso los
tedricos politicos que no han abrazado la divisién liberal entre las
esferas publica y privada—y aquellos que adoptan una linea
construccionista social son ciertamente mucho mas propensos a ver
a la familia como una institucién genuinamente politica—tienen
credenciales feministas claramente pobres. Sandel, por ejemplo, que
hace hincapié en la pertenencia a las comunidades como lugar de
desarrollo humano y de valor politico, no tiene nada que decir sobre
el género, mientras que Maclntyre es casi ciego intencionadamente al
sexismo, que es un rasgo omnipresente de las tradiciones que quiere
que revivamos, y afiade un insulto a la injuria al utilizar el pronombre
femenino al hablar de situaciones en las que esas tradiciones habrian

excluido a las mujeres. Walzer, aunque es una honrosa excepcion al

3 Okin (1989: 97-101).
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hacer publicidad en varias ocasiones de cuestiones de género y al dar
al menos cierto reconocimiento a la cuestién de la distribucion dentro
de lo que los liberales considerarian como esferas privadas, no da un
tratamiento sistematico a la cuestion del género. Por lo tanto, no sélo
los influyentes tedricos politicos liberales y comunitarios no han
logrado hasta ahora proporcionarnos un relato sofisticado del estado
de bienestar, sino que ciertas caracteristicas estructurales de sus relatos
en realidad les impiden hacerlo. El compromiso de los liberales con
una ideologia publico-privada poco teorica les impide ver como la
adopcion generalizada por parte del Estado del bienestar del modelo
tradicional de familia y mercado laboral como base estructural para la
distribucién de las prestaciones plantea cuestiones fundamentales de
justicia para las mujeres. Pero es poco probable que a los
comunitaristas les vaya mucho mejor. Porque aunque tienen el bagaje
teorico que les permitiria cuestionar la actual divisioén entre lo pablico
y lo privado y ver que la injusticia privada sera reproducida
directamente por un Estado de bienestar estructurado como el
britanico, su miopia en lo que respecta a las cuestiones de género
significa que es poco probable que identifiquen esa fuente obvia de
injusticia en primer lugar.

Frente a estas evidentes deficiencias de la filosofia politica
contemporanea, la estrategia de Okin consiste en adoptar algunas de
las prescripciones sustantivas basicas y los enfoques metodologicos
que considera mas satisfactorios, para luego extraer su potencial desde
un punto de vista feminista. Sefiala que el principio de Walzer de no
dominacién entre esferas tiene un potencial considerable para
combatir el problema de la desventaja privada que genera injusticia
publica; también comenta favorablemente los dos principios de
justicia de Rawls y su metodologfa de la posicién original*. Aunque
su argumento sobre el compromiso logico de Rawls de examinar a la
familia es incontestable, quiero examinar mas de cerca la afirmacion
general de Okin sobre el enfoque de Rawls. Dejando de lado la

4% Okin (1989: Cap. 3, 5, 6y 8).
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desafiante literatura critica general sobre los dos principios de Rawls*,
uno de los problemas para cualquier tedrica feminista a la hora de
evaluar las teorias contemporaneas de la justicia es que, dado que el
género ha sido virtualmente ignorado, es casi seguro que cualquier
teorfa razonablemente liberal va a tener algun potencial feminista no
explotado, en el sentido de que tiene implicaciones positivas para el
tratamiento de la mujer en relacién con nuestra posicion social actual.
Por lo tanto, es bastante dificil comprender cuales son los limites de
una lectura feminista de estas teorias. En mi opinién, Okin exagera el
potencial de la teorfa de Rawls, porque no ve los problemas

fundamentales con la estructura de la posicién original*

. La posicion
original representa al sujeto politico como esencialmente individual,
des-personalizado, des-generizado. Al descontextualizar la decision
social de una manera tan extrema, Rawls inevitablemente margina
cuestiones como el género (incluso si podemos dar sentido a la idea
de eleccién en condiciones de tal ignorancia, lo que parece dudoso).
La respuesta de Okin a esto es responder que la posicién original no
es realmente sobre la eleccion desde un punto de vista individual, sino
desde el punto de vista colectivo: capta la idea de que las elecciones
justas so6lo surgen cuando todos los responsables de la toma de
decisiones han intentado entrar en la perspectiva de las personas en

otras posiciones sociales*’.

Esta es clertamente una reconstruccion atractiva de la posicion
de Rawls, pero plantea casi tantos problemas como la interpretacion
mas tradicional. Principalmente, plantea interrogantes sobre la
posibilidad de un juicio empatico, que se ven exacerbados por las
manifiestas condiciones de ignorancia de Rawls. Asume que un
individuo por st mismo puede “adentrarse” en las experiencias de los
demas, imaginar lo que podrian ser sus vidas, sz fener que escuchar a
nadie mds. Bsto es peligroso. La légica de la posicion de Okin parece

conducir a modelos democraticos participativos en los que la gente

4> Ver, por ejemplo, Barry (1973); Daniels (1975).
46 Ver, por ejemplo, Jaggar (1983: Cap. 3); Benhabib (1987); Frazer y Lacey (1993, 1995).
47 Okin (1989: 101-9); esta lectura se confirma en la obra posterior de Rawls (1993).
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aprende a hablar y a escucharse unos a otros, y a tomar en serio las
opiniones de los demés®: traducidas a los términos de la posicion
original, evoca un ser super imaginativo. En particular, y de gran
preocupacion para Okin, es la cuestion de si la persona en la posicion
original podria realmente identificarse con la experiencia de ser
oprimido, en términos de género o de otro tipo. O bien hay realmente
un namero de personas en la posiciéon original, en cuyo caso los
hombres y las mujeres, blancos y negros, ricos y pobres, deben estar
debidamente representados, o bien sélo hay wuna persona
representativa detras del velo de la ighorancia. En este dltimo modelo,
debemos presuponer la posibilidad de una perspectiva des-

generizada—esta persona no es ni hombre ni mujer.

El propio argumento de Okin muestra que el selector rawlsiano
es un hombre. Deberia ser cautelosa, dirfa yo, ante la posibilidad de
una eleccion sin género, ya que, dado que todas las sociedades que
hemos conocido han sido sexistas, la idea de un punto de vista que
no esté formado en parte por la experiencia de género es algo que
todavia tenemos que encontrar. La neutralidad de género es el ideal
de Okin®. Sin embargo, incluso si apoyamos este ideal, pedir que la
persona en la posicion original se piense a si misma mas alla de las
condiciones de género de la sociedad que se le permite conocer en
una sociedad mas alla del género es ponerle demandas extraordinarias.
Tales demandas extienden los limites de la imaginacién, vy
posiblemente de la l6gica, hasta el punto de ruptura. Es dificil resistir
la conclusién de que la posicion original debe disolverse en una

conversacion entre personas reales y socialmente situadas™.

48 Curiosamente, Okin se refiere simpdaticamente a las credenciales feministas del tipo de politica
participativa defendida por Benjamin Barber (1984) [ver Okin (1989: 200, n. 59]. Ver también Phillips
(1991); Mansbridge (1991).

49 Sobre la cuestién de la neutralidad, véase el capitulo 7 en: Unspeakable Subjects: Feminist Essays in
Legal and Social Theory (1998).

50 Esta es, por supuesto, la posicidn hacia la que Rawls ha avanzado en su trabajo posterior: Rawls (1980,
1985), reeditado en 1993.
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Conclusion: un enfoque critico de la justicia social

En las ultimas dos secciones he discutido la adecuacién con la
que las teorfas de justicia socialdemocratas, liberales y comunitarias,
han podido dar cuenta del Estado de bienestar, y he trazado ciertas
deficiencias en los enfoques tanto practicos como teoéricos del Estado
de bienestar, hasta llegar a ciertas deficiencias en el énfasis de esas
teorfas. En particular, he sugerido que las criticas feministas a la
construccion de la teoria politica tradicional han identificado muchas
de las deficiencias que han llevado a una teorizacion inadecuada del
estado de bienestar. Ahora quiero concluir sacando algunas
implicaciones generales para la mejor manera de proceder en nuestra

teorizacion sobre la justicia social y el estado de bienestar.

En primer lugar, he defendido un reconocimiento adecuado de
la ubicacién social del individuo: de las formas en que nuestros lazos
comunitarios y afectivos, junto con nuestra historia cultural, nuestra
ubicacidn geografica, etc., afectan fundamentalmente a lo que somos,
a nuestro sentido de nosotros mismos, a gquitnes somos. Tal
reconocimiento dicta que la teoria politica da un mayor énfasis que en
la teoria liberal moderna al contexto social, a las instituciones sociales,
a las comunidades y a las culturas. Esto no quiere decir que nuestro
sentido de nosotros mismos como distintos y autobnomos no deberia
tener un lugar importante: claramente, deberia tenerlo. Pero el
reconocimiento de que lo que es bueno para las personas sélo puede
ser fomentado en contextos sociales debe hacer que esos contextos
sean al menos tan importantes para la teorfa politica como los
derechos, intereses y reivindicaciones del individuo. El ideal liberal es
el de personas que viven auténomas, eligiendo vidas, persiguiendo sus
concepciones del bien. Esto conlleva, implicitamente, una
concepcidn de la sociedad politica y una cultura publica, y esto debe
tener mas prioridad en la teorfa politica de lo que la mayoria de los
liberales han estado dispuestos a darle. Si este tipo de perspectiva se

utilizara en la teorizacion sobre la justicia social, tendriamos que tener
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una teorizaciéon mucho mas sofisticada de la justicia social y del estado

de bienestar que la nuestra.

En segundo lugar, y de manera implicita en cualquier
reconocimiento de la primacia de lo social, habrfa un mayor énfasis
en la importancia del contexto social para influir en el juicio. Esto
tiene implicaciones para la idoneidad de cualquier tipo de punto de
partida desapegado e ideal-observador de la filosoffa politica y, en mi
opinién, apunta a una concepciéon de la teorfa politica como una
actividad socialmente fundamentada que consiste en la interpretacion
critica y constructiva de ciertas tradiciones de pensamiento. Adn mas
importante para la teorizacion del estado de bienestar, llevaria la teorfa
politica desde las alturas de la abstraccion que caracterizan gran parte
de la A Theory of Justice hasta el nivel de base de instituciones sociales
concretas: dado que tales instituciones tienen una influencia decisiva
en como pensamos y vivimos, la comprensiéon de coémo funcionan y
cual es su impacto real en la vida de las personas debe ser central para
la teorfa politica. Esta implicito en este punto de vista que la teorfa
politica debe ocuparse de las personas reales, personificadas, de
género, socialmente situadas, y no de las personas de una sociedad
idealizada que nunca hemos visto y que tenemos poca idea de como
hacer realidad. También debe recordarnos que las ideas que se
consideran progresistas en un contexto social pueden parecer no setlo
en otro. Por ejemplo, en sociedades mas solidarias y tradicionales
como la japonesa, las teorfas libertarias individualistas pueden parecer
progresistas en el mismo momento en que algunos aspectos del
comunitarismo han parecido progresistas en las culturas
individualistas de Gran Bretafia y Estados Unidos.

En tercer lugar, mi discusiéon implica que una teorfa politica que

tome en serio la justicia social y el estado de bienestar debe centrarse

51 Esto esta bien ilustrado en Walzer (1983). También se refleja en la preocupacién de al menos algunos
filésofos politicos por las cuestiones de la generacidn, asi como por la redistribucién de la riqueza (Barry,
1989). Esta es una cuestion apremiante, dado que el aumento del costo de la provision de asistencia
social esta dando lugar en muchos paises a recortes en dicha provision, lo que empuja a las mujeres de
nuevo a la invisible esfera “privada” del Estado de bienestar.
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en cuestiones de distribucion a nivel material y no sélo a nivel de
igualdad formal de oportunidades. Como hemos visto, uno de los
mayores inconvenientes de los actuales Estados de bienestar es que
no logran la igualdad que buscan, y esto tiene que ver con las
desigualdades no sélo en el acceso formal sino también material a sus
beneficios. Esto tiene que ver en gran medida con el hecho de que en
el disefio de las instituciones de bienestar no se tenga en cuenta el
acceso a sus beneficios desde el punto de vista de la ubicacion social
de sus probables clientes, y con la insuficiente consideracion de las
diferencias de situacion social, lo que inevitablemente conducira a la
perpetuacion de las desigualdades de distribuciéon por parte del
Estado de bienestar. En cuanto al disefio de las normas y sus efectos
en la practica, el Estado del bienestar debe tener en cuenta nuestras
posiciones como mujeres y hombres, clase obrera y clase media,
asiaticos, afrocaribefios, etc. Esto significa que las cuestiones de clase,
género y raza deben estar en el centro de la teoria politica, y no en los
margenes donde han estado durante tanto tiempo. También sugiere
que los teodricos politicos deberfan estar mucho mas preocupados por
los mundos sociales existentes de lo que han estado tradicionalmente.
Soélo una vez que abandonemos la idea de que el punto de partida de
la reflexién filosofica politica es el individuo no situado socialmente,
y no el hombre o la mujer socialmente localizados de una clase y raza
en particular, implicados en ciertos tipos de redes, grupos y
comunidades, comenzaremos a generar ideas tebricas que realmente

podrian ayudar a disefiar instituciones de bienestar eficaces y justas.

En cuarto lugar, los argumentos de feministas como Okin y
Jaggar exigen que los tedricos politicos sometan la distincion entre lo
publico y lo privado a una revision radical. La abrumadora evidencia
de que las injusticias en la esfera privada se traducen en una falta
material de acceso a la justicia en la esfera publica nos obliga a
reexaminar la forma en que se establecen actualmente los limites en
torno a la esfera politica. Esta critica se toma a menudo como una
atirmacion de que no hay limites adecuados para la intervencién del
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Estado. Esto esta lejos de ser asi. La mayoria de las feministas
reconocen la importancia de una esfera de la vida que se deja abierta
a la determinacion personal—de hecho, se trata de uno de los bienes
mas importantes de los que carecen las mujeres, dada la doble carga
inherente en los acuerdos sociales actuales®®. Pero los limites actuales
son insatisfactorios en el sentido de que dejan sin corregir importantes
fuentes de injusticia social que el gobierno podria abordar sin una
intervencién mas amplia en la vida personal que la que ya se lleva a
cabo en areas como la definicién y regulaciéon del matrimonio y el
divorcio, la prohibicién de los contratos de maternidad subrogada y
la invalidez de los contratos de matrimonio y la regulacién de la
adopcion. La construccion actual de la division entre lo publico y lo
privado es incoherente y poco sincera, ya que la familia y la sexualidad
ya estan ampliamente reguladas. La ideologia actual de la distinciéon
entre lo publico y lo privado no puede mantenerse de manera
coherente con un compromiso con la justicia de género del que la
mayoria de los liberales y comunitarios no estarfan dispuestos a
disociarse explicitamente.

En quinto y ultimo lugar, yo dirfa que los teéricos de la justicia
social deben reflexionar sobre si el objeto de la asignacion politica
debe limitarse a los recursos, o si los factores mas intangibles, como
el poder y el bienestar, no deben ser también objeto de redistribucion.
El debate entre los teéricos que favorecen la igualdad de bienestar y
los que afirman el ideal de la igualdad de recursos no puede ser
discutido aqui. Es muy posible que, como cuestiéon de medios
politicos, sélo la igualacién de recursos a través de las instituciones de
bienestar esté al alcance del Estado. De hecho, hasta ahora hemos
tenido un éxito singular, incluso en nuestro intento de crear una
mayor igualdad de recursos a través de nuestros sistemas de bienestar.
Sin embargo, el ideal de justicia social que inspira el compromiso con
el estado de bienestar—especialmente la idea de que las necesidades

de las personas generan obligaciones para los conciudadanos y que

52 Young (1987: 56).
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este reconocimiento de las obligaciones mutuas de apoyo define a la
comunidad politica pertinente—conlleva un compromiso, si no con
la igualdad de bienestar, al menos con la idea de que las grandes
desigualdades de bienestar soz estados de cosas que deberian ser
motivo de preocupacion politica.

Cualquier teoria politica que no reconozca que las relaciones de
poder son relevantes para el logro de la justicia social esta eludiendo
lo que de hecho es una cuestién central: en efecto, precisamente este
tipo de evasion esta en la rafz de la incapacidad de la teoria politica
para tener en cuenta adecuadamente las cuestiones de género. Por
poner un ejemplo, en muchos paises se da el caso—o hasta hace poco
tiempo—de que un hombre que tiene relaciones sexuales con su
esposa sin su consentimiento no puede ser condenado por
violaciéon™. Hsto expresa y legitima evidentemente una visién de
relaciones de poder desiguales dentro del matrimonio. Cualquier
teorfa politica que no reconozca esto como una cuestion de justicia
social, que trata de marginar la cuestibn como una entre partes en la
esfera privada, me parece que no merece el nombre de una teorfa de
la justicia.

53 La posicién en Inglaterra y Gales fue modificada por la CAmara de los Lores en R v. R [1992] | AC 599.
El tribunal rechazé la idea de que el matrimonio implica el consentimiento irrevocable de la mujer para
mantener relaciones sexuales, debido tanto a la debilidad de las autoridades del common law para la
exencion de la violacién marital como a su inadecuacion a las concepciones modernas del matrimonio.
Este cambio fue confirmado por la legislatura en la Ley de justicia penal y orden publico de 1994. Queda
por ver la seriedad con que los tribunales trataran la violacion marital en su practica de dictar sentencia.
Ver Lacey y Wells (1998), Capitulo IV.1l. Para mas informacidn, véase el capitulo 4 en: Unspeakable
Subjects: Feminist Essays in Legal and Social Theory (1998).
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RESUMEN

En este articulo procuramos analizar algunos de los sentidos que le dan
los actores judiciales que trabajan en la justicia penal al dinero. Para ello,
tomaremos como referencia la literatura ligada a la sociologia moral del
dinero, la cual ha sido puesta a prueba para estudiar diferentes
fendmenos, pero no para indagar el &mbito judicial en concreto.
Generalmente, los temas que a nivel social suelen vincular al dinero con
la justicia son dos: el hecho de que sus miembros no pagan el impuesto a
las ganancias y, sumado a esto, la sospecha acerca de eventuales actos de
enriquecimiento de determinados actores judiciales. Ambos asuntos seran
explorados, junto a otros temas que surgieron de los testimonios de los
mismos integrantes de la justicia, como por ejemplo la caracterizacion de
aquello en lo que estos ultimos gastan dinero dia a dia, sumado a la
relevancia de la inversién en vestimenta, el monto aportado para los
regalos de cumpleanos, hasta la valoracién que hacen de sus propios
ingresos. Todo esto lo examinaremos siguiendo los ejes ya mencionados
de la sociologia moral del dinero—o de los dineros multiples—para de esa
manera sefalar en qué medida, y de qué forma, la circulacién monetaria
en la justicia penal puede producir o renovar los lazos entre sus
integrantes, y no solamente homogeneizarlos o corromperlos.

ABSTRACT

In this article we seek to analyze some of the senses given to money by
judicial actors who work in criminal justice. For this purpose, we shall
take as reference the literature related to the moral sociology of money
which has been put to the test in order to explore various phenomena
rather than look into the judicial field in particular. In general, two are
the subjects at the social level which usually associate money with
justice: the fact that justice members do not pay income tax and, in
addition to this, the suspicion about possible acts of enrichment by
certain judicial actors. Both issues will be explored, along with other
topics that stem from the testimonies of judicial members themselves,
such as the characterization of their daily expenses, together with the
relevance of their investment in clothing, the contribution amount for
birthday presents, as well as their assessment of their own income. All
this shall be examined by observing the above-mentioned core concepts of
the moral sociology of money—or the multiple monies—in order to point
out how and to what extent the currency in circulation within criminal
justice may establish or renew bonds among its members, not just
standardize or corrupt them.
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Introduccion

Con este trabajo buscamos analizar algunos de los sentidos que
le dan los actores judiciales que trabajan en la justicia penal al dinero.
Para ello, intentamos identificar cuales son, en lo cotidiano, los usos
y alcances que posee la plata a la hora de construir vinculos,
significados y valoraciones. Mas concretamente, indagamos sobre las
percepciones de los integrantes de la institucién judicial acerca del
impuesto a las ganancias, la relaciéon que surge con las posiciones
doctrinarias tradicionales al respecto, y cémo todo esto da lugar a

diferentes marcajes del dinero.

Luego identificamos en qué gastan dinero cotidianamente los
operadores juridicos, advirtiéndose la importancia del transporte, los
insumos cotidianos y el almuerzo. La plata utilizada para el transporte
es pensada individualmente; la de los insumos diarios, de manera
colectiva; y, la del almuerzo, que combina criterios individuales y
grupales a la vez.

También sefialamos el grado de protagonismo que asume la
inversion en indumentaria, asi como en libros. LLa vestimenta, en
particular los trajes, se convierte en un factor destacado para algunos
actores judiciales, permitiendo edificar una estética judicial de
progreso. Los libros, por su parte, consolidan un criterio de distincion
entre quienes consideran que la institucién a la que pertenecen debe
explicarse en correspondencia con otros fenémenos sociales, a

diferencia de aquellos que enfatizan en su funcionamiento interno.

Otra cuestion es la que se asocia a los cumpleafios, como por
ejemplo, de qué modo se organiza la recaudacion de la plata, si se
compra con ella algiin obsequio especifico, o simplemente se entrega
un “pozo” acumulado en efectivo. También surge la cuestion de que
el cumpleanos, ademas de ser un derecho del agasajado, se transforma
en un compromiso de reciprocidad para con sus compafieros y
compafieras. E incluso, en caso de no cumplir con ese compromiso
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de reciprocidad, la persona que cumple afios podria generar rechazos
de parte de los colegas.

Asimismo, exploramos la diferenciaciéon entre una abundancia
absoluta y una abundancia relativa, para comprender mejor el modo en
que los actores judiciales valoran—positiva o negativamente—Ilos
sueldos que perciben. O, dicho de otro modo, para interpretar por
qué para los operadores juridicos un buen sueldo no siempre es un

sueldo justo.

Por ultimo, apegandonos a los testimonios de los miembros de
la justicia penal, sugerimos un enfoque acerca del nexo entre la
realizacion de favores, las afinidades ideoldgicas, y de qué manera esto

puede ayudar a complejizar el espinoso tema de la corrupcion judicial.

Cabe decir que, para realizar este trabajo, tuvimos
conversaciones con informantes claves, y llevamos a cabo entrevistas
en profundidad a integrantes de la justicia penal de dos fueros, el
ordinario de la provincia de Buenos Aires y el federal, mediante las
cuales nos acercamos a las representaciones que circulan sobre el
fenémeno monetario. Considerando las dificultades para acceder a
actores judiciales que estén dispuestos a hablar del tema del dinero,
las entrevistas fueron seleccionadas a partir de la accesibilidad, en
primer lugar, y del muestreo por cadena de referencia, en segundo
orden.

Sociologia moral del dinero y justicia penal

Las retéricas que sostenian criterios estandarizados sobre el
dinero comenzaron a ser fuertemente impugnadas en los afos
ochenta desde diferentes disciplinas, como la historia (Kuroda, 2008),
la economia (Théret, 2007), la antropologia (Maurer, 2006; Guyer,
2012) o la sociologia (Zelizer, 2011; Wilkis, 2013). Estas
impugnaciones partfan de una premisa muy concreta: existe una
multiplicidad de significados atribuibles al fenémeno monetario que
no pueden subsumirse a ideas clasicas tales como que el dinero es #7na

equivalencia general, o un medio de todos los medios o una moneda de propdsitos
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universales (Wilkis, 2017). Asi las cosas, se debe prestar atencién, no
tanto a como el dinero configura las relaciones sociales, sino a la

manera en que los vinculos e interacciones dan sentido a los usos de

dicho dinero (Dodd, 2014).
Para Viviana Zelizer (2011, 1979, 1985), la respuesta que

tradicionalmente se le dio al interrogante sobre si los vinculos sociales
se han transformado en mas insensibles y especuladores por la
proliferaciéon de la moneda ha sido un enfatico si. En este sentido, la
autora trata de discutir esas suposiciones tan arraigadas afirmando que
“resulta ironico que las concepciones populares del dinero encierren
mas sabiduria que la sociologia académica. En su existencia cotidiana,
la gente entiende que el dinero no es realmente fungible, que a pesar
que los billetes son anénimos, no todos son iguales o intercambiables
(...) Profundamente preocupados por un mercado en permanente
expansion que invadia y absorbia de una manera implacable todos los
espacios sociales, los pensadores sociales clasicos supusieron que el
dinero, que Max Weber denominé ‘el elemento mas abstracto e
impersonal que existe en la vida humana’, representaba la punta de
lanza de un proceso de racionalizacién. Era la perversa varita magica
que desencantaba la vida moderna (...) De hecho Marx plante6 en
los Grundrisse y en E/ capital que el fetichismo del dinero era la forma
mas ‘deslumbrabte’ del fetichismo de la mercancia. El proceso
‘pervertido’ medio del cual las relaciones sociales entre las personas
se transmutaban en relaciones materiales entre cosas alcanzaba su
culminacién con el dinero (...). Para Marx, el dinero era entonces un
‘nivelador radical’ e irresistible que invadia todas las areas de la vida
social. Al homogeneizar todas las distinciones cualitativas en la
cantidad abstracta, el dinero permitia la ‘identificaciéon de lo
incompatible™ (2011: 17-21).

Los planteos de Marx o Weber, junto al de otros, conforman lo
que Zelizer define como el modelo utilitario sobre las teorias del
dinero, planteos que al dia de hoy no han sido profundamente

discutidos, razon por la cual la circulacién de moneda sigue siendo
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considerado como un fenémeno fungible, neutral y homogéneo. Los
presupuestos mas importantes del enfoque que afirma que el dinero
arrastra a las personas a vinculos meramente instrumentales son los
siguientes: 1) Sus funciones y particularidades se explican en términos
rigurosamente economicos, 2) Todo tipo de dinero es idéntico, y por
ello, es lo mismo, 3) Existe un evidente contraste entre el dinero y los
valores no pecuniarios, 4) El hecho de que los deseos monetarios
aumenten contribuye a que diferentes ambitos de la vida se perviertan,
5) Se ha propuesto la idea de que es el dinero el que puede modificar
valores y relaciones, rechazandose que los valores o las relaciones

sociales puedan transformar los significados del dinero.

Dicho enfoque tradicional y utilitario del dinero ha impedido
analizar que este ultimo no es ni culturalmente neutral n1 socialmente
andnimo, sino que se trata de un agente socializador (Wilkis, 2017,
2013). Si bien puede enviciar las relaciones sociales, son las mismas
relaciones sociales las que estan en condiciones de adjudicarle al
dinero diferentes usos y significados. O, dicho de otra manera,
aceptando que la fungibilidad puede ser uno de los rasgos del dinero,
también es cierto que los individuos llevan adelante muchas acciones
para asociarlo con ambitos y vinculos muy especificos. Es a raiz de
esto que Zelizer formula un modelo alternativo y diferenciado del
fenémeno, segun el cual: 1) El dinero también existe mas alla del
ambito del mercado, absorbiendo importantes condicionamientos
culturales y sociales, 2) No se puede hablar de un solo dinero, #niforme
y generalizado, sino de tipos variados puesto que las personas elaboran
formas diferentes de designarlo y utilizarlo segun las circunstancias;
por lo tanto, mas alla de que la moneda sea empleada para
intercambios instrumentales racionales, esta sujeta a multiples
restricciones sociales; 3) Es imprescindible identificar los diversos
rasgos que posee el dinero como médium social, 4) La oposicion entre
el dinero utilitario y los valores no monetarios no es apropiada, puesto
que el mencionado dinero—en algunas situaciones—resulta ser tan

especial e irremplazable como lo puede ser el objeto mas exclusivo,
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5) Las configuraciones culturales y sociales no sélo juegan un rol
pasivo frente al dinero, sino que en muchas ocasiones le ponen

condiciones al proceso de monetizacion.

Seguir esta linea de analisis supone no limitar el fenémeno de la
moneda a ser una forma de pago, una unidad de cuenta, una reserva
de valor o un medio de intercambio, sino que también puede servir
para administrar la intimidad, para manejar situaciones de
incertidumbre, para establecer y conservar el honor, y mas en general,
para crear, mantener o disolver lazos sociales. De alli que “si se lo
priva de las distinciones cualitativas, el mundo del dinero se vuelve
indescifrable (...). El marcado del dinero es, por lo tanto, un proceso
social: el dinero esta vinculado a una cantidad de relaciones sociales
mas que a los individuos. Y es en el marco de estas relaciones sociales
que las personas llevan adelante la tarea de diferenciar el dinero,
confirmando que en ciertos momentos lo cualitativo tiene mas peso
que lo cuantitativo, o lo que es lo mismo, que ¢xinto dinero es menos
importante que g#¢ dinero” (Zelizer, 2011: 38-42).

Esta innovadora literatura acerca de las funciones y los usos que
se les otorgan a las monedas ha sido utilizada para estudiar diferentes
fenémenos, tales como la economia popular (Wilkis, 2013), la
precariedad y el delito (Kessler, 2013), la policia (Calandrén y Galar,
2017), el trafico de drogas (Alarcon, 2010), las presiones financieras
(Barrios, 2011; Nelms, 2012). Sin embargo, este enfoque no ha sido
puesto a prueba para identificar y analizar los tipos de dinero que
circulan hacia el interior de la justicia, y mucho menos las jerarquias
que existen entre ellos (Guyer, 2004). Cominmente, los temas que a
nivel social suelen vincular al dinero con la justicia son dos: el hecho
de que sus miembros no pagan el impuesto a las ganancias y, sumado
a esto, la sospecha—y en ciertos casos, la confirmacién—acerca de
eventuales actos de enriquecimiento de determinados actores
judiciales. Ambos asuntos seran explorados, junto a otros temas que
surgieron de los testimonios de los mismos integrantes de la justicia,
como por ejemplo la caracterizacién de aquello en lo que estos
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ultimos gastan dinero dia a dia, sumado a la relevancia de la inversiéon
en vestimenta, el monto aportado para los regalos de cumpleafios,
hasta la valoraciéon que hacen de sus propios ingresos. Todo esto lo
examinaremos siguiendo los ejes ya mencionados de la sociologia
moral del dinero—o de los dineros multiples—para de esa manera
seflalar en qué medida, y de qué forma, la circulacion monetaria en la
justicia penal puede producir o renovar los lazos entre sus integrantes,

y no solamente homogeneizarlos o corrompetlos.

Ganancias ¢en manera alguna?

Es probable que los debates alrededor del pago del impuesto a
las ganancias por parte de los integrantes de la justicia sea uno de los
fenomenos que muestren de manera mas elocuente la relacion que,
para el conjunto de la sociedad, existe entre dicha institucién y el
dinero. Las controversias sobre el tema surgen, fundamentalmente,
respecto de la redaccion e interpretacion del articulo que lo regula en
la Constitucién Nacional, a lo que se suman la jurisprudencia, una

acordada discutida y las tesituras enfrentadas al respecto.

Segun el articulo 110 de la Constitucién Nacional: “Los jueces de
la Corte Suprema y de los Tribunales inferiores de la Nacion,
conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta y recibiran
por sus servicios una compensacion que determinara la ley, y que no
podra ser disminuida en manera alguna, mientras permanecieren en

sus funciones™.

Presentadas de manera esquematica, hay dos grandes posiciones
doctrinarias sobre el tema: una que podriamos calificar de filojudicial,
la cual interpreta que la remuneracion de los integrantes de la justicia

1 El articulo 110 de la Constitucién Nacional “tiene como fuente directa la llamada ‘clausula de la
compensacion’ establecida en el art. I, seccidn |, de la Constitucién de los EEUU, que en su parrafo final
dispone: "Los jueces tanto de la Corte Suprema como de los tribunales inferiores conservardn sus empleos
mientras dure su buena conducta y recibirdn por sus servicios, en los plazos fijados, una remuneracion que
no podrdser disminuida, mientras permanezcan en sus funciones". Como es sabido, en los EEUU, no fue
sino hasta el afio 1939 en que la Corte Suprema en el caso “O’Malley v. Woodrough”, en un fallo dividido,
sostuvo la constitucionalidad de la ley que gravaba con el impuesto a los réditos el salario de los jueces
designados con posterioridad a su sancion” (Sola, 2014: 1).
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no pueda ser reducida por una decisiéon de gobierno de caricter
impositivo. Y la otra que, con una impronta filosocial, sostiene que el
articulo de la Constitucién habilita la posibilidad de que los actores
judiciales hagan aportes mediante el pago de un gravamen general.
Mas especificamente, el elemento de la discordia en la norma
constitucional es la expresion “en manera alguna”, segun la cual—
para el primer grupo de doctrinarios—se explicitaria la garantia de
intangibilidad de las remuneraciones®. Y para el segundo grupo, dicho
enunciado es lo suficientemente amplio como para permitir que el
Congreso establezca contribuciones tomando a la igualdad como base
de los impuestos (Huici, 2014).

Acerca de la produccion jurisprudencial y legislativa es
importante mencionar, al menos, cuatro acontecimientos. El primero
de ellos es el caso “Fisco Nacional c. Rodolfo Medina” del afio 19306,
en el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tratd por primera
vez el tema. Aquella Corte, compuesta por conjueces debido a la
excusacion de la totalidad de los ministros que la integraban, sostuvo
que era inconstitucional el impuesto a los réditos debido a que
afectaba el sueldo de los jueces federales. Muchos anos después, en
1996, hubo un segundo evento a partir del cual se modifico la ley
sobre el impuesto a las ganancias, derogandose las exenciones tanto
para los magistrados como para los funcionarios del poder judicial de
la Nacion’. El tercer suceso, en respuesta al anterior, surge cuando la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicté la Acordada 20/96
mediante la cual resolvié que eran inaplicables dichas derogaciones
aseverando “que la intangibilidad de las compensaciones asignadas a
los jueces por el ejercicio de sus funciones no constituye un privilegio

sino una garantia, establecida por la Constitucién Nacional para

2 Se suele sefalar que existe en nuestra Constitucidn “un criterio distintivo en la cldusula que garantiza la
intangibilidad de remuneracion de los jueces explicitdndose en una redaccion diferente a su similar de la
Constitucién americana, en tanto que sostiene que la compensacion no podra ser disminuida “en manera
alguna” (Huici, 2014: 2).

3 La ley del impuesto a las ganancias fue modificada por medio de la ley 24.631, la que derogaba las
exenciones contempladas en los articulos 20 incisos p) y r) de la ley 20.628, texto ordenado por decreto
450/86, para los magistrados y funcionarios del poder judicial de la Nacién (Huici, 2014).
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asegurar la independencia del Poder Judicial de la Nacién”. Por
ultimo, en diciembre de 2016 el Congreso aprobé la ley 27.346, lo que
supuso que todas aquellas personas que comiencen a trabajar en el
Poder Judicial a partir del ano 2017 deben pagar el impuesto a las
ganancias. Una de las discusiones que generd esta reforma es que
actores judiciales que ocupen el mismo cargo, pueden percibir una
retribucién distinta en la medida que hayan ingresado a la justicia
antes o después del 2017.

Teniendo en cuenta lo que acabamos de exponer, resulta
evidente que ni los fallos, ni las leyes, ni las acordadas, han podido dar
una solucién unanime al tema del pago de ganancias por parte del
ambito judicial. A todo esto, existe otra cuestion que sigue generando
controversia respecto de la intangibilidad de los salarios, y es si debe
ser vista como un privilegio que beneficia a los actores judiciales, o
como una garantia para el respeto y fortalecimiento de la
independencia judicial. Para algunos sectores, vinculados a la posicion
filosocial que sefialamos antes, en Argentina “la idea del pago de
impuestos como elemento central de la igualdad, es consecuencia de
la derogacion de los fueros personales (...). Los jueces cuentan con
garantias que aseguran su independencia de las presiones politicas,
pero al mismo tiempo estas precauciones no pueden alejarlos de la
comprension plena de la situaciéon en que se encuentran los demas
habitantes y ciudadanos. (...) La independencia judicial no significa
alejarse de los problemas cotidianos. La integracién de los cargos
judiciales debe responder al pluralismo de la sociedad, para que estén
representados en ellos las variaciones en las inquietudes de la
poblacién” (Sola, 2014: 3).

Dentro de la misma posicion hay sectores que, desde un criterio
mas cercano a la denuncia publica, formulan argumentos que
profundizan las objeciones al respecto. Como consecuencia, dejan de
caracterizar a la exencion impositiva como un privilegio para pasar a

definirla como hecho vergonzoso. Por lo tanto, la prerrogativa
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tributaria no es ya un tema de discusidon sino una fuente de
indignacion®,

En las antipodas del planteo anterior esta lo que hemos llamado
postura filojudicial, para la cual la no afectacion de las remuneraciones
es una garantia contenida en la Constitucidn, la cual presenta un
caracter inamovible. En este sentido, toman como catalizador el fallo
de la Corte Suprema “Fisco ¢/ Medina” al que aludimos previamente:
“La intangibilidad, interpretada como garantia de la funcién, no
lesiona el principio de igualdad en materia impositiva porque, como
se afirmard en ‘Fisco ¢/ Medina’, ese privilegio no se acuerda a la
persona de los magistrados, sino al Poder Judicial como institucion
publica, al cual los constituyentes quisieron asegurar absoluta
independencia en su funcionamiento y librarlo de toda presién por
parte de los otros poderes que tienen ‘la fuerza y el dinero’ (...). La
funcién judicial es, en esencia, diferente de la que realizan los
integrantes de los otros poderes del Estado (...). Reconociendo tales
diferencias, la ley, consecuentemente, estableci6 severas obligaciones
e incompatibilidades a los magistrados, prohibiéndoles realizar
cualquier otra actividad remunerada a excepciéon de la docencia
universitaria, que contribuye a su formacion profesional” (Caminos,
2003: 9).

A la discusion recién sefialada sobre si la eximicién del impuesto
a las ganancias es una garantia, un privilegio o una vergiienza, cabe
agregar el debate acerca de los factores tanto econdémico como
simbdlico del fenémeno. En algunos casos, se hace hincapié en la
importancia eminentemente moral del tema, alusiva a la igualdad o
equidad de los ciudadanos respecto de las cargas tributarias,

4 La indignacion, como en el supuesto que sigue, es expuesta de manera categdrica: “Hay jueces y juezas
que trabajan mds de seis horas diarias, otros no llegan ni a las seis horas semanales, pero aqui no se trata
someter a juicio a determinados individuos sino de analizar criticamente una estructura. Una estructura
que atravesada por los privilegios, juzga a los comunes (...). Supongamos por un instante que una persona
puede ser independiente de sus valoraciones y compromisos ideoldgicos, asumamos que los jueces son
independientes, y analicemos el argumento de los jueces de la Corte. Ellos se dicen a si mismos: “para
garantizar nuestra independencia no nos tienen que bajar los sueldos mediante un tributo que pagan
todos los asalariados y asalariadas”, y con ello nos advierten a nosotros: “sepan que nuestra
independencia esta a la venta, no nos obliguen a venderla” (Benente, 2016: 5).
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minimizando el impacto recaudatorio’. A su vez, estin quienes
advierten como un peligro evaluar la intangibilidad de las
remuneraciones para los integrantes de la justicia desde una lente
exclusivamente financiera: tratar el tema por su supuesto impacto
econémico es dejar de lado la imprescindibilidad de una efectiva
independencia judicial, que hace a la calidad de la vida institucional y
democratica, y que como tal no se puede mensurar en términos
monetarios (Caminos, 2003). Por altimo, se encuentran aquellos que
enfatizan, precisamente, en el dinero que el Estado deja de percibir
como resultado de la concesion impositiva hacia los actores judiciales,

el cual podria destinarse a multiples propdsitos®.

Teniendo en cuenta la actualidad de los topicos mencionados
ligados a la regulacion e interpretacion del tema en la CN, junto a la
jurisprudencia y la legislacion, consideramos relevante consultarles a
los mismos actores judiciales sobre su posicion acerca del tema de
ganancias, y mas en general, respecto de la valoracion de los sueldos
en la justicia penal’. Esto dltimo porque resultan ser temas que estin
intimamente relacionados dado que el volumen final de sus ingresos
se sustenta, al menos en parte, en el hecho de que no paguen el

mencionado impuesto.

> Desde el punto de vista econdmico, se sostiene que “si se aplicara el impuesto a las ganancias a toda la
némina del Poder Judicial ello solo significaria un incremento del 0.4 % en su recaudacidn, en base a datos
estimados para el afio 2013. Si ademas se incrementaran los salarios para que el impuesto tuviera un
efecto neutro (“grossing up”) sobre toda la némina del Poder Judicial ello arrojaria un déficit (aumento
de recaudacion menos aumento de gasto por “grossing up”) de mas de 330 millones de pesos. Si solo se
aplicara este incremento a los jueces y no al resto de los funcionarios se lograria un superavit de 585
millones de pesos” (Huici, 2014).

® Quienes sostienen que el dinero que el Estado evita recaudar por el no pago de ganancias, se apoyan en
planteos como el siguiente: “De acuerdo con un estudio del Centro de Economia Regional y Experimental,
la Administracion Federal de Ingresos Publicos dejard de recaudar al menos 5151 millones de pesos por
la exencion del impuesto a las ganancias vigente para jueces y juezas, y otros funcionaros del Poder
Judicial y el Ministerio Publico. Este numero vergonzoso se complementa con otros igualmente
escandalosos: en 2015 el costo fiscal de la exencidn fue de 4121 millones; en 2014, de 2747 millones; en
2013, de 1826 millones; en 2012, de 1363 millones; y en 2011, de 1029 millones de pesos. Y la verglienza
se acrecienta cuando se compara los 5151 millones con los 4700 millones que el afio pasado se
presupuestaron para implementar el Plan Progresar” (Benente, 2016: 4).

7 Vale la pena sefialar que todas las personas que entrevistamos empezaron a trabajar en la justicia penal
antes del afio 2017, razon por la cual en ninguno de los casos estdn obligados a pagar el impuesto a las
ganancias como consecuencia de la reforma suscitada por la ley 27.346.
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A diferencia de las dos posturas antagoénicas que ofrece la
doctrina acerca del tema, los actores judiciales proponen otros
matices para justificar por qué deben o no deben pagar el impuesto a
las ganancias. En concreto, tres son las posiciones mas frecuentes que
surgen: una de ellas es la que afirma que lo mas adecuado seria “igualar
hacia arriba”, y no “para abajo” restringiendo ingresos a los
integrantes de la justicia.

Entrevista 3 ;Es justo lo que se gana en la [P?

Mira, hoy no pienso lo mismo que pensaba hace unos afios
atras. Yo en la actualidad no tengo un sentimiento de culpa
respecto de la plata que gano. Yo me veo como un trabajador
con este sueldo y lo vivo bien, y sin verglienza. En otro
momento lo vivia como algo amoral, en el sentido que no puede
ser que ganemos este dinero, que era demasiado (...) y también
esta la critica de por qué no pagamos ganancias. Y en esto
estamos mas a la defensiva, pero pienso, y bueno, para, en lugar
que nosotros paguemos ganancias, lo bueno seria que no pague
ganancias nadie. En lugar de que nosotros ganemos menos,
estarfa bueno que vos ganes mas. Hoy estoy mas parado en
defender el dinero que gano y estoy muy tranquilo que lo tengo
bien ganado

Aqui lo que se destaca es una trayectoria mediante la cual se
modificé la percepcion acerca de lo que se considera justo para uno
mismo, para el resto de los integrantes de la justicia penal y, también,
para el conjunto de la sociedad. Los reclamos ameritan ser orientados
hacia una ampliacién de mejores condiciones en torno a los ingresos
de la ciudadania, y no apuntar a recortarlos a un grupo minusculo
como son los judiciales. En consecuencia, no se habla de privilegios—
mucho menos de verglienza—pero tampoco de independencia, sino
de un dinero ganado cuyo componente central es la legitimidad moral
de su procedencia (Wilkis, 2013). Y es esta legitimidad moral la que
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permite aseverar que mas importante que paguen ganancias quienes
trabajan en la justicia, seria que no pague ganancias nadie, o lo que es lo
mismo, que en lugar de gue nosotros ganemos menos, estaria bueno que el resto

ganes mas.

En otros casos, se reivindica la intangibilidad de los ingresos,
pero solo para el caso de los Jueces, y que el resto de los operadores
juridicos pague el impuesto a las ganancias como cualquier ciudadano.

Entrevista 6

De ganancias se habla. Es muy facil que se diga “ustedes no
pagan ganancias”, y yo entiendo que el fiscal deberia pagar, igual
que el defensor, no asi el juez que es el que controla el proceso,
y sile hacés pagar podés afectarle su independencia. Y todos los
empleados judiciales deberian pagar. Pero esto es para la justicia
federal, que ganan tres veces mas de lo que ganamos en
provincia. St yo esa discusion te la traigo a la PBA que acarrea
mas del 40% de la conflictividad social a nivel nacional—y de
las 24 provincias es la 19 respecto al ranking de salarios—te digo
que no, porque ganancias es un impuesto co-participable y se lo
lleva la nacion sin beneficiar a la PBA. Para mi la coyuntura no
lo habilita. Si hoy obligaran a pagar ganancias habria que

paralizar la justicia.

Aqui se recupera la idea de vincular la independencia con la
exencion del pago de ganancias, pero con una fuerte advertencia: la
exigencia de tributar s6lo debe existir en tanto y en cuanto haya un
equilibrio previo en los ingresos de las jurisdicciones. En todo caso,
se trata de un dinero cidado que sélo debe ser ofrecido como un
gravamen si previamente se resolvio de forma equitativa la
distribucién de los ingresos hacia el interior de la justicia penal. Mas
en concreto, este dinero ¢uidado debe servir para simbolizar un orden
justo dentro de la propia institucién, y no para pensar—como en el
caso anterior—Ilos vinculos con la sociedad (Wilkis, 2013). En
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definitiva, si se paga ganancias se lo hara con un dinero que resulte de

divisiones ecuanimes, y no con un dinero dilapidado.

Una tercera postura es la que parte de un sentimiento culposo
respecto al sueldo percibido, con la unica salvedad de mencionar a
otros fueros mas privilegiados de la justicia. En otros términos, la
controversia surge, no porque en otras esferas ganen mds, sino
porque ganan lo mismo, pero trabajan menos.

Entrevista 4

Se gana bien enla JP (...) Soy medio culposa de que gano bien.
Ni siquiera hablo con mis amigos de cuanto gano porque tengo
medio sentido de la ubicacion y sé que esta muy por encima del
resto. (...) Igual para mi si es injusto que ganemos lo mismo que
en otros fueros, el civil, por ejemplo, que a las 2 de la tarde se
acaba el mundo, para nosotros no. El fuero civil nunca trabaja
un fin de semana, nosotros si. Y ganan lo mismo que nosotros.
Esto es algo que se discute en la JP.

2 Y respecto a ganancias?

A ver, nadie quiere pagar ganancias. Yo creo que tendriamos
que pagar porque es injusto que el resto pague, y nosotros no,
encima por una resolucidon nuestra. Nosotros mismos
decidimos que no vamos a pagar ganancias, somos los unicos
que decidimos sobre nuestros sueldos: es ridiculo. Y tendrfamos

que pagar todos, incluidos los jueces.

Este planteo parece oscilar, tomando en cuenta lo dicho al inicio
del apartado, entre considerar a la exencién del pago de ganancias
como un privilegio o una vergienza. Es por esto que el impuesto en
cuestion debe pagarse con un dinero sacrificado, porque nadie quiere pagar
ganancias, PEro es injusto que el resto pague y nosotros no, encima por una
resolncion nuestra. La comparacion entre las remuneraciones que se

perciben en la justicia respecto de las que obtienen el comun de las
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personas es la que lleva a considerar a la intangibilidad como un
privilegio. Y esto dltimo, a provocar una vergiienza que podria
subsanarse mediante el pago de ganancias con un dinero sacrificado que

comunique virtudes de trascendencia respecto de las desigualdades

materiales (Wilkis, 2013).

Como repaso general respecto al tema del impuesto a las
ganancias podemos decir que las posturas doctrinarias parecen servir
de referencia para los actores de la justicia penal, pero no son
suficientes para comprender sus percepciones. Acerca de esto ultimo,
debimos sumar otras escalas como, por ejemplo, ampliar al conjunto
de la comunidad las ventajas que actualmente solo tienen los
integrantes del ambito judicial, o 1a necesidad de diferenciar, hacia el
interior de la justicia, entre jurisdicciones—provinciales y federal—y
fueros—penal y civil. Y estas escalas, se vuelven mas tangibles si las
analizamos teniendo en cuenta la relacion que los actores judiciales
mantienen con el dinero: no es lo mismo evaluar el pago de ganancias
partiendo de un dinero ganado cuyo componente central es la
legitimidad moral de su procedencia, que hacerlo desde un dinero
cutdado que debe servir para simbolizar un orden justo dentro de la
propia institucidon, o pensarlo desde un dinero sacrificado  que
comunique virtudes respecto a las desigualdades materiales reinantes.
Esto significa que, si creyéramos que el dinero tiene sélo un
significado para los miembros de la justicia penal, dificilmente
podamos entender la relacién compleja que estos ultimos guardan

con el impuesto a las ganancias.

Dinero y cotidianeidad en la justicia penal

Otra de las cuestiones que nos parece interesante especificar es
como circula el dinero dentro de la justicia penal, y mas
especificamente, si a partir de esa circulacibn se producen
caracterizaciones nativas, e incluso planificaciones sobre escenarios
futuros. Como primera cuestiéon, se observa que los gastos de los
actores judiciales en el dia a dia tienden a estar vinculados a transporte,

120



alimentos e infusiones, y almuerzo. Esto ultimo supone una
marcacion diferente del dinero que se destina para cada una de estas
tres erogaciones.

Sobre el transporte suele hacerse la distincién entre quienes
cuentan con vehiculo y/o cochera oficial>—lo que supone un gasto
fijo menos—y quienes carecen de ello, que resulta ser la mayoria, y
como consecuencia utilizan su propio auto, el transporte publico o

incluso van a pie.

Entrevista 9

Hay muchos gastos que los titulares de los juzgados los tienen
resueltos que otros funcionarios o empleados no lo tienen. Yo
por cercania vengo caminando al laburo, pero te doy un caso
concreto: no es lo mismo moverte en tu vehiculo que tener
coche oficial. Lo mismo con el estacionamiento: estan algunos
que tienen un lugar reservado en el mismo edificio, y la mayoria
que paga cochera o paga estacionamiento medido. Por eso te
digo que el universo de gastos se les achica a algunos y a otros

todo lo contrario.

Entrevista 1

Es variado lo que se gasta en el transporte, depende de cada
persona. En mi caso, voy en tren todos los dias al trabajo, asi
que ese es mi gasto. Después estan los que van en sus autos,
donde lo dejan y todo eso: nafta, cochera, peaje en algunos

casSos.

Aqui estamos frente a un marcado individnal del dinero, en el
sentido que el uso de esta plata no afecta, al menos necesariamente,

las interacciones y los didlogos entre los actores judiciales. En

8 Hay actores judiciales que por su cargo tienen auto y chofer oficial a disposicién, aunque vale aclarar
que se trata de casos aislados. Luego estan los que van al trabajo en su propio vehiculo, no obstante,
tienen para este ultimo una cochera que le brinda la misma institucion.
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concreto, es muy poco probable que la circulacién del dinero
relacionado al modo en que los integrantes de la justicia penal llegan

a su trabajo genere, modifique o disuelva vinculos entre ellos.

Ahora bien, acerca de los alimentos e infusiones suele haber mas
variantes: por lo general, se trata de yerba, café, aceite y agua, que se
compran de manera grupal, siendo usualmente una persona por
sector u oficina la encargada de recaudar para adquirirlos. Sin
embargo, no en todos los ambitos se colecta de la misma manera: en
algunos lugares todos ponen, sin distincién, la misma cantidad de
dinero; en otros, quienes mas antigliedad tienen en los cargos aportan
por encima de aquellos que han ingresado mas recientemente; por
ultimo, estan los lugares donde se diferencia a los funcionarios, que
ponen en proporciéon a sus mayores ingresos, respecto de los

empleados que ganan—y por ende aportan—menos.

Entrevista 5

En general todos ponemos lo mismo (...), son cantidades chicas
igual. Y es esporadica la compra, y a veces alguien trae yerba y
después la trae otra compafiera, y nos rotamos. Entonces para
eso no se tiene en cuenta el cargo st es que tenemos que juntar

plata.

Entrevista 2

Nosotros hacemos una diferenciacién de acuerdo a lo que uno
cobra respecto a lo que se tiene que poner, no es un porcentaje
de lo que se cobra, pero el que recién ingresa que cobra poco
pone menos, y los que estamos hace 10 afios, por ejemplo,

ponemos mas.

Entrevista 7

La division la hacemos de acuerdo a los cargos: empleados

ponen una suma, los funcionarios y el fiscal ponemos otra suma.

122



Desde que trabajo ahi, siempre se hizo lo mismo. Igual nosotros
descontamos a una compafiera porque mas de una vez ha dicho
que no tiene, y después no se encarga de ella misma de traer la

plata. Ya esta, ni la contamos para eso, no da amarretear asi.

En el caso de los alimentos e infusiones, el warcaze del dinero es
colectivo, puesto que la cantidad de plata que se destina debe discutirse
y, al menos en parte, acordarse y aceptarse. A diferencia del supuesto
del transporte, el marcado colectivo si tiene posibilidades tangibles de
afectar los vinculos de quienes integran el ambito judicial, como
ocurre en el ultimo de los testimonios cuando alguien asume una
actitud displicente en las situaciones en las que hay que colaborar con
la recaudaciéon grupal, provocando malestar y eventualmente

respuestas reprobatorias.

El almuerzo, por su parte, es comprado mayoritariamente en el
trabajo, sean viandas que determinadas personas pasan a ofrecer por
los mismos despachos y oficinas, sea que vayan a buscarlo a casas de
comida. Los casos mas excepcionales son los que van a comer a un
restaurant, los que compran en la oficina pero se lo llevan a la casa, o
los que preparan el almuerzo en el hogar y lo comen en el trabajo.

Entrevista 3

Lo que siempre se vende es comida, lo que siempre vas a
encontrar en un juzgado independientemente de las
caracteristicas, es comida, porque nosotros no generamos
comida adentro. Y todo el mundo compra (...), hay gente que
se lleva, pero son los menos. Nosotros solemos comprar juntos
a una persona que manda temprano por whatsapp las opciones

y nosotros elegimos, y al mediodia nos lo trae.

123



Entrevista 9

Yo almuerzo afuera no por una cuestiéon del poder judicial, sino
porque me gusta almorzar afuera, pero tranquilamente podria ir
hasta mi casa. Yo salgo a almorzar afuera después de terminar
la jornada laboral, y no vuelvo. Hay mucha gente que come
viandas, casi todos, dirfa, creo que una de las cosas en las que
mas se gasta es en eso (...).

Entrevista 4

Pasan dos mil personas a vender comida, y cada uno se
organiza: yo compro, pero me lo llevo y almuerzo en mi casa.

No como en el trabajo, la mayoria si come en el trabajo.

Entrevista 1

Yo casi nunca compro la comida para el almuerzo, me llevo
hecha de casa, pero ahi soy como la excepcion ala regla (...), la
mayoria compra ahi, no sé, como el 90% compra ahi, al menos

el personal de mi juzgado compra la comida hecha.

El almuerzo, en definitiva, parece responder a un marcaje de
dinero diferente a los anteriores, dado que se trata del gasto, en
simultaneo, mas colectivo e individual que realizan los actores
judiciales regularmente. Colectivo porque, a diferencia del transporte
que tiene diferentes formatos—rvehiculo oficial, auto propio,
transporte publico—el almuerzo parece equiparar a la mayoria: cast la
totalidad come en su trabajo, soliendo chatrlar acerca de qué y donde
pediran, y en muchos casos realizando dicho pedido juntos.
Individual, porque a diferencia de los gastos comunes, hay mayor
margen de autonomia para decidirlo: estan quienes van a comer a un
restaurant, los que almuerzan en el lugar de trabajo—la mayoria
comprando la comida ahi mismo o trayéndola preparada desde su

vivienda—y los que se llevan la comida a su casa.
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En sintesis, teniendo en cuenta lo que analizamos acerca de los
gastos cotidianos, parece haber tres tipos de marcaje que hacen los
actores judiciales del dinero: uno que le corresponde al individuo—
transporte—otro que le corresponde al grupo—insumos
cotidianos—y otro ligado al almuerzo que parece combinar
elementos de ambos, un dinero individual y grupal a la vez. Estos
marcajes sirven para distinguir y limitar el uso del dinero hacia el
interior de la justicia penal, confirmando que la plata no es un
fenomeno neutral u homogéneo, sino un instrumento mediante el
cual dotar de sentido relaciones judiciales, las cuales suelen estar
cargadas de familiaridad y afecto, pero también de desigualdad, poder
y conflicto (Zelizer, 2011).

Deviniendo un judicial

Otras formas en las que el dinero circula con cierta frecuencia,
aunque no necesariamente en el dia a dia, se vinculan a la
comercializacién hacia dentro de la justicia penal de diferentes
bienes’. Por nuestra parte nos concentraremos en dos que adquieren
mayor relevancia: libros y ropa.

Acerca de los libros, suelen existir dos variantes para su
adquisicién: por un lado, estan quienes venden textos de diferentes
tematicas y, por otro lado, representantes de editoriales juridicas que
van a publicitar los trabajos de sus propios sellos. Para facilitar el
ingreso a los edificios y oficinas, generalmente es necesario conocer a
alguien que haga las veces de intermediario, siendo este ultimo el que
oficia de nexo con los potenciales clientes, evidenciando que se trata
de una persona conocida.

9 Otros productos que se venden menos asiduamente pueden ser ropa interior, bijouterie o tortas para
cumpleanios.
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Entrevista 1

El que vende libros tiene contacto con muchos de nosotros, yo
lo conocia de plaza Lavalle. Cuando viene lo hacemos pasar al
juzgado para que nos muestre qué libros nuevos hay, y todo eso,
las recomendaciones (...) es practico. Aunque tampoco le
compran mucho libro que digamos.

Ademas de la ventaja de que los libros /Zeguen a los actores
judiciales sin que estos deban moverse de su trabajo, existe el
beneficio de la forma de pago, la cual suele ser informal y laxa en
comparacion a lo que ocurrirfa con una compra convencional en una

libreria.

Entrevista 5

Yo compro libros en el laburo para seguir aprendiendo, de
criminologia, de sociologia. El caso de la librera que viene a mi
juzgado, yo le pido los libros que quiera y por mes le pago $200
o $300. El precio es igual que el de cualquier librerfa, la ventaja
que me da es que le doy por mes lo que yo puedo y sin ningin
tipo de interés.

Asi las cosas, el dinero invertido para libros puede ser pensado
como un marcaje de distincion, de diferenciacion interna entre los
miembros de la justicia penal (Bourdieu, 1988) que, en contraste al
planteo de Zelizer (2011) acerca de como “ensenar a gastar” a los
pobres', parecen “gastar para aprender”, o mis exactamente, para
acumular un tipo de capital cultural judicial. Esto debe entenderse en
el marco de una institucién que, mas alla de su tradicion elitista, suele
ofrecer muchos reparos para los integrantes que muestran inquietudes

por saberes que excedan el marco laboral, o incluso que decidan

10 Zelizer (2011) sostiene que a principios del siglo XX hubo, en EEUU, una fuerte “campafia educativa”
para ilustrar a las familias pobres cudles eran las formas adecuadas de utilizar el dinero, o lo que es lo
mismo, que habia que transformar en consumidores competentes a aquellos que eran irresponsables.
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seguir formandose académicamente mas alla de la carrera de abogacia.
De hecho, la mayoria no realiza estudios de posgrado, y a quienes si
lo hacen, sus pares suelen preguntarle con cierta perplejidad, spara gué
hacés eso?"' Entonces, este dinero marcado para el consumo de
libros—y por el gusto hacia los libros'>—permitirfa hacer una
diferenciaciéon general entre dos grandes grupos de operadores
juridicos: aquellos que consideran que todo lo que hay que saber de
la justicia penal esti en la justicia penal y, por otro lado, aquellos que
creen que su funcionamiento—al ser mas complejo—no puede

explicarse por si mismo.

Como lo habfamos anticipado, otra cuestibn que con cierta
frecuencia se liga al uso de la plata en la justicia penal es la de la ropa,
y en este sentido, nuestros entrevistados nos han contado acerca de
la comercializacion, en las oficinas, de trajes, camisas y corbatas. Esto
ultimo parece dar lugar a un marcaje del dinero ligado a la
construccion de un perfil, a aquello que pueda contribuir a alcanzar
una estética de la identidad judicial, o lo que es lo mismo, un dinero
que sirva—si se tienen determinadas aspiraciones—para devenir un
judicial.

Entrevista 3

En general, el judicial gasta en buenos trajes, camisas, zapatos,
no es mi caso, pero suele pasar eso. Yo creo que los que tienen
una idea de crecer, avanzar en la carrera judicial, estan muy

atravesados por la imagen. Entonces puede ser que te

11| a resistencia de parte de los operadores juridicos a realizar estudios de posgrado parece traducirse,
por un lado, en cierta subestimacion por los contenidos de dichas carreras, y por otro, en algo de
desconfianza acerca de las razones que ofrecen quienes si llevan adelante los mencionados estudios.

12 El consumo de libros, en el caso de los actores judiciales, podria relacionarse con el planteo de Bourdieu
(1988) acerca de las bases sociales del gusto, y cdmo estas ultimas afectan diferentes niveles de
interaccion de la vida cotidiana. “El gusto limita nuestras preferencias, nuestras actitudes, ideas, acciones,
pero, équé es lo que limita y da forma a nuestro gusto? En principio podriamos sefalar que el gusto
pertenece a un orden abstracto que conforma nuestros criterios y disposiciones hacia las cosas, y que en
este orden, se definen las relaciones diferentes e incluso antagdnicas con la cultura, segun las condiciones
en que hemos adquirido nuestro capital cultural y los mercados en los que podemos obtener de él, un
mayor provecho” (Orta Gonzalez, 2004: 112).
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encuentres con un tipo que usa gemelos en la camisa, invierten

en eso (...), yo soy un caso especial porque me visto as{ nomas

Entrevista 8

Pasa un tipo a vender camisas, corbatas, igual ahora es menos
frecuente que antes. Me acuerdo que una vez me compré un
traje, jcon lo personal que parece un trajel Me acuerdo que me
compré uno en la oficina. Es que eran bastante baratos en
comparacion con lo que te salfan en otro lado. Y como yo, habia
varios, incluso gente con cargos importantes como jueces o
fiscales.

Sin dudas que la inversién en vestimenta no se restringe a las
compras que se realizan en los despachos judiciales, puesto que se
trata de una practica general que va mas alla de los tribunales. De alli
que estos consumos pueden ser vistos, segun algunos de sus
integrantes, como uno de los recursos con el que avanzar en la
obtencion de determinados cargos dentro de la carrera judicial. En
este sentido, podemos sugerir que, al comprar un nuevo traje, algunos
de los integrantes de la justicia no sélo realizan una transaccion
economica, sino que este atuendo puede ser interpretado como un
elemento primordial en la construccién simbdlica de aquello a lo que
aspiran llegar, una zmsinnacion judicial de progreso (Zelizer, 1985). Al
conocido planteo de John Berger (1987) sobre el vinculo entre el traje
y la idealizacién de un poder sedentario asociado a la charla y al

pensamiento abstracto’, valdria la pena agregar que en la justicia

bl

penal dicho traje puede ser de utilidad para quienes tengan interés en

planificar una trayectoria con ambiciones concretas.

13 Berger afirma que “El traje, tal como lo conocemos hoy, se desarrollé en Europa durante el dltimo tercio
del siglo XIX como un vestido profesional de la clase dirigente. Casi tan andnimo como un uniforme, fue
el primer vestido de la clase alta que idealizaria puramente el poder sedentario. El poder del administrador
y de la mesa de conferencias. Esencialmente, el traje fue hecho para la gestualidad que acompafia a la
charlay al pensamiento abstracto” (1987: 25).
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Entrevista 6

Yo tengo como gasto fijo la ropa, todos los meses. Primero,
porque me gusta vestirme bien. Y también porque es mi vision
de la funcién que tengo, yo represento a la sociedad. Yo a las
personas que vienen les brindo un principio de confianza visual,
mas alla incluso del resultado de mi trabajo. Yo creo que las
personas se sienten tranquilas de ver a alguien que esta bien

vestido, que esta proljjo.

No estamos sugiriendo que los operadores juridicos consideren
a la indumentaria como un elemento indispensable (necesario o
suficiente) para ir accediendo a funciones jerarquicamente mas
elevadas, pero si que, en el ya mencionado proceso de construccion
estética de la identidad judicial, un buen traje puede jugar un papel
considerable desde sus percepciones (Matza, 2010). En este sentido,
resulta importante destacar cémo el uso del dinero esta en
condiciones de ayudar a consolidar practicas en las que la ropa se
vuelve uno de los elementos, y tal vez no el menos importante, a partir
del cual ir transformandose en un actor judicial cada vez mas
distinguido (Benzecry, 2007). Lo dicho permite advertir como en este
proceso el dinero, una vez transformado en prendas de vestir, deja de
ser la principal variable para comenzar a serla el traje, la camisa o la
corbata. Parafraseando a Molotch (2003), los sentimientos especificos
que estos atuendos emiten, ayudan a constituir lo que realmente son
en términos judiciales'’. En suma, aquello que es posible identificar es

que la vestimenta, en particular los trajes, adguieren valor en la justicia

14 para Claudio Benzecry existen “diferentes modos en los que un objeto cotidiano adquiere valor, se
transforma contra su valorizacion corriente, y produce y genera otras nuevas. Contra la simple dicotomia
entre comunidad y mercado, tétem y mercancia y economias reciprocas contra economias de mercado,
este trabajo integra los multiples circuitos en los cuales se adscribe valor a la camiseta de varias formas
diferentes. Haciendo esto, se integra la literatura existente sobre cémo se adquiere valor por medio del
intercambio de dones, mediante la comercializacidn, o simplemente mediante una ligazén a la identidad,
de un modo que nos permite ver cada explicacion solo como una parte o instancia de un proceso mas
grande” (2007: 68). Los trajes, las camisas o las corbatas parecen ser objetos que vuelven durables y
dinamicas las relaciones judiciales.
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penal, y es un valor que complementa su valorizacion corriente,

produciendo y generando otras nuevas valorizaciones.

Resumiendo, si uno aprecia el proceso por el cual se deviene
judicial tomando en cuenta cémo lo definen los propios operadores
juridicos (Matza, 2010), el uso del dinero para libros y vestimenta
resulta una cuestion significativa. Comprar libros supone un criterio
de distincion respecto de los integrantes de la justicia penal, en lo
fundamental, entre quienes tienen inquietudes sobre la relaciéon de la
institucion a la que pertenecen con otros fendmenos sociales, en
comparacion con aquellos que hacen hincapié en las particularidades
de su funcionamiento interno. Por su parte, la vestimenta—muy
especialmente el traje—se transforma en un componente destacado
para determinados actores judiciales, quienes procuran edificar—en
términos simbdlicos—aquello a lo que anhelan llegar, una senal
judicial de progreso.

Cumpleafios: derechos, obligaciones y estigmas

El movimiento del dinero en la justicia penal no sélo sirve, como
seflalamos en el punto anterior, para comprar libros y acumular un
tipo de capital cultural judicial, o para adquirir indumentaria con el
objetivo de robustecer cierta identidad estética. También la
circulacién de la plata puede reflejar determinados vinculos hacia
dentro de los tribunales, e incluso redefinirlos, en particular cuando
dicha plata se convierte en obsequio (Zelizer, 1979).

El evento por excelencia que sirve para cristalizar los regalos es
el cumpleafios. Salvo circunstancias excepcionales, este ultimo suele
motorizar la recaudaciéon de dinero, que puede variar dependiendo si
se realiza entre un nucleo reducido de colegas caracterizado por una
relacién de amistad, o si participan mas personas debido a que son los

integrantes de la oficina, o el area, quienes forman parte del regalo.
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Entrevista 1

Cuando yo entré al juzgado, se hacian regalos, se juntaba plata,
todos ponfamos lo mismo y habia una persona encargada de ir
a comprar el regalo. Después eso se transformo en dar la plata,
directamente. Se recaudaba la plata y por no saber qué
comprarle, o porque la persona pedia la guita porque le venia
mejor, se dej6 de comprar algo concreto y pasé a ser plata
dentro de un sobre. Hace un par de anos, hubo resistencias a
seguir poniendo plata para todos los cumpleafios, y lo que
resulté es que se volvio a hacer regalos, pero con la gente que
tenés una amistad, que conocés mejor, y también por eso, sabés

qué regalo le puede gustar.

Entrevista 5

Nosotros tenemos un listado de los cumpleafios de todos en el
juzgado, que seran unas 60 personas, y vamos poniendo cada
mes lo que esté conversado que hay que poner. Se pone mas si
la persona que cumple afios esta en tu secretaria: yo por
ejemplo, estoy en la secretaria 5, y si cumple alguien de ahi
pongo mas que los que trabajan en otras secretarias. Por eso, lo
de los cumpleafios funciona como una especie de ahorro
porque estas pagando todo el afo, y después, cuando cumplis
vos, no ponés nada y te llevas toda la plata que estuviste

desembolsando todo el ano.

Estos testimonios nos permiten observar dos grandes variantes

al respecto: una ligada a la mayor dedicacién en funcion de la

busqueda de un obsequio, una suerte de intimidad que lo vuelve

especial y evidencia afectos mas estrechos. De este modo, los regalos

suelen ser algin objeto que demuestre cercania y afinidad que van

mas alla de una suma de dinero asociada a un mero lazo laboral.

Dentro de la segunda postura, estan los casos donde se trata de una

operaciéon mas impersonal, cerca del limite en el cual los intercambios
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de regalos pueden convertirse en transferencias de mercado. Ahora
bien, parece interesante que, tanto en un supuesto como en el otro,
estamos frente a un fenémeno que no se encuentra librado al azar,
sino que se trata de una practica considerablemente regulada para los
integrantes de la justicia penal. Esto ultimo se percibe con mayor
claridad en la variante impersonal, donde cada quien desembolsa en
el regalo—en dinero—de sus compafieros y companeras para luego,
el dia de su cumpleanos, recibir el “pozo acumulado” respectivo. Lo
dicho supone que un acontecimiento conmemorativo asuma, ademas,
el caracter de inversion monetaria anual: se debe destinar plata a lo
largo de doce meses para, una vez al afo, obtener el reembolso
propio.

Un tema no menor es que esta inversion anual de la que estamos
hablando exige ser respetada, o lo que es lo mismo, que se cumpla
integramente, de lo contrario puede volverse un estigma para quien

pretenda transgredirla.

Entrevista 3

Hay gente que es “rata”, qué se yo. Un flaco que fue trasladado
en abril, llamé por teléfono para pedir que le dieran la plata de
su regalo, pero el tema es que él s6lo aportd plata para el regalo
de los demas durante cuatro meses, pero llamoé para pedir que
le diéramos como si hubiese puesto guita todo el afio ;Cémo
es? ¢Pagas por cuatro meses pero pedis la plata como si hubieras
puesto todo el ano? Muy “rata” el flaco.

En consecuencia, st uno pretende recibir ese regalo sin la
respectiva contrapartida, sin haber hecho la colaboracién exigida,
habilitarfa ser tildado de mezquino, de “rata”, todo lo cual podria
redundar en alteraciones alrededor del trato con companeros junto a
un deterioro en la calidad de los vinculos laborales.

Por dltimo, es importante seflalar que ademas de efectuar la
colaboraciéon para los regalos de los colegas, quien celebra su
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aniversario debe retribuir el obsequio recibido, o, dicho con otras
palabras, que existe una expectativa ciertamente arraigada acerca de

lo que debe hacer una persona ez situacion de cumplearios.

Entrevista 4

Siempre tenés que llevar algo el dia de tu cumpleafios, va, no sé
si tenés que llevar, es lo que se estila: torta, sanguchitos, facturas,
algo para compartir. Ahora se llevan mas facturas porque los
sandwiches de miga salen una fortuna. Estan los que cocinan y

llevan directamente, una torta o algo dulce.

A partir de estas expresiones, podemos sugerir que el regalo de
cumpleafios—sea un objeto, pero fundamentalmente cuando es en
dinero—exige a quien lo recibe a compartir algo como parte de la
celebracion. En palabras de Zelizer, “aunque se elogiaban los regalos
en dinero por considerarse los mas utiles desde el momento que
daban libertad a los destinatarios para elegir sus propios articulos de
regalo (...), los destinatarios no eran tan libres como se suponia (...)
un regalo de cumpleanos en efectivo podia ser usado por amigos o
parientes para influir en la forma de consumo del destinatario” (2011:
142-3). En este sentido, surge para los actores judiciales una
restriccion en torno a lo que se han obtenido, o al menos, en como
debe gastar parte de lo que han adquirido.

Entrevista 7

No esta bien visto no llevar nada, sobre todo si tenés un buen
cargo, st sos funcionaria es de “laucha” no llevar nada, o peor,
llevar dos paquetes de galletitas.

Entrevista 2

Nadie te obliga a llevar algo el dia de tu cumpleafios, pero es
algo que se estila y se sigue respetando. Sino, el comentario del
que es agarrado, se hace. Ultimamente, lo que hacemos es, en el
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dia que cada uno cumple anos, llevar unas facturas, y después
juntarse entre tres o cuatro quienes cumplan en el mismo mes

o en meses seguidos, e invitar un almuerzo para el resto.

Llevar y compartir medialunas, sandwiches o tortas, puede ser
considerado como algo mas que un gesto espontaneo del agasajado
para disfrutar de su dia con los compafieros de trabajo. Mas
concretamente, estas exigencias tacitas parecen demostrar la vigencia
de la idea segin la cual los regalos se dan con inteligencia en la medida
que se entreguen imponiendo ciertas condiciones.

Como hemos visto, el tema de los regalos de cumpleafios en la
justicia penal permite ir en contra del razonamiento que afirma que la
plata tiende a quitarle sentido a las relaciones humanas, incluso a
empobrecerlas. Por el contrario, este marcaje del dinero asociado a
los cumpleafios hace posible redefinir vinculos laborales, como
cuando se caracteriza de ‘“ratas” a quienes reclaman su “pozo
acumulado” pero no contribuyen del mismo modo con el de sus
compaferos. También facilita diferenciar si se trata de un obsequio
apoyado en vinculos de mayor afinidad y cercania, o bien de una suma
de dinero mediante la cual se busca mayor practicidad para que sean
los mismos destinatarios quienes decidan en qué gastarlo. Y, por
ultimo, los regalos de cumpleafios parecen comprometer a quienes los
reciben a ofrecer algo para compartir con el resto de sus companeros,
en una gratitud que dificilmente pueda considerarse mera
espontaneidad.

La abundancia absoluta y la abundancia relativa

La respuesta de los actores judiciales frente a la pregunta por si
se gana bien en la justicia penal suele ser la misma. Si bien se trata de
una demografia diversa, con jerarquias muy marcadas y antigiiedades
que tienen un peso significativo en la remuneracion, existe consenso
en los miembros de esta institucion respecto de que sus sueldos son

buenos. Asi las cosas, es importante sefialar que esta autopercepcion
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parece tener respaldo en cuestiones tangibles puesto que, en relacion
con otros empleos del sector publico, los ingresos de quienes trabajan
en el 4mbito judicial son efectivamente altos".

Entrevista 8

Se gana bien, comparativamente con el resto de la
administracion publica provincial, creo que se gana bien, ni
hablar con el resto de la sociedad. Son varias condiciones,
ademas del sueldo se le suma la estabilidad, se le suma la
extension de la jornada laboral que no son de las mas extensas.
En estos términos, yo creo que ganamos bien.

Como ya dijimos, las respuestas de los operadores juridicos
suelen ser las mismas acerca del nivel salarial, sin embargo, las
explicaciones al respecto son diferentes. Un caso relevante es la
asimetria en los montos que perciben quienes trabajan en la justicia
penal de la provincia de Buenos Aires respecto de aquellos que lo
hacen en el ambito federal. Tal como habia surgido cuando hablamos
del impuesto a las ganancias, el planteo de quienes trabajan en la
jurisdicciéon bonaerense es que resulta excesiva la diferencia, puesto

que el trabajo entre ambas esferas no es sustancialmente diferente.

Entrevista 9

Se gana bien, si, y te voy a decir por qué: respecto de otros
empleados del Estado, nosotros no somos empleados publicos,
somos empleados del Estado, pertenecemos al Poder Judicial.
Hasta los 80 o 90 los abogados no querian ingresar al Poder
Judicial, porque ejerciendo se ganaba mas. Hoy es al revés. Pero
también esta la diferencia con lo que se gana en la Justicia

15 Algunos ejemplos de empleos del sector publico para comparar podrian ser los que se realizan en los
ministerios, en educacion, en salud, o en seguridad.

135



Federal, diferencia que es asombrosa y no se entiende por qué.

Nosotros ganamos mucho menos de lo que ganan ellos.

Entrevista 10

Es efectivamente asi, en la Justicia Federal ganan un 35% mas
que en provincia: yo cobro 50 y ellos cobran 150. A mi me
parece arbitrario, incluso mas, injusto. Porque no existen en los
hechos estas diferencias. Tengo un amigo que es fiscal en
provincia y gana lo mismo que la hermana que es auxiliar letrada

en los federales.

Por lo tanto, si tomamos en cuenta las percepciones de quienes
se desempefian en la justicia penal de la provincia de Buenos Aires,
los buenos sueldos en la institucién deben analizarse a partir de dos
cuestiones fundamentales: la abundancia absoluta vy la abundancia
relativa'®. La primera es la que explica que, en relacién con el conjunto
de la sociedad, su fuente de ingreso sea evaluada como cuantiosa, o
lo que es lo mismo, cuando el punto de equiparacién es extrajudicial,
se evidencia una valoraciéon positiva. Por el contrario, la abundancia
relativa permite comprender la disconformidad de aquellos que
estiman que por un trabajo similar perciben mucho menos—un
tercio, segun sus palabras—que sus colegas de la justicia federal; en
este sentido, si la comparacién es intrajudicial, surge una frustracion

tangible.

16 | as categorias de abundancia absoluta y abundancia relativa, sin dudas, se proponen como el reverso
de la privacidon absoluta y la privacion relativa. Segun afirman Lea y Young, “La privacion relativa es el
exceso de las expectativas por sobre las oportunidades. La importancia de este concepto es que se aparta
de las ideas simplistas que tratan de relacionar el descontento y la violencia colectiva con niveles de
privacién absoluta. La relacidn que existe entre la privacion relativa y la marginacion politica resulta crucial
para comprender los disturbios y la violencia colectiva. No es probable que la marginacién politica cause
disturbios a menos que exista ademds una sensacién de frustracion que surja de la existencia de privacion
relativa. Un sector social puede estar econdmica y politicamente marginado vy, sin embargo, si no tiene
interés en participar en la estructura de oportunidades y de derechos sociales de la que se encuentra
excluido, no necesariamente experimentara frustracion” (2008: 223). A partir de los testimonios de los
actores judiciales, podemos sugerir que su descontento es resultado de la abundancia relativa en la que
se sienten afectados por una injusticia.
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Esta distincion entre abundancia absoluta y relativa nos parece
importante porque ayuda a encontrar matices en un tema que, por lo
general, tiende a presentarselo desde una sola dimensién, y es la de
que las personas que trabajan en la justicia tienen altos ingresos. Si
bien esto ulimo es cierto, también existe una percepcion de
desigualdad injustificada por parte de quienes trabajan en el ambito
provincial que debe ser senalada para interpretar un malestar que, si
solo lo analizamos desde la variable econémico-salarial, dificilmente
lo comprendamos.

Al tema de las abundancias absoluta y relativa es posible afiadir una
cuestion muy presente en la justicia penal, segin nuestros
entrevistados: la tendencia constante a hablar y consultarse
mutuamente por los aumentos de sueldo, tanto por cuando se

concretan como por cuanto es la suma.

Entrevista 8

En general hablamos o dejamos hablar de lo que cobramos, de
la cuestion salarial. Es permanente lo de los aumentos, st estan
bien, si son suficientes, y ahi empieza a haber diferentes

opiniones, segun las personas, segun las épocas.

Entrevista 1

Es un tema omnipresente. A mi me quema la cabeza: desde que
estamos esperando que llegue el aumento, y cuando llega,
inmediatamente a pensar en cuando va a ser el proximo. Es un
ciclo que nunca se termina. Hay una percepcion generalizada de
parte de algunos, bastante alejada de la realidad, de que los
aumentos no son suficientes, que siempre es necesario un

aumento.
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Entrevista 10

Algo que esta presente en el chat que tenemos con la gente de
la oficina, y escuchas ahi en el pasillo, tiene que ver con los
aumentos, las paritarias, estar medio pendientes de eso. Es algo
que se escucha, no sé si de manera frenética, pero es de lo que

mas se habla.

La frecuencia de los incrementos y sus respectivos porcentajes
hace posible pensar en la preocupacion incesante por los cambios en
los indicadores de la abundancia, y de qué manera esa preocupacion
hace posible generar didlogos, elaborar puntos de vista compartidos,
o suscitar controversias, hacia el interior de la misma justicia penal.
Todo esto permite poner en duda el argumento segun el cual el dinero
se transforma en un elemento que vacia de sentido los vinculos, o que
simplemente se erige en una perversa varita magica que desencanta la
vida social. Incluso podemos decir que el dinero, tradicionalmente
caracterizado por su rol organizador e instrumental en la vida
cotidiana, también tiene una segunda aptitud, y es la de hacer posible
mediciones, comparaciones y evaluaciones permanentes en torno a
atributos morales: “el dinero es un gran clasificador social, a través del
cual se juzgan las virtudes y defectos que jerarquizan a las personas.
El uso del dinero distribuye reconocimientos, guarda recuerdos,
transportan virtudes, en definitiva, prueba a las personas” (Wilkis,

2015: 501).

En definitiva, si seguimos creyendo que entre la cuestion de la
plata y los valores hay un enfrentamiento irreconciliable, y que los
intereses monetarios tienden a corromper los distintos ambitos de la
vida, mas dificil sera advertit como el dinero, en nuestro caso el dinetro
Judicial, produce identificaciones, afinidades y controversias. Y que es
a partir de estas afinidades y controversias que se producen la
diferenciacion entre abundancias absoluta y relativa, y mas en general, la

conformacién de vinculos mediante los cuales interpretar por qué
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para los operadores juridicos un buen sueldo no siempre es un sueldo

justo.

Favores, ideologias y una genealogia posible de la corrupcion
judicial

Mas alla de las dificultades para mensurar con exactitud las
percepciones de la sociedad acerca del desempefio de Ia
administracion de justicia, las encuestas y los sondeos de opinioén
suelen reflejar que se trata de una institucién que no goza actualmente
de gran legitimidad (Kostenwein, 2019). Lo que surge con mayor
trecuencia es el problema de la desconfianza, o lo que es lo mismo, el
hecho de que la sociedad no cree en el ambito judicial. Uno de los
componentes centrales en este escepticismo se vincula con la aparente
existencia de una justicia corrupta predispuesta a aceptar dinero sucio'’,
aquello que podriamos definir como una justicia por fuera de los
limites de la ley (Kostenwein, 2015)"®.

En Argentina, la corrupciéon comienza a erigirse como problema
publico en la década del noventa, época en la que se observan
diferentes procedimientos mediante los cuales se logra estabilizar esta
tematica. Para ello fue importante el uso de técnicas para la medicion
de los datos vinculados a la corrupcion, la posibilidad de demostrar la

17°El rasgo fundamental que se le puede adjudicar al dinero sucio es la mancha respecto a las dudas que
despierta su origen ético: “Encontramos un ejemplo notable en relacién con el uso del dinero sucio en las
practicas de las prostitutas. Un estudio del mercado de la prostitucién en Oslo realizado en la década de
1980 mostré la existencia de una ‘economia dividida’ entre muchas de las mujeres: el dinero de la
asistencia social, los seguros de salud y otros ingresos legales era cuidadosamente administrado para la
‘vida honesta’, para pagar el alquiler y las facturas. Por otro lado, el dinero ganado con la prostitucién se
despilfarraba con rapidez en salidas, drogas, alcohol y ropa. El estudio pone en evidencia que,
paraddjicamente, las mujeres ‘se esfuerzan, hacen cuentas y administran el dinero legal que nunca les
alcanza, mientras que, al mismo tiempo, pueden derrochar miles de coronas en salidas’. El dinero sucio,
pareciera, ‘les quema en los bolsillos y deben gastarlo en poco tiempo’” (Zelizer, 2011: 14)

18 La desconfianza en la justicia suele apoyarse, ademés del problema de la corrupcién, en la cuestién de
su lentitud, que no resuelve en tiempo prudencial los casos como se espera que lo haga, y, en definitiva,
un poder judicial que atenta contra la eficacia (Kostenwein, 2016b). En este sentido, parece exigirse tanto
una justicia penal rdpiday efectiva que dé respuestas diligentes frente a los conflictos que gestiona, como
también una justicia penal que priorice las vias de acceso a los cargos para que de esa manera sus
integrantes gocen de mayor idoneidad y legitimidad. Mas concretamente, aquello que resulta sugestivo
es que las demandas y las expectativas parten de diferentes presupuestos cuando las criticas se
fundamentan en la falta de eficacia o en la falta de transparencia.
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presencia de casos ligados a esta ultima, la generacién de
parimetros—tanto legales como administrativos'’—que desde las
politicas publicas buscaran enfrentarla, junto a la consolidacién de
retoricas que hablaran de la misma. Segin Sebastian Pereyra, los
diferentes casos de corrupcion reforzaron por aquel entonces “(...) la
figura de los fiscales y jueces que intervienen en las causas judiciales.
Estos se erigen en agentes moralizadores de la actividad politica,
como controladores y ejecutores del bien publico, frente a una
actividad politica que es percibida y definida como degradada y
orientada al interés particular de los negocios privados” (2013: 300).

Es interesante observar como hace tres décadas atras aun era
posible calificar, en términos generales, a los actores judiciales en
tanto controladores y ejecutores del bien piiblico, cuestion que ha venido
experimentando una transformacion considerable. En efecto, parece
probable que este diagnéstico necesite ser revisado, puesto que son
los propios fiscales, jueces y defensores quienes hoy son sefialados,
en gran medida, como parte del problema de la corrupcién y no como
los garantes de su combate.

Una particularidad de los sefalamientos publicos sobre
corrupcidon que tienen como destinatarios a los integrantes de la
justicia, es que se los presenta como sujetos infames que han resuelto
ubicarse del lado de la indecencia, de una vez y para siempre
(Kostenwein, 20195). Frente a esta imagen contundente de actores
judiciales envilecidos, las personas que entrevistamos sugieren otras
caracterizaciones del problema que consideramos importante
explorar. Se trata de aquellas asociadas a la apariciéon de los favores y
las ideologias como variables para gestionar diferentes circunstancias
laborales.

1% Los parametros, tanto administrativos como legales, consolidados en los ‘90 en Argentina tienen que
ver con el endurecimiento de las penas ligadas a la corrupcion, la creacion de la Oficina Anticorrupcion,
estrategias de control patrimonial a funcionarios, o la regulacidn de incompatibilidades (Pereyra, 2013).
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Entrevista 6

En la Justicia se venden favores, pero yo no lo asocio con plata.
Yo soy Fiscal, y si un abogado amigo que labura en una causa
que yo investigo me viene a preguntar algo, obvio que le
contesto. En ese caso, yo siento que estoy hablando con un

amigo, no con el imputado que cometié un delito.

Entrevista 4

No se “venden” favores, se “hacen” favores, sobre todo entre
compafieros de trabajo. Sobre todo, si es gente con la que tengo
cierta afinidad, compartimos ciertas cuestiones sobre coémo
vemos nuestro laburo. También le he averiguado sobre causas
a miles de amigos, eso si, se hace. Pero yo no veo eso como

“vender” favores.

Como primera cuestién, en estas representaciones parece haber
cierto matiz que impide hacer una oposicidon drastica—como se suele
hacer desde cierta perspectiva—entre quienes se encuentran dentro
de la deshonra respecto de aquellos que estan por fuera de ese grupo
enviciado (Kostenwein, 2019). Incluso cuando tienen que sefalar
casos en los que puede haber “favores” en dinero o coimas, lo hacen
de una manera menos rigida que las imagenes propuestas
tradicionalmente sobre el tema.

Entrevista 3

En el Poder Judicial, es mas alto el porcentaje de Jueces que
“transa” una causa por una cuestion mas de tiente politico,
incluso ideolégico, que por guita. Y salvo casos ridiculos de
tipos que tienen un estilo de vida muy por encima de su sueldo,
que se exponen ellos mismos, los que trabajamos en la justicia
no llegamos a ver hechos frecuentes de corrupcion. O porque

no existen tantos, o porque se nos escapan del laburo cotidiano.
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Entrevista 10

Qué sé yo, se suelen hacer gauchadas a personas respecto de
algunas causas, eso se ve. Pero no como algo planificado para
“sacar’” mas guita, sino que lo podés hacer como un favor mas
y en ciertos casos, luego aceptan actitudes “generosas’. Pero

tampoco es algo habitual.

Entrevista 8

En algunos casos, se sabe que hay Jueces que pueden “arreglar”
causas, pero en el laburo se sabe que, en muchos casos, no son
terribles corruptos, en el sentido de vivir pidiendo coimas o
cosas por el estilo, sino que hay muchos casos que, st surge la
posibilidad, aceptan algun beneficio, pero no es algo

permanente, sino mas bien aislado.

Segun estos testimonios, en particular los dos ultimos, no parece
haber una separacién tajante e irreversible entre operadores juridicos
esencialmente corruptos de aquellos que no lo son, sino el despliegue
de un conjunto de practicas dentro de las cuales, recibir una coima
puede ser interpretado como un movimiento mas—y no el inico—
dentro de un itinerario complejo. Aqui parece cobrar relevancia el
argumento menos sustancialista, y mas procesual, de Howard Becker
para analizar el fenémeno del cambio de sexo “en cada uno de estos
puntos, nuestro mitico joven se encuentra haciendo algunas cosas de
las que antes ni siquiera habfa escuchado hablar y que, habiendo
escuchado hablar de ellas, jamas imaginé que podria llegar a hacer.
Los pasos que da nunca son tan radicales. Cada paso no es sino un
pequenio paso mas en un camino del que podria desviarse en cualquier
momento hacia cualquiera de los otros caminos posibles. Las
personas que no se parecen en nada a este joven comprenderan cada

pequeno paso intelectual y emocionalmente §6/o cuando las circunstancias
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les resulten inteligibles (...) cuando llegara el momento de la operacion
de cambio de sexo, el joven sélo estarfa dando otro paso
relativamente pequefio y no muy diferente de todos los otros
pequenos pasos que ha dado a lo largo del camino™ (2009: 48).

Siguiendo esta linea de analisis podemos sugerir, con mucha
mesura sin dudas, que los miembros de la justicia penal suelen
observar esos pequeflos pasos, esos pequefios favores—que en no
pocos casos parecen estar mas guiados por la ideologia que por la
codicia—como un proceso en el cual quienes finalmente reciben un
beneficio, antes habfan aprendido a incorporar nuevos motivos que
les sirvan como marcos de experiencia para no considerar su
comportamiento como un simple acto deleznable (Goffman, 1974).
Dejando de lado casos resonantes ligados a enriquecimientos
excesivos de actores judiciales que solo pueden entenderse por
conductas fraudulentas permanentes, para quienes trabajan dia a dia
en la justicia penal, el pedido o aceptacion de un favor puede ser visto
como algo menos deshonroso de lo que serfa para una mirada ajena a
la cotidianeidad de los tribunales, incluso como algo de lo que se
puede entrar y salir, y no como el inicio de una carrera irrefrenable
hacia la degradacion (Kessler, 2004, 2013)*. De acuerdo con esto, se
podria especular y decir que tal vez sdlo una peguesia parte de los actores
Judiciales que aceptan un_favor—incluso dinero sucio—se vuelven luego corruptos
permanentes. Desde luego que el problema de la corrupcién en general,
y en la justicia en particular, no deja de ser grave, maxime teniendo en
cuenta que se trata de la institucion que deberia investigarla, juzgarla
y condenarla. Sin embargo, no parece suficiente con demonizar las
coimas, incluso la corrupcién, si de lo que se trata es de comprender
con qué otros factores pueden ser relacionadas. Y para esto ultimo,
tanto los favores y las ideologfas mencionados por miembros de la

20 Recuperando la idea de Kessler (2004) acerca de muchos jévenes de sectores populares que, frente a
la fragmentacion del mundo laboral, no inician fatalmente una “carrera criminal”, sino que alternan entre
las ocupaciones legales e ilegales, podemos sugerir que buena parte de los actores judiciales que reciben
una coima no se transforman en “profesionales” sistematicos de la corrupcion, sino que se trata de
aceptaciones esporadicas de algun tipo de soborno.
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justicia penal pueden ser elementos que contribuyan a identificar otras
dimensiones del tema.

Algunas conclusiones

A lo largo de este trabajo procuramos analizar qué significados
tiene el dinero para los integrantes de la justicia penal. Lo hicimos a
partir de conversaciones con informantes claves y entrevistas en

profundidad a operadores juridicos del fuero ordinario de la provincia
de Buenos Aires y del federal en Ciudad de Buenos Aires.

Partimos del presupuesto que el fenémeno monetario ofrece una
multiplicidad de sentidos, los cuales no pueden subsumirse a ideas
clasicas tales como que el dinero es #na equivalencia general o un medio de
todos los medios o una moneda de propdsitos universales. Y este enfoque, que
contaba con antecedentes en la exploracion de diversos fenémenos
sociales, no habia sido puesto a prueba para identificar y considerar

los tipos de dinero que circulan hacia el interior de la justicia.

Los resultados preliminares que podemos destacar acerca de los
usos y alcances que ostenta la plata a la hora de construir vinculos,
significados y valoraciones para los actores judiciales son variados.
Una de las cuestiones se vincul6 al impuesto a las ganancias, respecto
de lo cual sostuvimos que las posturas doctrinarias son necesarias,
pero no suficientes para comprender las percepciones de los
miembros de la justicia penal. En este sentido, incorporamos otras
escalas como los distintos marcajes de dinero que realizan: un dinero
ganado cuyo componente central es la legitimidad moral de su
procedencia, un dinero cuidado que debe servir para simbolizar un
orden justo dentro de la propia institucion, o un dinero sacrificado que
comunique virtudes respecto a las desigualdades materiales reinantes.
Estos tres marcajes nos permiten advertir que la plata tiene mas de un
significado para los integrantes de la justicia penal y que si no lo
tenemos en cuenta serfa improbable apreciar las percepciones que

poseen sobre el impuesto a las ganancias.
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En el dia a dia, identificamos otros tres tipos de dinero que los
actores judiciales ponen en circulacion: uno zndwidual ligado al
transporte, otro grupal asociado a los insumos cotidianos, y otro
combinado vinculado al almuerzo que combina sedimentos los dos
primeros. Con estos marcajes, quienes trabajan cotidianamente en la
justicia penal distinguen y limitan el uso del dinero otorgando sentido
a vinculos que se configuran—como ya lo dijimos—en torno a

tamiliaridad, afecto, desigualdad, poder y conflicto.

Tomando en cuenta los testimonios de los operadores juridicos
tanto el uso del dinero para libros como para vestimenta resultan
importantes en la construccién de una trayectoria judicial. Acerca de
los libros, parecen generar una forma de diferenciar a los integrantes
de la justicia penal con mayores inquietudes sobre la relacion entre
esta ultima con otras problematicas sociales, de aquellos miembros
que hacen hincapié en su funcionamiento interno. Respecto de la
vestimenta, en particular el traje, se erige como un elemento
relevante—desde un punto de vista simbodlico—para quienes

pretenden edificar un sostenido ascenso judicial.

El cumpleafos es otro de los acontecimientos que habilita a
objetar el razonamiento segun el cual la plata tiende a quitarle sentido
a las relaciones, incluso a degradarlas. En contraste con esto, el uso
del dinero enfocado en los cumpleanos permite redefinir vinculos
laborales siendo ejemplo de esto rotular de mezquino a alguien
cuando no colabora equitativamente con el regalo de sus companeros.
A lo anterior se suma la opcidn de obsequiar un regalo determinado—
apuntalado en lazos de mayor afinidad y cercania—o de ofrecer una
suma de dinero para que sean los propios destinatarios quienes
decidan en qué utilizarlo. También es para sefialar que los regalos de
cumpleafios generan algin tipo de compromiso en quienes los
reciben, en particular, el de compartir algo con el resto de sus
companeros.

La percepcion de los propios sueldos por parte de los miembros
de la justicia penal nos autorizé a hacer una diferenciacion entre la
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abundancia absoluta y la abundancia relativa. La primera es positiva y
resulta de la comparacién que hacen los actores judiciales respecto
con otros ingresos dentro de la administracion publica. La abundancia
relativa es consecuencia del sentimiento de injusticia que genera en
quienes trabajan en la justicia bonaerense el hecho de cobrar
considerablemente menos que sus colegas del ambito federal por
realizar un trabajo similar. El dinero, asociado por lo general a un rol
organizador de la vida cotidiana, también tiene una segunda
competencia y es la de permitir comparaciones y evaluaciones morales

permanentes que generan afinidades, identificaciones y controversias.

Por ultimo, procuramos indicar una relacién potencial entre los
favores, las ideologfas y las condiciones de posibilidad de un dinero
sucio judicial. Dejando en claro que se trata de un tema complejo e
inexplorado, consideramos importante no llevar adelante
caracterizaciones tajantes entre actores judiciales integros, por un
lado, y deshonestos por otro. Si tomamos en cuenta las expresiones
de los miembros de la justicia penal parece haber una circulaciéon de
pequenos favores que, en muchos casos, estan mas orientados por la
ideologia que por la avaricia. En este sentido, el pedido o aceptacion
de un favor suele ser visto como algo menos repudiable de lo que
podria ser para quienes permanezcan ajenos a la cotidianeidad judicial.
Y puede ser considerado, ademas, como algo mas flexible para los
operadores juridicos, algo de lo que se puede entrar y salir—incluso
aceptando alguna contraprestacion—y no como el comienzo de una
trayectoria asociada a la corrupcion desenfrenada.
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Expongo aqui la etnografia del espacio judicial, que he realizado
en el capitulo 3 de mi trabajo de tesis de Magister de Ciencias Sociales
(2013), aun inédita, y que surge a partir del conjunto de observaciones
realizadas como viaje etnografico a partir del rol de defensor publico
que ejerci entre los afios 2008 y 2014. Para un mejor orden he
apuntado situaciones en torno a la espacialidad de la defensa publica
(mi punto de vista o lugar de observador), y coémo giran en torno de
ella los problemas espacio-temporales dentro de la estructura del
campo judicial. He utilizado como guifa las poquisimas etnografias
realizadas sobre estructuras judiciales existentes hasta el momento
(Barrera, 2012; Tiscornia, 2008; Sarrabayrouse Oliveira, 2011;
Garapon, 1998).

El “templo” de su sefioria

Ubicado en toda la manzana de la calle 7 y 8, entre calles 56 y 57,
de la capital de la Provincia de Buenos Aires; el Fuero Penal o Palacio
de la Justicia Penal del departamento judicial de La Plata, se trata de
dos bloques o edificios: a) El primero sobre calle 7, ex edificio de
Vialidad (asignado a Penales con la reforma de la ley 11.922 en 1998)
con un estilo palacio clasico art nouvean de tines de siglo XIX; b) El
segundo sobre calle 8 (edificio Penales), estilo puramente racional de
mediados de siglo XX. Ambos edificios son sede de la mayoria de las
oficinas, juzgados, fiscalias y defensorfas en las que funciona el Fuero
Penal Juvenil creado por ley 13.634. Al edificio de la Avenida 7 se
ingresa por una escalinata principal que da a esa avenida. El lugar
concentra la mayor parte de las Fiscalias', en el tercer piso, sobre la
terraza, funcionan tres de las cuatro Fiscalias Penales Juveniles. La
Fiscalia Juvenil se trata de un unico amplio salén de diez metros por
siete, con piso de madera parquet, dividido por Boxes y paneles de
media altura que permiten recorrer un camino en zigzag entre la pila

! También funciona en ese espacio el tercer piso, el Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires
(recientemente también la Defensoria de casacion).
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de expedientes hasta llegar a una escalera cuyos laterales tienen dos
oficinas-despacho (de Fiscales) tapadas también de expedientes
(archivados o no), y que permite descender a un entrepiso con dos
oficinas-cubiculo, con dos despachos mas (un Fiscal y Secretario). Es
decir, el espacio asignando a las Fiscalias Penal Juveniles permite
inferir un cerramiento bastante relativo, donde el personal—pese a
ser distintas Unidades—comparte la misma sala y pierde intimidad, y
donde muchas veces hay varias personas (testigos) o (jovenes) que
también lo pierden (no olvidemos que los juicios del Fuero juvenil
son reservados), prestando declaracion, cruzandose y oyéndose entre
s{; de manera que todos se contaminan de lo que pasa (salvo los
Fiscales que pueden meterse en sus cubiculos y cerrar la puerta,
aunque muchas veces no lo hacen). El tipo de friccién espacial de los
cuerpos sobre estas grandes oficinas rezagadas (el Fuero Penal Juvenil
como “Ultimo orejoén del tarro” me dijo un funcionario), donde todo
se comparte-intercambia y todos se controlan y ven entre si. Recuerda
a los viejos espacios de las burocracias estatales administrativas
(IOMA, IPS, etc.) con un solo mostrador delante (separador de los
visitantes  “jatras!”) y todo el personal perteneciente a la
administracion detras (distanciamiento ficcional).

Fuero Penal, ingreso por calle 7



Hace bastante poco con la creacién de una nueva Fiscalia Penal
Juvenil y de la mudanza de parte de las fiscalias de adultos a un nuevo
edificio ubicado sobre la Plaza San Martin (54 ¢/ 6y 7), una de las
Fiscalias se mudo a otro piso del mismo edificio de la calle 7 aunque
se trata de dos espacios minimos: uno de atencion al pablico de tres
metros por cuatro y otro de tres por tres donde estan los escritorios
del Fiscal enfrentado a su Secretario. Las relaciones y actos judiciales
que se producen alli dentro también se cruzan con la mirada (curiosa
o amenazadora) de otros invitados detras del mostrador, o por los
mismos actores del proceso cumpliendo actos juridicos del proceso;
a la vez entrecruzados con el cotidiano de los propios empleados
cumpliendo su horario: trabajando, tomando mate, comiendo,
hablando por teléfono, haciendo comentarios de pasillo, etc.

El templo de calle 8

Al edificio de calle 8 se ingresa también por una escalinata, a
diferencia del de la avenida 7. Ya desde su entrada, fuertemente
custodiado por policias, presenta una disposicion espacial mas
generosa, sefiorial y compartimentada para los distintos Juzgados,
Tribunales Criminales, Salas de Camara de Apelaciones (los pisos del
lado lateral que da a calle 57) y dos Salas de Audiencia Oral (planta
baja, lado 57)>. También cuenta con lugares residuales para
Defensorias Oficiales (en las terrazas, todo el Piso 4) y Alcaldias del
subsuelo, celdas para las personas que estan en custodia a disposicion
de los juzgados y transitan presas durante el dia a la espera de ser

2 Creo que es importante destacar que antes de 1998 que se dio la reforma procesal penal en La Provincia
de Buenos Aires, el Fuero Penal ocupaba solo el edificio de calle 8. El viejo sistema inquisitivo se componia
de los juzgados criminales, las fiscalias, defensorias y la Camara. La organizacion judicial penal era chica,
la cantidad de cargos reducida. Todo el fuero entraba alli y el espacio, si bien limitado, era suficiente. La
reforma 11.922/98, trajo aparejado la creacion de toda una ingenieria punitiva, con gran cantidad de
cargos en todos los niveles; jueces, fiscales, defensores, tercera instancia casatoria, empleados, letrados,
relatores, etc. El universo penal se vio multiplicado de un dia para el otro, y el edificio de 8 quedd
absolutamente excedido. De alli que las limitaciones espaciales a las que refiere este capitulo tienen que
ver con una racionalidad organizativa bastante improvisada, y que colapsé para 1999, por lo que el edificio
de 7, y los inmuebles adyacentes comenzaron a ser necesidad imperante. Esta realidad se repitié en
muchos Departamentos judicial, aunque en La Plata fue mas visible por ser la sede del Tribunal de
casacion.
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atendidos para actos procesales (la Alcaldia de Adultos subsuelo de
calle 57, La Alcaldia para “Menores” subsuelo del lado de 56, que
funciona adyacente a las salas de audiencias de “Menores”, tres
pequenos salones de cinco por cinco, ornamentados con cruces,
virgenes, bandera bonaerense y argentina, asientos para el publico—
aunque las audiencias no son publicas y los usan las familias—dos
pequenos escritorios enfrentados—ypara defensor y fiscal—colocados

en forma triangular al mueble atravesado en la misma altura que los

otros, y que hace de pulpito del juez).

Puerta normalmente colmada, del edificio de calle 8, 56 y 57.

Un Fuero dentro de otro Fuero

La instalacién en un territorio equivale a la fundacién de un
mundo (Eliade, 2002). La idea de templo dentro de otro templo, o
mapa dentro de mapa aparece, es una doble inscripcidn territorial del
mundo-templo; y ello aparece cuando penamos la existencia de un
Fuero “Menor” dentro de otro “Mayor” (Villalta, 2004: 282-283). El
espacio asignado al Fuero Penal Juvenil, ya se advierte desde la calle,
en el lateral que da ala calle 56 y 8, sobre la puerta de ingreso izquierdo
visto frontalmente desde calle 9, es el lugar donde esta el
estacionamiento asignado a los jueces. Posee en altura y a grandes
letras la frase “I7ibunales y Asesorias de Menores”, expresion tipica del
viejo sistema del Patronato de la Infancia que nunca fue cambiada y



aun se ha conservado en el frontispicio como denominacion.

Los Juzgados de Garantias del Joven (segiin denominacion Ley
13.634) se encuentran en los pisos 1° (Juzgado de Garantias del Joven
n °1) y piso 2° (Juzgado de Garantias del Joven n® 2y 3° enfrentados).
Son bien compartimentados en varios despachos y una mesa de
entrada en cada uno. Cada juzgado posee alrededor de cinco
despachos privados, contando el del Juez que siempre es el mas
grande. Los Juzgados ocupan el lugar fisico de los viejos Juzgados de
Menores, en algunos casos (no en todos) ocupados por los mismos
jueces reconvertidos de la noche a la mafiana (por la magia del art 19
de la ley 13.634) en jueces de garantias del joven’. Existen dos
juzgados “de Responsabilidad Penal Juvenil” (n® 1 y n° 2) que
funcionan en otro edificio ubicado a veinte cuadras de distancia de la
calle 8 y 56. Me refiero al edificio de dos plantas ubicado en la
localidad de Tolosa, calle 7 y 525, que funciona como sala de debate
para el Fuero Penal Juvenil. Esos jugados corresponden también a los
dos viejos Juzgados de Menores con asiento en el barrio de Tolosa
que poseen amplias dimensiones (de hecho aqui sobra el espacio).
Ultimamente se han edificado y refaccionado nuevas salas con el fin

de mejorar la disposicion de las audiencias de debate.

La sala de audiencias del Tribunal Penal [nveni/

3 “A los fines de su transformacién en Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil y Juzgados de Garantias
del Joven creados por esta Ley, se disuelven en los distintos departamentos judiciales todos los Tribunales
de Menores actualmente existentes (...)”
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Pese a las reformas, todos los juzgados penales juveniles
intercalan la confluencia de espacios ayer-hoy en la que a veces
coinciden personas y objetos. La continuidad espacial-temporal
implica una carga simbdlica fuerte desde lo espacial, pues todo el lugar
esta cargado de la historia de los “menores” tutelados por el viejo
sistema de calle 8 y 56 o de 7 y 525 y cuyas trayectorias son
reproducidas como “verdaderas leyendas™ por los viejos operadores
que aun abundan en el nuevo sistema garantista. De alli que el espacio
social judicial también se preste al “fraude de las etiquetas propio del
sistema de infancia”, quedando a medio camino como suerte de
reservorio moral (para nada ingenuo), con marcas dejadas por las
practicas judiciales anteriores, siempre latentes en esos espacios
(nominalmente nuevos) atravesados de historia (estructuralmente
vieja).

Entrada por calle 56, con la identificacion del viejo fuero

Por dltimo, completan el sistema de espacios del Fuero Penal
Juvenil el Cuerpo Técnico Auxiliar del Fuero Penal Juvenil que
funciona en una casona sobre la plaza Rocha (calle 7 y 60), lugar en el
que antiguamente funcionaba el viejo juzgado de menores de una

conocida jueza de la ciudad® y que mas tarde fuera juzgado de

4 Me refiero a la Jueza de menores, la ya fallecida Dra. Irma Lima, conocida medidticamente como juez
del Patronato de la Infancia, y por sus intervenciones en la llamada “zona roja” de la ciudad de La Plata,



ejecucion penal. El cuerpo de profesionales psicélogos, trabajadores
sociales y médicos al servicio del Fuero compartia el mismo espacio
del viejo Juzgado de Menores, ya sea en oficinas o dependencias
adyacentes o en el mismo lugar que los operadores judiciales. La
separacion fisica es paralela a la ley como cuerpo independiente
dependiente de la Asesoria Pericial, que aporta informacién calificada
sobre aspectos que le son sometidos por las partes (defensa, fiscalia,
juzgados) sobre los jovenes sometidos a proceso penal (art 25 Ley
13.634).> El espacio fisico del edificio de calle 7 y 60 es amplio, con
una mesa de entradas, dos ingresos (uno por garaje), de tres pisos,
adaptado y con capacidad para recibir jovenes y familias enteras para
poder entrevistar. A diferencia de las defensorias y fiscalias, el espacio
es sobrante y en los hechos termina siendo utilizado como oficinas
administrativas donde las burocracias del saber se aletargan y la
disposiciéon no es acercarse a los territorios de la conflictividad-
vulnerabilidad que tienen que relevar. La defensa corporativa del
espacio fisico implica asi pedir comparendos a los juzgados para que
el servicio penitenciario o traslado de minoridad lleve a los jévenes al
edificio y puedan hacer alli las entrevistas en un marco espacio-
temporal absolutamente dominado por la pausa de los profesionales.
Intercalo aqui una anotacion donde se explica la relacidon que existe

entre la economia y la comodidad espacial de los profesionales del

Cuerpo Técnico Auxiliar (CTA):

El joven C. se encuentra detenido desde hace seis meses, y la

defensoria le solicita al CT'A lleve a cabo un informe ambiental

lugar donde fueron hallados y rescatados nifios ejerciendo la prostitucion. Activismo que le permitié
acceder en los ultimos tiempos (época de Ruckauf) a cargo de Consejera de Menor, y proponer incluso
leyes anteriores a la 13634.

5> “Cada departamento judicial deberd contar con un Cuerpo Técnico Auxiliar Unico, que dependerd de la
Asesoria General Departamental a fin de asistir profesional y exclusivamente, tanto a los érganos
jurisdiccionales como a los del Ministerio Publico que intervengan en el Fuero de la Responsabilidad Penal
Juvenil. Dicho cuerpo interdisciplinario estara integrado por médicos, psicologos y trabajadores sociales,
y se conformara con los recursos humanos que actualmente integran los planteles técnicos de los
Tribunales de Menores. La Suprema Corte de Justicia reasignard el personal técnico, funcionarios y
empleados de estos equipos que no resulte necesario afectar al Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil,
a los nuevos Juzgados de Familia”.
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con el fin posterior de evaluar en una audiencia la posibilidad
de una morigeracion de la prision que viene sufriendo. E1 CTA
ya posefa datos de la familia del joven C. pues uno de los
trabajadores sociales habia realizado ya un informe. A los pocos
dias la defensoria recibe un informe con caracterizacion
negativa del entorno de C., y se comunica con la familia de C,,
quien le explica a la defensa que el relevamiento social fue
realizado via telefénica por quien dijo ser el Trabajador Social.
Es decir, el Trabajador Social no estuvo en el domicilio de la
familia de C. Pese a los esfuerzos de la defensa de explicar este
vicio del informe, el juzgado sigui6 la pauta negativa relevada
en el mismo y rechazé otorgarle la libertad de C.° (Nota de
campo, 2011)

Poseer un espacio judicial donde moverse con autonomia es la
posibilidad de muchos de los miembros del Cuerpo Técnico Auxiliar
de conservar un capital simbolico de (supuesta) neutralidad cientifica,
pero también de distanciamiento corporativo, comodidad vy
sedentarismo. En este sentido, el cambio de legislaciéon penal juvenil,
si bien les ha quitado poder de influencia en la cercania espacial de los
jueces de menores, en la lejania espacial les ha brindado otro tipo de
disposiciones y poder. Esta reconfiguracion de dispositivo-saber
poder, tal como veremos, ira mostrando distintos matices segun el

tipo de informacién que tengan que relevar.

En conclusion, el Fuero (Penal Juvenil) dentro del Fuero (Penal)
se presenta como un submundo “menor” conformado por varios
espacios dentro y fuera del edificio central con nombre “mayor”. Son
muchas las personas que trabajan a diario en el Fuero de “mayores”
y ni siquiera se percatan (pese a que ocupa toda un ala del edificio) de

la existencia del de “menores”, y asi desconocen su funcionamiento y

6 La cuestion culminé en la Suprema Corte en un expediente sumario contra el perito, pero sin ningun tipo
de reproche en tanto, para el maximo tribunal, mas alla del vicio en el informe y la actitud del perito, la
valoracién del informe correspondia al juzgado para quien el informe era valido.



espacialidad internas, sus derivaciones y dependencias. Tal es as{ que
hay funcionarios judiciales (jueces, fiscales y defensores) que cuando
dirigen oficios hay que explicarles u orientarlos, pues no conocen el
lugar y sus pautas. En definitiva, los que son ajenos al sub-mundo
“menor” ven ese espacio “opaco”, con cierta subestimacion. La
subestimacion puede alcanzar a que, a pesar de tener el mismo rango,
los funcionarios de la justicia de adultos se crean mas jerarquizados.
Dos notas de campo sobre espacialidad y relacién entre Fuero y
Fuero:

En un dilema de competencia entre un juez de garantias del
joven y un juez de garantias de adultos, este ultimo le imponia
la causa penal desde que se dudaba de la edad del detenido, y lo
hacia con la palabra “VS. debera intervenir”; a lo que el otro
juez (penal juvenil) recién llegado y con absoluto temor, no se
opuso y acepto la competencia. La defensa interpuso apelacioén
demostrando que a quien se habia detenido por error a una
persona con 17 afios de edad, y no al hermano de ésta, quien si
era mayor y era a quien la justicia buscaba. La Camara termind
dandole la razén a la defensa, liberando al joven y devolviendo
la causa a la justicia de mayores para que detenga al mayor. Si el
juez de garantias del joven se hubiera mostrado con la misma
capacidad y jerarquia, es decir, no hubiera demostrado ese
temor reverencial hacia su colega del fuero de mayores, toda la
pérdida de tiempo no hubiera ocurrido, y el joven no hubiera
estado preso todo el tiempo que estuvo. (Nota de campo, 2012)

La frase de pasillo que escuché a unos abogados es “el tema de
menores no lo entiendo, anda a las defensorfas a que te lo
expliquen”. Es por ese tipo de prenociones que circulan que no
hay demasiados abogados que se dediquen practicamente al
tema y lo dejen a la defensa oficial. Caso contrario ocurre con

temas de infancia civiles, donde si hay muchisimos abogados.
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Me pregunto ¢si esto tiene que ver con el recorte de trabajo o
con los prejuicios de sus actores? En mi caso, hasta 2007,
cuando dejé de trabajar en una defensoria oficial de adultos,
nunca recorria los pasillos de “menores”, a los que sentia como
algo “opaco”, hasta que un dia me llamo la atencién y decidi

concursar para acceder un cargo como defensor penal juvenﬂ.

(Nota de campo, 2012)

La justicia penal de adultos funciona en el mismo espacio que la
justicia penal de nifios y jovenes, cada una tiene sus pautas y practicas,
pero en general el aspecto procesal es el mismo. Como veremos, mas
alla de matices y opacidades, los valores, perfiles y moralidades de las
practicas se articularan sobre el espacio fisico, arquitecténico-judicial
con bastante similitud.

Las Defensorias Publicas y la conquista de las “trincheras”

La Defensoria Penal Juvenil ocupa el fondo del pasillo por el que
se atraviesa (a ambos lados) las puertas del Juzgado de Garantias del
Joven n° 1 en el Piso 11 de la calle 8 y 56. Es decir, desde la escalera
que da al lateral y estacionamiento de la calle 56, la Defensoria es una
ultima puerta al final del pasillo y que, salvo por un papel pegado que
dice “Defensorias Penales Juveniles” (con su respectiva numeracion),
parece una puerta mas (una dependencia) del Juzgado de Garantias
que esta adelante. De hecho, esta suerte de convivencia aparente
(defensoria como puerta de ingreso al mismo juzgado), genera todo
tipo de confusiones entre los visitantes cotidianos (en especial los
jovenes y sus familias), quienes confunden la defensoria con el
juzgado y viceversa (y este sentido espacial cruzado-opaco tampoco
ha sido pensado ingenuamente por las verticalidades, y como veremos
resulta funcional a las practicas). De alli que muchas veces esto sea un
elemento mas, que alimenta la confusibn—tan comun—que tienen
los jovenes de creer haber ido a ver al juez, cuando en realidad fueron

a ver al defensor, y viceversa. Intercalo aqui otra nota de campo que



refleja y explica los niveles de confusion espacial y practicas judiciales
dentro del Fuero Penal Juvenil de La Plata:

Un joven que debia presentarse a firmar un acta todas las
semanas ante el juzgado por habérsele otorgado una
excarcelacion, cuando en realidad visitaba a su defensor en su
despacho, con quien conversaba de distintos temas y sobre su
vida. Hasta que un dia el defensor tomé consciencia de la razén
de la visita cuando el juzgado decidié revocar el beneficio
otorgado. Es decir, el joven no merodeaba o visitaba
informalmente al defensor (tal como éste crefa); sino crefa que
iba al juzgado a cumplir con la obligacion asignada, dado que
crefa que ingresaba al juzgado, cuando utilizaba la puerta

defensorfa, que es una de las del juzgado (Nota de campo,
2009).

Las Defensorias Penales Juveniles en La Plata son cuatro, todas
estan ubicadas en un espacio comun compartimentado en ocho
oficinas y un pasillo distribuidor. Se ingresa, como dijimos, por la
puerta del fondo del Juzgado de garantias juvenil donde hay un
recibidor de la Mesa de Entradas comun a todas las defensorias,
atendida por cuatro empleados dedicados a recibir causas, registrar y
distribuirlas, mandar oficios y correspondencias, enviar fax, extraer
fotocopias, asi como atender a la gran cantidad de gente que se agolpa
todos los dias por diferentes motivos (urgentes o no). Hacia el fondo
estan el resto de los despachos, cada Defensoria (salvo una en la que
el titular comparte el mismo espacio con dos secretarios letrados),
poseen dos oficinas, una por lo general para el titular y otra para los
dos secretarios letrados. Los espacios son escasos para cumplir con el
rol de la defensa, pues las entrevistas deben mantenerse en reserva
para asesorar y aconsejar a los nifilos y adolescentes que

7 Finalmente el defensor intentd explicar al juzgado la confusién en una audiencia, y el joven pudo lograr
no le sea revocado el beneficio de libertad, aunque—ahora si—debié presentarse en la semana, por la
puerta correcta.
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cotidianamente atraviesan el lugar, y al compartir esos espacios con
otros letrados, se pierde la intimidad y confianza de los jovenes
(fundamental para llevar a cabo una buena performance defensiva), a
la vez que también se ven interrumpidos por parte de empleados que
entran y sacan expedientes de oficina, o porque suena el teléfono y el

otro letrado atiende al lado de quien esta siendo asesorado.

Puerta al final del pasillo que conduce a las defensorias penales juveniles,
a los costados el juzgado de garantias juvenil.

Las Defensorias penales juveniles estan asentadas en el mismo
lugar fisico que las viejas Asesorias de Menores (de hecho hay
incautos ni siquiera se han dado cuenta de este cambio). Esto genera
el mismo problema que mencionamos para los viejos Juzgados de
Menores reconvertidos, pues el mismo espacio de viejas figuras tiene
un efecto simbolico sobre la espacialidad del presente. La diferencia
estriba en que el personal de las Asesorias de menores y los Asesores
titulares (ahora Asesores de Incapaces, art 108 de la ley 13634), se han
mudado a otro edificio cercano al Fuero Civil (calle 47, 12 y 13); por
lo que las Defensorias solo cuentan con los mismos pisos, techos y
paredes que sus antecesores, pero su personal asignado es por
completo nuevo. El efecto simbolico tiene que ver con la ubicacion
de los viejos operadores del sistema atn en funcionamiento, pero
reconvertidos con nuevas etiquetas.



A diferencia de los juzgados y Camara Penal que poseen los
lugares centrales del edificio, casi siempre recargados con elementos
de ostentacion barroca, muy ornamentados, es decir, provistos con
grandes y mullidos sillones, lamparas colgantes, sillas con respaldar
para juez, mesas de roble con pié Tudor, grandes bibliotecas cargadas
de tomos cuidadosamente encuadernados y cosidos, ceniceros de
ocasion, techo con estuco, adornos, etc. Todos dispuestos para dar
sensacion de grandeza, espacialidad, altura, distancia reverencial a los
jueces. Dar la sensacién o la imagen de que el derecho, como un
fenémeno separado de las practicas sociales (Latour, 2004).

La residualidad del espacio para la defensa publica (que es claro
no es solo penal juvenil) implica aplanar y vaciar el espacio de
artificios, haciéndola cuasi-invisible o confusa, como una puerta
accesoria o lateral de un juzgado, como una puerta lateral de una
fiscalia; de manera de no identificarla sino como estructura de
organizacion refleja (pero minimizada) de las otras estructuras. En mi
experiencia anterior como operador letrado de Defensorfas de adultos
convivi con las mismas problematicas de residualidad y escasez
espacial, aunque con los matices propios de un sistema procesal
diferente, con idéntica ausencia de espacio en cubiculos
confeccionados en las terrazas (4° piso) del edificio de calle 8°. En
esos espacios con Boxes de 3x3, divididos por paneles de durlock,
son llevadas las personas adultas detenidas para recibir asistencia
letrada por parte de los defensores, quienes también conviven con
mesas de entradas y un pasillo intercalado donde circula libremente el
publico.

Como dijimos la residualidad del espacio para la defensa publica
implica la existencia de espacios menos recargados de artificios de
distancia, mas alla del clasico escritorio enfrentado a sillas, posicion
espacial necesaria “y enfrentada” para generar la “entrevista”
(¢horizontal?) entre defensor y asistido. La escasez de espacio hace

que la presencia del escritorio, silla, libros y repisa o biblioteca, ademas

8 Lugares donde el sol calienta las terrazas en el verano, y el aire se pone espeso.
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de los expedientes en vista recarguen el lugar, pero no de artificios de
distanciamiento, sino de elementos de trabajo que ponen en evidencia
la urgencia y el supuesto orden-desorden de un fragor cotidiano de
“trinchera”. Los des6rdenes aparentes de “trinchera”, no son mas que
una tactica para la batalla:

“He notado la metafora de defensoria publica como “trinchera”
es muy comun y usual en la jerga judicial, ya sea dentro y fuera
del campo. Una trinchera es una zanja excavada en la tierra
donde se meten los soldados de un ejército para protegerse de
los disparos del enemigo y poder disparar al mismo tiempo
desde ella. He hablado con un fiscal amigo (ahora jubilado) que
es a la vez un ex combatiente de Malvinas y vivi6 en una
trinchera, le pregunto por la metafora, me contesta: “Lo
primero que se me ocurre cuando alguien dice ‘estoy en la
trinchera’ o ‘trabajo en una trinchera’; es que trata de ponerse
en un lugar de victima, pienso en la trinchera como un lugar
para defenderse del ataque del enemigo (...) Pero en realidad la
trinchera tiene dos funciones. Una defensiva, (estas bajo tierra
y tratas de que asi no te peguen los tiros) y otra ofensiva (tiro
desde un lugar donde no me ven). Las defensorfas (como su
nombre lo indica) sélo defienden, aunque bien podrian ser
armas de ataque (vos bien lo sabes...). Me preguntas acerca del
orden y el desorden y sobre la ‘batalla judicial’. En la trinchera
el desorden puede ser doméstico, (dejé el borcegui tirado) pero
no me toques el arma ni te pongas en mi lugar de tiro, porque
te mato. Hay un orden preparado para el ataque, que a la vez te
da la seguridad de que te estas defendiendo bien. A la batalla
podés ir en patas, pero no te pongas adelante mio porque podés
perder. Repasando, cuando empecé no estaba muy seguro de
que fuera una buena comparacion, pero después de ‘escribir en

voz alta’ y recordar un poco de mi paso judicial, algo de guerra

hay (...)” (Nota de campo, 2013).



La respuesta es muy interesante porque relaciona el arte de la
guerra en las trincheras con la posicion de defensa y ataque, para luego
explicar la idea de (posible) pasaje a la “ofensiva” de las Defensorias
oficiales. Nadie mejor que un ex Fiscal, que ya no tiene que quedar
bien con el campo judicial, porque por alli “ya pas6”, puede reconocer
la “guerra judicial”. En la doble metafora trinchera cabe el guerrero y
el defensor activo y—por qué no—el atrincherado (el tipico burécrata
que—atrincherado—cumple lo minimo de su trabajo). Pero también
en la trinchera cabe la idea de un desorden aparente, pues dentro de
ella lo que—a ojos vista—puede parecer desorganizaciéon, no es mas
que una tactica. La clave ofensiva de un defensor, es una logica
espacial personalisima, pero no menos precisa de ubicacién y
distancia entre los objetos cotidianos, el cuerpo de los otros, y los
movimientos con potencialidad de alterarla-debilitarla.

Los defensores tienen la obligacion legal de asistir en forma diaria
a sus publicos despachos. Lo hacen con garra o como simples
burécratas. Asi como he notado que mas alla de esa obligacién de
asistencia, el espacio-despacho es para algunos miembros de la
defensa—como lo sugiere el fiscal jubilado al que hicimos referencia
mas arriba—un elemento utilizable o pensable como herramienta
instrumentalizada de trinchera. Es decir, un espacio para el ejercicio
de trinchera ofensivo-dinamico-ofensivo-burocratico (ya veremos
esta cuestion en detalle). Aunque para algunos es un capital de
pertenencia, un privilegio de comodidad cotidiana, un lugar pasivo
para “estar atrincherado” (o tener “pie de trinchera”) y ser la envidia
de los abogados privados que no tienen el mismo lugar y deben estar
detras del mostrador y salir a sus respectivos estudios a armar los
escritos. Como me dijo un abogado de pasillo:

“(...) vos tenés asegurado tu despacho, nosotros tenemos que
montar un estudio juridico que nos sale caro en términos de

honorarios ganados (...)” (Nota de campo, 2008).
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Para esos defensores que relacionan su pertenencia al campo

judicial a la asignacion de un “despacho”, no importan tanto las

s
comodidades (aunque saben que con el tiempo pueden ganarlas y
ostentar ademas otros capitales). Atravesados por el afan de una
carrera judicial, hay defensores que piensan y utilizan el espacio de la
defensa como un transito, una excusa o trampolin de burécrata para
llegar a ocupar mejores lugares, y también despachos. La defensa para
estos es una excusa. Pues para otros defensores, si bien ante el mismo
afan de pasar a nuevas posiciones en el campo judicial, la conquista
de un espacio adecuado o “despacho”, es mas una disputa por
obtener una tecnologia para el juego de distancia o capital de
“distinciéon”; o—en la defensa penal juvenil—una suerte de
dispositivo elitista y paternal o de reproduccion de valores
tradicionales. Intercalo aqui otra nota de campo sobre los ornamentos
espaciales de la defensa publica, en un caso donde la presencia de una
bandera argentina y su mastil ha sido un signo declamado como de
“importante valor” dentro del despacho de un defensor penal juvenil.
Copio el contenido de la nota que fuera elevada, solicitando el

ornamento para ser provisto por la superioridad:

“(...) Tengo el agrado de dirigirme a usted en mi caracter de
defensor (...) a fin de solicitarle provea una bandera nacional
para el despacho que ocupo en la Defensoria, en la conviccion
de que la exhibiciéon de la insignia patria en los despachos
oficiales integra el proceso de construccion de valores de
identificacién nacional, maxime en la franja etaria de los jovenes
destinatarios de la labor profesional en este fuero. Sin perjuicio
de la modificaciéon que estime adecuada en orden al costo,
requiero una ensefa de pie, con su respectivo mastil y base de
apoyo. Aprovecho para saludarlo atte. (...)” (Nota de campo,
2010).



En relaciéon a este uso espacial ornamentado dentro de las
Defensorias, he notado que algunos defensores (los menos) tienen
algunos despachos amplios y ornamentados en equivalencia al
ornamento de jueces. Me refiero, por supuesto, no solo al Defensor
general, sino a algunos otros:

La Defensoria General se ubica a mitad del 3° Piso, en pasillo
intermedio que da a calle 8, junto al Buffet. Se trata de un amplio
espacio dividido por dos paneles que logran el despacho del
Defensor general, un box minimo para su secretario y un
recibidor. Donde hay una empleada. Luego estan las
dependencias de la Defensoria general, en otra “ala” por el
pasillo de 8 a calle 56, con fotocopiadora una mesa de entradas
y dos despachos mas para instructores, contador y deposito. El
despacho del Defensor general es amplio, aproximadamente de
4 x 7 metros, tiene el escritorio en una punta, sillones y sillas

enfrentados, y una mesa larga para reuniones en la otra punta

(Nota de campo, 2010).

He advertido que el mecanismo de antigiiedad en los cargos
tiende a los Defensores la busqueda de privilegios espaciales y
comodidades, dejando de lado aspectos mas activistas donde la idea
de “trinchera” que mencionamos esta mas presente. Este
“aburguesamiento” de los Defensores mas cercanos a jubilarse es
correlativo a las conquistas de esos espacios (pero también como
veremos a prenociones de baja performance defensiva por
asimilacién al rol de los jueces). En la trayectoria de los defensores
publicos, hay espacios fisicos y simbdlicos, que se heredan o ganan.
Asi estan los defensores que heredan libros, objetos, y espacios
(despachos) de otros defensores ya jubilados (por ejemplo, alguna
defensoria ubicada en el piso 3, o en el Piso 2, cercana a los Tribunales
Criminales, con salones de mayor amplitud y comodidad). Al cubrir

cargos vacantes en esas defensorias, hace también que un defensor
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recién asignado tenga la suerte de “caer” en esos espacios o despachos
amplios y ornamentados; o bien pareciera que los defensores novatos
tienen que “ganarse el despacho” en el roce cotidiano, por lo que aun
cuando estén en una defensorfa amplia y ornamentada, no siempre les
es asignado un buen lugar en la misma. Transcribo otra nota:

En la defensoria oficial H, de adultos, en la que existian dos
cargos de Defensor Oficial titulares, pero uno de ellos vacantes;
el defensor utilizaba el espacio mas amplio y ornamentado a la
manera de un despacho de un juez, y el resto de la defensoria
usaba cubiculos divididos por dutlock de 2x2. Al cubrirse la
vacante con el otro titular, al mismo le fue asignado un cubiculo.
Nunca se quejo ni dijo nada, alguna vez le insinué el tema del
espacio en relacion a su colega, pero enseguida me corto en seco

y con la frase “he llegado tltimo” (Nota de campo, 2008).

Por ultimo, el llamado “despacho” (la palabra “despacho” se
asemeja a la de dictar una resolucioén corta o breve, el verbo despachar
es también sacarse los expedientes de encima) se trata de una
herramienta accesoria de defensa, por lo que, si no es cuidada como
ambito propicio para generar confianza, se pierde eficacia estratégica.
Intercalo aqui otras notas que reflejan los problemas espaciales de la

Defensa Penal juvenil:

A partir de la creaciéon de una nueva Defensoria Penal Juvenil
en 2011, se realizaron una serie de pedidos a la Defensoria
General y a la Procuracién General (ley 12061) para modificar
la concentracion espacial, y que las defensorias especializadas
puedan mudarse a otro edificio cercano a 8 y 57. Ello en razén
de la excesiva cercania con el juzgado y por la escasez espacial
que terminan siendo disfuncional y perjudica de lleno el derecho
de defensa de las personas asistidas. Tal fue el contenido de la
nota elevada y hasta ahora nunca contestada desde el punto de



vista formal, si fue contestada informalmente por el Defensor
General, quien dijo que él ya habia pasado por esos cubiculos
cuando era mas joven y que nunca se habia quejado, ni ningun
defensor tampoco nunca lo habia hecho hasta ahora; por lo que
no habia razén para quejarse (Nota de campo, 2013).

La restringida dimensién espacial de los defensores incluye la
inexistencia de espacios de estacionamiento propio como si tienen
jueces y fiscales o el Defensor General departamental. De hecho, los
defensores, si llegan en auto se pagan su propio estacionamiento en
cocheras privadas cercanas o estacionamiento medido en la zona
céntrica. Esto no tiene en cuenta los desplazamientos por
correspondencia de expedientes, por diligencias judiciales o
audiencias a realizarse en otros espacios que siempre tiene activa a la
defensa publica de lugar a lugar, por lo que debe costearse de propio
bolsillo los traslados en taxis, hacer largas caminatas, o bien perder
tiempo y dinero en cocheras. Las defensorias cuentan con un solo
vehiculo oficial para casos excepcionales, asignado generalmente a
temas carcelarios urgentes o al traslado del defensor general. En lo
que hace a las defensorias penales juveniles, los constantes traslados
a los juzgados de Tolosa generan desgaste, pérdidas de tiempo y gasto
de bolsillo. Claro que aquello que compensa el rol de la defensa es la
equivalencia salarial y de nivel con la magistratura, de alli que sean
pocos los que se preocupen y causen malestar por este tema.

La disputa por acceder o conquistar un espacio en el campo de
las defensorias publicas de calle 8, es una disputa con hbabitus, el
sentido que cada defensor le coloca es distinto en cada trayectoria,
pero obedece a una trama estructural ornamentada para sefalar

distancias, privilegios, comodidades o litigios.
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JULIAN AXAT, "L TEMPLL DF LA TOBA..”

E1 despacho-trinchera de un defensor penal juveni/

Alcaldias judiciales—*“Dios los perdonara”

En lo que hace a las Alcaldias solo diré que se trata de celdas
gestionadas por el Servicio Penitenciario Provincial, ubicadas en los
subsuelos (ya dijimos la Alcaldia de Adultos subsuelo de calle 57, la
Alcaldia para “Menores” subsuelo dellado de 56). La de adultos posee
varias celdas para encerrar a dos o tres personas y algunas individuales
como buzones de aislamiento. Los ingresos a la misma se hacen por
el playon central que divide por detras al edificio de 7 y 8, y que
permite a los vehiculos del servicio penitenciario y de la policia
bonaerense ingresar por las puertas laterales en las que estan los
estacionamientos. A la Alcaldia para “Menores” se accede por una
puerta del mismo playén externo que da a la calle 56 y cuenta con dos
celdas para cinco o seis adolescentes, atravesadas por un pequefio
pasillo divisorio y una cocinita en la que se encuentra la guardia
asignada y perteneciente al personal penitenciario. Intercalo aqui una

nueva nota de campo de una observacion realizada para 2009:

Antiguamente, en los espacios adyacentes a esa Alcaldia donde
hoy hay dos salas de audiencias, conectadas por un pasillo que
sale a la puerta lateral de calle 56, habia una sala de juegos de

plastico, y juguetes para nifios, con un bafio contiguo (que



actualmente esta) pero en el que habia un inodoro muy
pequeno, y no era de juguete, sino real. La sala estaba
acondicionada de ese modo para que los psicologos y
psiquiatras del viejo tribunal de menores, tuvieran un marco
mas apacible o ludico de atencién de ninos tutelado de todas las
edades. En la puerta de entrada al pasillo, antes de ingresar a la
Alcaldia y a sala de juegos con el siniestro inodoro, a fines de
2008 habia una leyenda biblica en latin y que traducida rezaba
“Dios los perdonara” en referencia a San Miguel Arcangel en su
lucha contra el demonio. Uno de los jueces actuales me conto
que esa leyenda databa de hace veinte afios aproximadamente,
y que él que por entonces era Secretario de un juzgado (me lo
decia con ironfa o mofandose de sus jefes) habia sugerido a su
juez titular (entonces una conocida juez de la ctudad) sacar la
consigna y colocar otra que dijera “Arbeit Mach frei” (“‘el trabajo
libera”, en Aleman), leyenda que los Nazis habian colocado
sobre la puerta de Auschwitz. Ya para fines de 2009, cuando se
saco la sala de juegos y se transformo en salas de audiencias para
jovenes penalizados entre 16 y 18 afios, la leyenda fue borrada.

La Camara penal—la “familia penal”

Como dijimos, las Salas de las Camara de Apelaciones y
Garantias de La Plata (los pisos 1°, 2° y 3° del lado lateral que da a
calle 57), contienen cuatro Salas (dos por piso, enfrentadas, salvo el
1° en el que unicamente esta la Sala Presidencia). La puerta de entrada
al pasillo divisorio, suele estar custodiada por personal policial de civil
apostado en la cocina delantera, quien es a la vez el encargado de
preparar y servir el café y tostadas a jueces y empleados (el olor a
tostadas en la manana es clasico de la Camara). En el segundo piso,
estan la Sala I y I11, en el pasillo divisorio hay sillones y en las paredes
estan los retratos en sepia de los Camaristas que pasaron por La Plata
entre 1930 y 1976. Tipico del concepto de “familia judicial”, he
podido observar que los apellidos de esos jueces retratados se repiten
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en las nuevas generaciones de jueces, defensores y fiscales actuales,
durante la democracia, al punto que se podria hacer una suerte de
genealogia local nepotista. De las cuatro salas, es decir de los 12
jueces, hay al menos 7 que son hijos de anteriores jueces de segunda
instancia y cuyos apellidos se repiten en la actualidad. También sus
nietos—o mejor dicho—Ilos hijos de los hijos, o hijos de hermanos
de aquellos estan cumpliendo la carrera de ascensos y sus apellidos
son oficiales mayores, jefes de despacho, prosecretarios, secretarios,
etc. En total he contado 32 personas que se repiten y que poseen el
apellido de aquellos 12 jueces, en distintos cargos, a lo largo y ancho
de la estructura judicial local. Es evidente que hay una logia de sangre
que permite incorporar/reproducir una genética simbolica en la
recepcidon y ascenso como composicion de campo, y que—a la vez—
puede reproducirse en otras estructuras similares, de otros puntos
judiciales de otras regiones provinciales. De este modo, parece
encontrarse socialmente legitimado que “la justicia” se maneje con la
pertenencia de los viejos clanes de sangre, es decir, con la cosa propia
de un pacto de “nosotros” (cosa nostra) propia de las estructuras de
idiosincrasia mafiosa. Para reconstruir las familias judiciales
argentinas, habria que seguir su arbol genealégico (por departamento
judicial como feudo) reconstruyendo la piramide tribunalesca cual
ramificacion familiar (Rodriguez Alzueta, 2001)°.

Leyendo a Marcel Mauss, en su Manual de etnografia (20006),
analiza las pautas etnograficas de los fenémenos juridicos. En la
pagina 216 se encuentra “La gran familia”, y dice: “La gran familia o
familia indivisa es una concentracion de clan, o del gran clan. No se
ha partido de la pareja original, se ha partido de masas mas o menos
grandes que se concentraron poco a poco; la evolucién se realizé por
determinacién de circulos concéntricos de parentesco siempre cada
vez mas estrechos (...) la gran familia consiste en un grupo de

consanguineos que llevan el mismo nombre y viven juntos en un

9Recién en 2013, con la sancion de la ley 26.861 de ingreso democratico al Poder Judicial, estas cuestiones
comienzan a analizarse, aunque sigue siendo un tema pendiente.



territorio determinado, un nombre comun (...) volvemos a encontrar
la presencia del ancestro en el interior de la familia y en el interior de
cada generacion con igualdad, todos son hermanos que pertenecen a
la misma generacién en relacion al ancestro, todo el mundo es hijo
del ancestro en algun grado, por eso la herencia en estas familias es
por generacion (...)”. La idea de “familia” tal como la piensa Mauss,
puede ser tranquilamente pensada para la “familia judicial”. Esta
categoria no tiene un unico significado, la acepcién va cambiando de
acuerdo al contexto de enunciacién y al actor que la utilice (¢f
Sarrabayrouse Oliveira, 2004: 211). En algunos casos esta usada para
explicar la forma de designaciéon de empleados (es decir, la forma de
acceso y pertenencia por parentesco); y otras veces utilizada como
protectora de un interés endogamico con caracter vitalicio vy
reproductor de honores y privilegios, con favoritismo a su exterior de
sectores tradicionales, corporativos y poderosos (es decir, la forma de
mantenimiento y aseguraciéon de un capital heredado). La “familia
judicial penal” es un tipo familiar dentro de la estructura general de
lazos corporativos que se reproducen en la espacialidad de la justicia
provincial y federal. Puede tener sus guifios, practicas y rutinas que la
diferencian de otras como la “familia judicial civil o la contenciosa”,
aunque son primos hermanos y la espacialidad en términos edilicios
puede variar. La “familia judicial penal juvenil” es parte de la penal
general y se reproduce con matices de aquella. La paternalidad mayor
de “la gran familia judicial de la Provincia de Buenos Aires”, es su
cabeza, la Suprema Corte de Justicia, con sede en el segundo piso de
la calle 13 entre 47 y 48. Un recorrido etnografico en ese edificio
excede este trabajo, pero me basta haber subido por la escalera central
al segundo piso, y encontrar un cuadro gigante con todos los nombres
de los jueces de la Corte desde su creaciéon hasta ahora. Una
genealogia de esos nombres pondria al descubierto una trama que
explicaria gran parte de los privilegios corporativos de ciertas familias

locales. (Nota de campo, 2013)
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JULIAN AXAT, "L TEMPLL DF LA TOBA..”

Fotos de antignos camaristas, en el piso 2°, de calle 57 y 8

La Sala Presidencia de la Camara, como dijimos se encuentra en
el piso 1°, es rapidamente reconocible por una larga alfombra roja que
comienza en la cocina delantera y atraviesa el pasillo hasta la Mesa
general de entradas y luego desemboca en una puerta a dos aguas que
indica el despacho del Presidente de la Camara (la maxima autoridad
en el edificio):

Pocas veces me he cruzado con el Presidente de la Camara, esas
pocas he notado que se trata de un hombre afable y
extremadamente cortés. Cada vez que lo veo subir las escaleras
laterales o bien en la calle, lo veo con el chofer a su lado y con
un maletin de cuerpo bastante estropeado y cortado, como de
los afos 60. Es una persona robusta de unos 80 afos
aproximadamente. Su pelo es blanco intenso, peinado hacia
atras, con trajes a medida bien elegante. Sus votos suelen
completar vacantes y subrogancias, ya sea en la misma Camara
o en la Suprema Corte. Bastante tradicionalista en sus puntos
de vista, muchos en comentarios de pasillo le asignan trayectoria
vinculada a un pasado de militancia politica que le hizo perder
el cargo de juez penal a partir de 1976. Por eso volvid a asumir
con la democracia. El comentario de pasillo siempre va
acompanado de una anécdota (no sabemos st envidiosa, o de



mera curiosidad) de que por haber sido sacado por la dictadura
como juez, percibe una “pension” desde hace afios, como
sueldo adicional. Lo cierto es que nunca he notado en las
resoluciones judiciales ese pasado “militante” que se le atribuye.
Por el contrario, como maxima autoridad del edificio, es
responsable de reproducir el sistema de poder que analizamos
en esta tesis (Nota de campo, 2013).

El espacio asignado a las Salas es amplio y al ser la maxima
autoridad del edificio (el padre del clan penal local), se arroga el mayor
poder de ostentacion dentro de la espacialidad. Cada una de las Salas
posee su respectiva mesa de entradas, dos o tres oficinas para relatores
y secretarios, y cinco o seis empleados. Luego esta el “despacho” de
los Camaristas, el mas grande, con mesa larga de roble, sillones con
respaldar tipo trono, con formas barrocas e inscripciones en latin,
muebles con vidriados-biblioteca con tomos de sentencias
encuadernadas:

Nota sobre libros y bibliotecas: La exhibicién de un capital
intelectual (ostentar monopolio de saber) hacia los profanos es
un topico interesante de observar. Hay dos tipos de estanterias-
bibliotecas: a) las que exhiben libros de uso y se consultan
permanentemente: las poseen los jueces o camaristas sobre las
mesas, estan marcadas, también estan en sus bibliotecas a mano
como consulta permanente, no exhibidas ni tenidas con efecto
de obnubilar con su presencia a terceros. a) Las bibliotecas de
exhibicién-ostentacion de monopolio de saber: En las paredes
de los despachos, o dentro de las Salas, o en algin despacho
interno adyacente. Estas pocas veces se usan o consultan, y
estan de mero adorno. Se exhiben a la mirada profana los lomos
de los tomos antiguos con la serie de revistas La Ley,
encuadernados, libros antiguos de derecho penal en tratados, y

las sentencias rigurosamente encuadernadas conforme pautas
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estrictas que historicamente la Suprema Corte ha establecido
para las jurisdicciones. Las bibliotecas para colocar los libros. b)
suelen ser de roble antiguo a medida, para libros juridicos. El
ornamento asociado a la exhibiciéon de un capital intelectual es
importante para enganar la consciencia de los profanos que son
juzgado por el sistema, o bien los ajenos, o los propios
empleados que no tienen formacién juridica (Nota de campo,

2010).

El régimen de trabajo en la Camara de Apelacion, suele ser
estricto y bastante militarizado. La relacion de los empleados con los
Camaristas es practicamente reverencial. Los letrados suelen armar
los modelos de resolucién, o buscar los clichés que mas se adecuen al
tipo de respuesta ya dado en otra oportunidad ante una apelacion, los
que seran sometidos al pleno del despacho ante los Camaristas
quienes deliberan entre si la gestion de esos modelos-cliché bastan
para rechazar o aceptar la apelacidon, o si es necesario rellenar o
redactar un modelo-cliché nuevo. La creacion de alguna pauta juridica
nueva no es muy comun, los Camaristas lejos estan de ser juristas, al
menos en la Plata (para 2012) salvo alguna honrosa excepcion, las
trayectorias observadas los hace mas cercanos de los fiscales (la
mayoria son ex fiscales premiados-ascendidos por la politica). Cuando
se produce la deliberaciéon en la Sala, los letrados suelen estar afuera
del despacho, y solo ingresan solicitando permiso y ante el llamado de
los jueces. La relaciéon entre los Camaristas debe ser buena, o
aparentar cordialidad; pues estan casi todo el tiempo alrededor de la
mesa de deliberacion.

Acceso y circulacion en el espacio judicial penal

La circulacion por los espacios judiciales varfa segun la seccion
del estamento del campo por el cual se circule. Cada lugar tiene sus
rituales pautados, cada espacio tiene sus guifios y disputas. A cada
persona que se le ha asighado un cargo, se espera que se mueva de



determinada manera o que tenga determinados intereses
introyectados por su trayectoria, es decir, la adquisicién de un habitus
de campo dentro del sub-campo al cual pertenece. Un defensor oficial
no se mueve igual que un juez, un fiscal no se mueve igual que un
empleado de la Camara, y asi. Pero todos tienen algo en comin como
funcionarios judiciales que ingresan y salen del mismo edificio por el
hecho de ser “judiciales”. Por eso la circulaciéon de las personas
“pertenecientes” al espacio judicial es bastante tasada e implica un
“capital distintivo” a los ajenos; esto me recuerda a las ceremonias
que Norbert Elfas describe en la Corte de Luis XIV, como parte de
una economia espacial organizada por la élite para identificarse o

diferenciarse, en relacioén a sus subditos.

Es muy importante conocer la trama de oposiciones rituales
entre “pertenecientes’ y “no pertenecientes” al espacio judicial penal.
Profanos y legos generan linea divisoria, sin embargo, los que “no
pertenecen” tienen asignados una espacialidad especifica. Asi el
personal policial de custodia o guardia, el publico, los periodistas, la
familia, los presos, cada uno de estos actores tiene su lugar y
trayectoria. Hay algunos que tienen permiso para conocer “las
bambalinas™ o el “detras de la escena” o el “detras del mostrador”
(los policias, por ejemplo, estan autorizados a entrar porque
custodian, o los choferes de los Camaristas, o las personas contratadas
como servicio de limpieza). Es decir, hay espacialidades labiles que
ocupa un ejército de trabajadores estables (considerados anénimos)
que tienen “acceso” a la interioridad de la escena, y sin ser parte de
ella, sostienen el dia a dfa de la justicia. Fuera de estos casos
“autorizados”, la espacialidad judicial interna, esta dada por
interioridad del despacho de un juez, fiscal o defensor. Quien
franquea bruscamente esas espacialidades asignadas tendra sanciones
morales que imponen las costumbres del templo. Los que no
pertenecen y circulan asisten a su espacialidad. La circulacion de las
personas presas dentro de los edificios que etnografiamos se repite en
el dia a dia: ingreso con el camién penitenciario o patrullero, ingreso
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en una celda de Alcaldia, traslado en alguna hora al despacho de un
funcionario o a una sala de audiencias, vuelta a la Alcaldia, salida en
el camion penitenciario o patrullero. O si tiene suerte, y ha llegado su
dia, esta circularidad se rompe cuando desde el poder judicial se
otorga una libertad. Esta espacialidad precisa la conocen los presos,
los guardias que los custodian y llevan esposados por ascensores y
pasillos (y que también cumplen su rutina entrando y saliendo del
edificio con su uniforme a pie o en el mismo camién que los presos),
para luego aguardar fuera de los despachos mientras sus custodiados

son atendidos por funcionarios judiciales.

Como vemos, a partir de los sentidos de movilidad y acceso al
espacio fisico judicial, como lugar complejo, en los que se da un teatro
de la circulaciéon dinamica entre funcionarios judiciales, empleados,
personas presas, personal de las fuerzas de seguridad, peritos,
periodistas, familiares de presos, y hasta curiosos. Produciéndose una
suerte de interaccion dinamica entre grupos dispersos u ocasionales
(personas imputadas, familiares o curiosos), con aquellas del aparato
judicial (funcionarios, empleados, fuerzas de seguridad) que siguen
rutinas pautadas de la burocracia legal. Este contraste también genera
sus hermetismos e intersticios donde los flujos de personas tienen o
no acceso a los lugares donde se encuentran los funcionarios
judiciales. Asi, los jueces suelen estar ocupados en sus despachos, con
menor contacto con sus empleados y el afuera; en cambio los fiscales,

defensores y empleados suelen tener mayor roce.

He observado que existen aquellos jueces que solo reciben
previa entrevista pautada de antemano, o bien aquellos “otros”
no pertenecientes al espacio judicial que tienen “el don” de
tener del acceso a cualquier puerta. Esas actitudes las he
observado con muy conocidos o famosos abogados de la
matricula, o en ex funcionarios judiciales que “se pasaron del
otro lado del mostrador” que ni siquiera avisan, o golpean la
puerta, ingresando repentinamente; y, aun asi, son bien



recibidos sin ningun tipo de sancién moral. Este fenéomeno lo
he visto también con algunos periodistas conocidos, quienes
andan a la caza de fuentes judiciales y “chimentos” de pasillo

(Nota de campo, 2009).

Las Defensorias publicas de pobres y ausentes suelen ser
espacios de circulacion abierta, son escasos los defensores que se
encierran en sus despachos como los jueces. Ocurre que el rol del
defensor es el de estar en permanente ida y vuelta con personas que
hacen cola para ser atendidos, o bien tienen que resolver problemas
del dfa a dia, o salir a audiencias o diligencias. Claro que, a mayor
jerarquia en la magistratura, la apertura hacia el publico y lo real se
pierde, y el contacto con un Camarista, el Defensor o Fiscal General
es mas restringido, o solo se accede por medios formales o cuando
tienen lugar la audiencia de rigor'’. Los ejercicios de distanciamiento
llevados a cabo por funcionarios a partir del diseno del espacio son
parte del circuito cotidiano. Por ejemplo, observamos durante afios a
los funcionarios y empleados ejercer de forma ceremonial al entrar y
salir del edificio de calle 8. De hecho, en algtin momento decidi copiar
la rutina durante un tiempo de modo consciente para saber qué se
siente, coOmo te miran, como se mira. L.a ceremonia consiste en salir y
entrar por determinadas puertas y no por otras, como modo de
distinguirse y no como comodidad:

He visto a empleados ingresar por los laterales, siendo que
trabajaban cerca de la puerta central, y aun asi ingresaban
haciendo mas esfuerzo. Uno puede pensar que lo hacen porque
estan acostumbrados, pero las razones obedecen a otra logica.

En el edificio de calle 8, pareciera haberse establecido una rutina

10 Muchas de estas cuestiones de analisis las he tomado de Barrera (2012: 66-68), en su etnografia sobre
la Corte, que hemos citado en el cap. Il. La diferencia con un espacio cortesano, es que los fueros
provinciales se manejan a otro tipo de nivel y sofisticaciéon. Aun cuando un Camarista pretenda mantener
distancia, el tipo de distanciamiento es minusculo y abismal en relacion a la cantidad de artificios de
distanciamiento que se ejerce desde un lugar como la Corte de Justicia de la Nacién.
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implicita de acceso-salida de parte de los funcionarios judiciales,
que a la vez la copian los empleados de ingresar por las puertas
laterales (calle 56 o 57); a diferencia del publico que ingresa y
sale solo por la escalinata principal de calle 8. Los defensores no
tienen espacio para un auto, solo ingresan caminando. Los
jueces dejan sus autos en los playones laterales e ingresan por el
lateral a las escaleras (por calle 56); salvo por los Camaristas que,
al dejar sus vehiculos, poseen un ascensor propio (por calle 57)
que los lleva directamente a sus Salas. Estos recorridos los
vengo copiando y asimilando, pero soy consciente de su
automatismo para diferenciarse del vulgo; he intentado variar e
ingresar intercalado por la escalinata central por donde entra el
comun de la gente. Hace aproximadamente dos afios, y con
motivo de una protesta que constitufa en un Abrazo de cientos
de personas (acto simbolico de encierro humano al encierro
judicial que en realidad era una suerte de escrache) en una
movilizacién piquetera al Fuero Penal, y que pedia por la
liberacion de personas, y que mantuvo al edificio cercado por
varias horas; el presidente de la Camara tomo la decisién de
vallar el edificio de toda la manzana (de 7 a 8) con rejas de metal
de dos metros y medio de altura. Si bien el Fuero penal siempre
es escena de protesta de gente que se encadena a la puerta de
los juzgados o pega fotos de personas asesinadas o presas, este
acto que interrumpié la movilidad del espacio cotidiano por
unas horas, tuvo una reaccién estructural desde adentro de la
escena judicial que modificé el escenario espacial: la manzana
quedo6 practicamente enjaulada (Nota de campo, 2011).

La ceremonia implica, ademas, calcular los horarios de ingreso y
egreso del edificio, tiempos que determinan pautas de recorrido, y
conquistas de temporalidad de quien esta en una mejor posicién en el

espacio:



Para 2009, el horario judicial era de 7 a 13hs; mas tarde se
modificé a 8 a 14hs. Durante 2004 Juan Carlos Blumberg
propuso modificar los horarios de la justicia trabajando en horas
de la tarde, algo que se intentd hacer pero no tuvo eco interno.
Los empleados judiciales de la primera instancia son bastante
rigurosos con los horarios, no fichan ni marcan entrada. Los
empleados de Casacion, Corte y Procuraciéon trabajan por
turnos también a la tarde (hasta las 18hs), siempre dependiendo
del dia de “acuerdos”, pero tienen la posibilidad de salir y entrar
del edificio y sus horarios son tranquilos, pues no estan en
contacto con el publico. El horario de la primera y segunda
instancia ha sido pensado en correlato a la atencién del pablico
visitante. Claro que hay funcionarios judiciales que a puerta
cerrada del edificio de 8 (se cierra a las 14hs) se quedan
trabajando. Hay funcionarios judiciales que llegan mas tarde
pues al no tener superior, manejan sus tiempos-espacios,
mientras los empleados o secretarios los cubren y mantienen la
estructura. Hay funcionarios judiciales que utilizan espacios
externos-particulares al edificio de Tribunales penales en los
cuales intercambian puntos de vista con otros actores
vinculados al fuero (el café de enfrente a tribunales es muy
concurrido, y es facil encontrar “decanos” fiscales, conversando

con periodistas y abogados de la matricula) (Nota de campo,
2012).

Estos actos pautados no son actos “porque si”’, “automaticos”,
“actos gratuitos”, en el sentido de actos insensatos. Por el contrario
detras de estas acciones esta escondida una ceremonia demarcatoria
(como cuando el perro orina los limites de su terreno para marcarlo-
delimitarlo), por mas irracional que pareciera esta actitud nos habla de
un patron cultural compartido que era necesario develar por la
etnograffa, y asi encontrar sentidos escondidos a los

comportamientos simbolicos de distancia y acercamiento a un edificio
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con el valor significativo asignado a cada uno de los espacios por parte
de quienes se lo apropian. Asi, la organizaciéon del espacio judicial
impone distancias y diferencias, limitaciones que reproducen las

desigualdades que organizan el campo judicial.

La asignacidén espacial-temporalidad a los jévenes
criminalizados—el “horror vacui” judicial

La distribucién del espacio judicial tal como la hemos analizado
hasta ahora, corresponde mas a los “pertenecientes”, al lado interno
del mostrador que a los externos (publico), y a los no tan internos,
que esa espacialidad se dirige como trabajo (presos). El fuero penal
no podria pensar su espacio sin sus clientes. La agencia judicial penal
pierde sentido si no esta dirigida a justificar un espacio a su trabajo
cotidiano. Por eso los jovenes presos no son tan extrafios como se
cree, son una friccion del dfa a dia en el circuito que hemos visto que
va de las alcaldias, a los bafios, a los despachos de los pasillos o a las
audiencias, etc.:

He notado que en los turnos que se producen cada 15 dfas en
la ciudad de La Plata, muchas veces no ocurren crimenes de
ningun tipo, o st ocurren son hechos insignificantes que no
merecen ingreso al espacio judicial, por lo que esos jovenes son
entregados de inmediato a sus padres. Cuando eso ocurre por
largos lapsos, los fiscales se incomodan y los jueces también por
ausencia de trabajo, por lo que suelen cambiar el criterio de
selectividad judicial, y comienzan a ingresar ordenes de
detencion por hechos que desplazarian si hubiera seguidilla de
delitos graves. Mi sensacion en la experiencia como defensor es
que la falta de trabajo y sensacion de vacio los ponen nerviosos,
en la inercia de la maquinaria judicial de convalidar letras y
tirmas, aparece como vértigo judicial, y hasta creen que alguien
podria dudar de que no estén haciendo nada o no combaten el
delito. Entonces cambian de actitud en la forma de la



selectividad y dejan ingresar jévenes detenidos que antes nunca
hubieran ingresado. Como defensor me he quejado de estos
cambios abruptos de criterios, que me han llevado a tener que
perder el tiempo en hechos no encarcelables, a sabiendas de que
los jueces los van a liberar al quinto dia, pero la respuesta ha
sido casi siempre entre bambalinas, y muy reservada, la
siguiente: “La policia nos toma el pelo, sabemos que levan el timing del
delito, hacen estadistica, y si no estd pasando nada es porgue la politica no
quiere kilombos, el aire estd raro, la policia regula el delito y detiene a quien
quiere 0 a perejiles, nosotros no nos podemos quedar cruzados de brazos; si
no como explicas que haya veces que tenés tantos robos con armas seguidos
) después haya una paz, de cinco dias, algo pasa (...)". Al revés de esta
observacion, en esos vaivenes, cuando hay colapso judicial por
cantidad en el tiempo de delitos graves, todos los delitos
intermedios o bajos se excluyen por temor a la detencién de la
maquinaria judicial, por lo que las personas son citadas mas
adelante en libertad, a fin de prestar una declaracién indagatoria

(Nota de campo, 2013).

Esta nota de campo da cuenta de aspectos muy ciertos, el ingreso
de jovenes pobres presos al palacio de justicia penal depende del
“timing policial”’; y desde ya, de que los jueces y fiscales conocen muy
bien esos vaivenes, y les molesta que la policia “les tome el pelo”. Pero
también aparece el problema del vacio, una suerte de “horror vacui
Judicial” que—para ellos—se cura aceptando flexibilizar el criterio de
captacion y haciendo que la policia (que regula el delito a su antojo)
haga traslados ante los estrados en casos en que cominmente no harfa
(por lo general delitos de bagatela y pobreza). Desde ya que estas
cuestiones las he denunciado mas de una vez en las audiencias en
casos ridiculos, y ante el estupor de jueces y fiscales que han tenido
que preservarse, O ser mas cautos otras veces. Aunque la cuestion se
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repite también con las personas adultas''. L.o mas interesante de esta
actitud (judicial) es que expone la necesidad (judicial) de un espacio
(judicial) para sus clientes. Sin jovenes criminalizados no hay fuero
penal juvenil, y viceversa. ;Quién crea a quién? es el huevo o la gallina.
Ambos se manejan en espacialidad diferente, pero se cruzan en un
punto que si no existiera caeria en el vacio. O, dicho de otro modo,
no hay amo sin esclavo, ni viceversa dijo Marx. La dialéctica dice que
la relaciéon entre funcionarios penales juveniles y jovenes ante los
estrados es necesaria para afirmarse y justificar el puesto. Esta es, en
el fondo, la psicologia del “horror vacui”. Hay dos tormas historicas de
circular que tienen los jévenes para atravesar los espacios asignados
por los funcionarios judiciales dentro del edificio del Fuero Penal
Juvenil, pero a la vez estas dos formas definen “tiempos” urgentes u
holgados (espacialidad-temporalidad):

a) Si los jovenes ingresan presos desde una comisaria o instituto: En el
primer caso circularan desde el vehiculo que los trajo esposados a la
Alcaldia, y allf van a esperar en una celda hasta que sea la hora de ser
recibidos por los actores judiciales en los despachos o salas. Habra un
minimo cruce con sus familias si es que sabian que iban ese dfa y los
esperan en las escaleras y le piden al defensor cruzarse. La asignacion
del circuito privado de la libertad, es una espacialidad cargada de
valoracion negativa por el habitus judicial. Por lo tanto, el tipo de
rutinas y performaticas que puedan darse en esas especialidades ya
estan sesgadas por esa carga, y el esfuerzo para abrirse de ese espacio
negativizado debera ser un esfuerzo conjunto con la defensa (que
ocupa un lugar positivo pero débil dentro de la estructura judicial) por
negociar esa carga a favor del joven. Liberar el espacio y cambiarlo
para generar identidad positiva. Modificar la inscripcién en el
recorrido pautado, desbordar la topografia judicial casillero para el

11 |3 gestién de la selectividad policial-judicial, estd atravesado por la opacidad y el control de las
estadisticas. Los poderes de gestidon de las libertades publicas de los sectores populares suelen ser un
problema politico nunca resuelto en nuestro pais. Los vaivenes de la politica tienen influencia sobre el
poder criminalizador secundario subterraneo, y el poder judicial convalida hasta que pretende hacer
politica criminal y demagogia con sus actos, por lo que también construye su poder de selectividad y lo
negocia con la policia y la politica.



extrafo-cliente. Los tiempos judiciales para alguien que ingresa desde
la Alcaldia son breves, la privaciéon de la libertad en los cédigos
procesales (en especial en nifos-adolescentes) impone tiempos

Cortos.

b) Si los jovenes ingresan al edificio judicial desde la calle, en libertad, para
cumplir con algin acto del proceso que les ha sido notificados: En este caso, el
circuito sera mas abierto, utilizaran los pasillos como lugares de espera
(su turno a que los llamen). Jévenes y nifios agolpados en las puertas
de las defensorias, los juzgados es una postal muy comun en los mal
llamados pasillos de los ““Tribunales de Menores”. Limitar o privar de
este circuito en forma abrupta a quien viene de la calle es una escena
violenta. Pocas veces he asistido a la revocacion de excarcelaciones,
capturas dentro del mismo palacio al que esas personas ingresaron
libres, pero de golpe son esposadas. A los jueces no les gusta generar
esos actos, “son chocantes” me ha dicho un juez (Nota de campo,
2009). Por lo tanto, son mas proclives a analizarlos con mayor cautela
que si los jovenes ingresan ya con las esposas al edificio. La capacidad
performatica de un joven trasunta estas especialidades abiertas dentro
del edificio siendo mucho mayor que la de otras personas que se
encuentran en el circuito cerrado en privacion de libertad. La
capacidad de negociar la sospecha y cerrar o archivar una causa con
ayuda de la defensa, es mas que posible. La femporalidad judicial ante los
jovenes libres es el relapso. Cada acto se puede hacer o meditar con
tranquilidad, por lo tanto, la capacidad de un joven de reflexionar en
un tipo de racionalidad menos urgente a la hora de presentarse,
gestualizar y brindar explicacién defensiva produce mejores efectos.

Algunas conclusiones acerca de la economia del espacio
judicial—la fabrica de espacios y de roles

De acuerdo al mapa que hemos trazado del espacio judicial en el
Fuero Penal de La Plata a partir de nuestra etnografia, surge una
disposicion espacial donde ¢/ campo de circulacion judicial es un eslabén
que interacciona con otros espacios anteriores (policiales) o
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posteriores (carceles). En este laberinto intermedio, de entrada y
salida, aparecen sus actores en escena que son los que forman parte y
estan adentro (“los que pertenecen”) y con “los otros” ajenos a esa
circulacion y que “no pertenecen”. Pero también estan, como vimos,
los anénimos trabajadores en un lugar de pertenencia “intermedia”
(limpieza, custodia, choferes, los ‘“autorizados” a franquear el
espacio). La imagen que da o suele tener la espacialidad judicial, tanto
en los estudios sobre justicia o sobre delincuencia, no suele tener en
cuenta estos pliegues. Es importante detenerse en el estudio sobre la
imagen que tienen “para si’” los que estan “adentro” de aquellos que
estan “afuera” de la agencia judicial. El ejercicio etnografico permite
mostrar la tensiéon de imagenes y la disputa por capitalizar la
circulacién del espacio entre algo estatico y algo dinamico. La
etnografia des-centra la mirada, incluso la del propio nativo que ha
tratado de mantener la guardia alta (consciente) frente a estas
disposiciones; con la que puede conjeturarse una dimensién simbélica
que aporta la estructura del espacio fisico a la estructura del campo
judicial, y de ese modo la incidencia sobre la fabricacién-asignacion
de estereotipos sociales negativos de personas rechazadas por esa
economia espacial. Es decir, el poder judicial, desde su espacialidad
intestina de apariencia neutra, pero de fondo sesgada, contribuye
(positivamente) a cincelar formas de recorrer su propio lugar,
reproduciendo desigualdades, avisando o autorizando a otros
cuerpos, acostumbrados a la rutina de otras espacialidades, sobre cual
es el lugar permitido y cual el prohibido. Me refiero a la delgada linea
que no se puede franquear. En el fuero penal, la movilidad y reciclado
espacial son parte estructural de “la cadena”, de la “puerta que gira”
por su interior-exterior entre una espacialidad basada en la calle y el
palacio, o bien entre la policia y la carcel. La espacialidad judicial, es
esencial y necesaria la circulacion, no la estatica de sus monumentos.
Los flujos humanos en fricciéon espacial determinan contingencia en
pugna, franqueos invisibles o tolerados, no siempre un

confinamiento. El poder judicial penal es conservador y se pretende



“nobleza de estado” (Bourdieu, 1997), pero en su interior se reserva
una cuota importante entre el juego o tension ceremonial de reglas
nobles-plebeyas, como disposiciéon dinamica de los cuerpos que lo
atraviesan en el dia a dia. Las performances creativas de personas
ajenas (jovenes presos) que modifican reglas de presentacion espacial
asighado de antemano y de la cual se esperaba otro rol (en ese
espacio), mixturadas con la performance de personas pertenecientes
(defensores) que modifican reglas de presentacion espacial asignadas
y de la que se esperaba otro rol; descolocaran-trastocaran la logica del
campo judicial, disefiada para normalizar su funcionamiento y
reproducir neutralizaciones de otredad, convalidar y fabricar
estereotipos negativos, perseguir y confinar. El poder judicial es una
maquina compleja, es claro que hay que analizar sus engranajes

desarmando cada pieza y encontrando su funciéon en el sistema.
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RESUMEN

El uso de la videovigilancia en espacios publicos y privados crecid
significativamente en Argentina en los ultimos anos. La creciente
disponibilidad de camaras de seguridad multiplic6 la utilizacién de los
registros audiovisuales, tanto en la presentacién de noticias policiales como
en la investigacion criminal. Asi, las imagenes adquirieron un lugar
protagénico y hoy pareciera que la utilidad de la videovigilancia se mide
menos en relacién con los delitos que permite evitar y mas en funciéon de lo
que sus registros pueden aportar para reconstruir un hecho. En este contexto,
el articulo indaga en los usos y las practicas que emergen en torno a la
videovigilancia en el ambito judicial en la Provincia de Buenos Aires,
observando en particular los modos en que se utilizan los registros de las
videocdmaras en la investigacion criminal y su incorporacién como evidencia
en las causas penales. El trabajo recupera los principales aportes de los
estudios sobre el uso judicial de las cAmaras de seguridad y reconstruye el
marco de normas que validan la utilizacién de estos registros audiovisuales
como pruebas en el ambito de la Provincia de Buenos Aires. Luego, a partir de
una indagacién empirica con enfoque cualitativo, el trabajo presenta
observaciones en tres direcciones: la incorporacion de la bisqueda de
imagenes de camaras de seguridad a las rutinas de investigacion del delito; el
valor que se otorga a este tipo de pruebas y las modalidades en que
contribuyen en los procesos penales; y la recurrencia a los “ojos expertos” en
la interpretacion de las iméagenes.

ABSTRACT

The use of video surveillance in public and private spaces has grown
significantly in Argentina in recent years. The increasing availability of
security cameras multiplied the use of audiovisual records, both in the
presentation of police news and in criminal investigation. Thus, images
acquired a leading role and, nowadays, the usefulness of video
surveillance is measured less in relation to the crimes it allows to avoid
and more based on whether their records can contribute to reconstruct a
fact or not. In this context, the paper studies the uses and practices that
emerge from video surveillance usage in the justice sphere in the Province
of Buenos Aires, focusing on the ways in which security camera footage is
used in criminal proceedings and incorporated as evidence in judicial
cases. First, the paper summarizes the main contributions of studies on
the judicial use of security cameras and reconstructs the legal framework
that validates the use of audiovisual records as evidence in the Province
of Buenos Aires. Then, based on an empirical investigation with a
qualitative approach, we present observations in three directions: the
incorporation of the search for security camera images into crime
investigation routines; the value given to this type of evidence and the
modalities in which they contribute to criminal proceedings; and the
recurrence of “expert eyes” in the interpretation of images.
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Introduccion

La colocacién de camaras de seguridad para monitoreo de
espacios publicos y privados crecié exponencialmente en los dltimos
afios en Argentina. Desde mediados del 2000, al uso privado de
circuitos cerrados de television (CCTV) comenzo a sumarse una lenta
migracion de la videovigilancia hacia el ambito puablico, que terminé
de afianzarse a fines de esa década a partir del disefio y la
implementacién de politicas publicas nacionales y provinciales
orientadas a incorporar tecnologia en materia de seguridad. La
extension de la videovigilancia urbana se dio, por un lado, en el marco
de la consolidacion de la inseguridad como uno de los principales
problemas publicos (Kessler, 2009) y, por otro, como resultado de la
articulacion de dos procesos simultaneos. El primero es un
atianzamiento de las politicas orientadas a la prevencion extrapenal
(Crawtford y Evans, 20106) y, mas especificamente, a la prevencion
situacional (Sozzo, 2009), que enmarcaron tedricamente el despliegue
de estas estrategias de control del delito. El segundo es la
incorporaciéon de los municipios como actores centrales en el
gobierno de la seguridad (Rodriguez Games ¢# al., 2016; Schleider y
Carrasco, 2010).

Este crecimiento del uso de la videovigilancia en el marco de
politicas publicas de seguridad fue un proceso no exento de
controversias: la efectividad de los sistemas; las disputas entre las
demandas por seguridad y la defensa de la privacidad; y la circulacion
publica de las imagenes registradas fueron tres de los ejes principales
de los debates y disputas publicas en torno a las videocamaras (Lio,
2018). Sin embargo, pareciera existir hoy cierto consenso acerca de la
imposibilidad de escapar al uso de tecnologia para la gestiéon de la
seguridad, incluso al margen de que se compruebe o no su efectividad
en términos preventivos, disuasorios, represivos o probatorios. En un

contexto en que los debates tienden a estabilizarse, sin que esto
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signifique un clerre total de las controversias, la videovigilancia se va

configurando como una caja negra'.

Lo cierto es que, en los tltimos afos, la creciente disponibilidad
de camaras de seguridad multiplicé la utilizaciéon de este tipo de
registros y las imagenes se volvieron protagonistas. Por un lado, en la
presentacion de noticias audiovisuales, sobre todo aquellas vinculadas
a topicos policiales, pero no exclusivamente (Calzado, 2015; Calzado,
Goémez y Lio, 2020). Por otro lado, en la investigacion criminal,
ambito en el que constatar si hay imagenes y solicitarlas se convirtio

en una rutina.

En este contexto, el objetivo del trabajo es indagar en los usos y
las practicas que emergen en torno a la videovigilancia en el ambito
judicial en la Provincia de Buenos Aires, observando en particular los
modos en que se utilizan los registros de las videocamaras en la
investigaciéon criminal y su incorporacién como evidencia en las

causas judiciales.

¢Coémo se dio este proceso de incorporacion de las imagenes
como evidencia en los procesos penales en el ambito de la Provincia
de Buenos Aires? ;Cual es el marco normativo que lo habilita y cuales
fueron las modificaciones al respecto? ;Cuales son las practicas que
despliegan en las fiscalias para acceder a las imagenes? ;Como es el
trabajo con los registros audiovisuales y de qué modo se incorporan
a las causas como evidencia? ;Contribuyen las imagenes a la
identificacién de los hechos y los actores involucrados en los delitos?
¢De qué modo lo hacen? El trabajo presenta algunas observaciones
iniciales de una indagacién todavia en curso, en la cual se utiliza un
disefio cualitativo para la recoleccion de datos empiricos. Por un lado,
recurrimos al analisis bibliografico y documental para reconstruir el
marco normativo del uso judicial de la videovigilancia en la Provincia

! La metéfora de las cajas negras supone la existencia de elementos sedimentados, es decir,
conocimientos que se dan por supuestos y sobre los cuales no existen cuestionamientos, ya sea un hecho
cientifico, una técnica, un procedimiento o una institucion. En este sentido, la descripcion de una
tecnologia como caja negra implica que su funcionamiento se encuentra cerrado a toda problematizacion
(Callony Law, 1997).
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de Buenos Aires. Por otro, combinamos la realizacion de entrevistas
bl

con observaciones participantes en fiscalias de dos departamentos

judiciales de la Provincia de Buenos Aires.

El trabajo comienza con un recorrido por los principales aportes
de los estudios sobre el uso judicial de las camaras de seguridad.
Luego, reconstruimos el marco de normas que validan la utilizacion
de estos registros audiovisuales como pruebas en el ambito de la
Provincia de Buenos Aires. A continuacién se presentan las
principales observaciones que surgen de la investigacion entre tres
direcciones: la incorporacion de la busqueda de imagenes de camaras
de seguridad a las rutinas de investigacion del delito; el valor que se
otorga a este tipo de pruebas y las modalidades en que contribuyen
en los procesos penales; y la recurrencia a los “ojos expertos” en la
interpretacion de las imagenes. Finalmente, a modo de clerre, se
trazan algunas lineas posibles para seguir reflexionando.

La videovigilancia y el uso judicial de las caAmaras®

A los sistemas de monitoreo del espacio publico se les suelen
atribuir dos funciones en relacién con la gestion de la criminalidad: la
prevencién y la investigacion del delito. Las investigaciones sobre
videovigilancia se han concentrado en la primera de estas funciones,
con numerosas lineas de indagacién que confluyen en lo que se ha
conocido en el ambito anglosajon como los surveillance studies (Ball,
Haggerty y Lyon, 2012). Asi, los trabajos se han planteado distintas
preguntas respecto de la videovigilancia que incluyen aspectos sobre
la efectividad de estos sistemas, los conflictos normativos y los riesgos
para la privacidad, la construcciéon de sentidos en torno a la
videovigilancia, las transformaciones del espacio urbano y de su
percepcién, y el funcionamiento de los sistemas en las salas de
monitoreo (Lio y Urtasun, 2016).

2 parte de la discusién bibliografica de este apartado se desprende de la ponencia “Camaras testigo.
Estudios sobre el uso judicial de la videovigilancia”, presentada junto a Martin Urtasun en las |l Jornadas
de Estudios Sociales sobre Delito, Violencia y Policia, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 9y 10 de abril
de 2019.
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Si nos detenemos en la pregunta por la efectividad, las dos
funciones de la videovigilancia—prevenciéon e investigacibn—han
permitido orientar las indagaciones en dos direcciones. Por un lado,
¢qué tanto contribuyen a la prevencién de delitos? ¢Disminuyen las
tasas delictivas y la percepcion de inseguridad a partir de la colocacion
de camaras? ¢Para qué tipos de delitos muestran mejores resultados?
En esta linea, los estudios han mostrado un impacto bajo o parcial de
la videovigilancia en la disminuciéon de delitos (Hempel y Topfer,
2004; Piza et al., 2019), el desplazamiento del delito (Armitage, 2002;
Waples et al., 2009) y las percepciones sobre la seguridad (Gill y
Spriggs, 2005).

Por otro lado, ¢qué tanto contribuyen los registros de las camaras
en la investigacion y el juzgamiento de delitos? ¢Cuanto y coémo se
utilizan las imagenes en la resoluciéon de procesos judiciales? ¢Qué
aportan? JQué limites existen y qué controversias se generanr
Respecto de esta arista de la videovigilancia vinculada a la utilizacion
de las imagenes como evidencia la investigacion ha sido menos
sistematica (Norris, 2012) pero se han producido aportes en diversas

direcciones.

Las preguntas por la efectividad juridica de la videovigilancia se
orientan a responder qué tanto se usan estos registros en las
investigaciones judiciales y qué tipo de utilidad tienen. Es decir, ¢qué
tantos pedidos de imagenes se hacen? ;En cuantos de ellos hay
imagenes disponibles? ¢Cuantas de ellas aportan datos a la
investigacion? En esta linea de indagacion cuantitativa Ashby (2017)
encuentra, a partir de un analisis realizado sobre los delitos reportados
por la Policia Britanica del Transporte entre 2011 y 2015, que los
CCTYV son una herramienta de investigacion eficaz en el caso de los
crimenes sucedidos en trenes y estaciones, particularmente para
aquellos considerados delitos graves, pero que estos datos no
deberian generalizarse para otros ambitos. El autor distingue entre la
disponibilidad y la utilidad de imagenes y sostiene que los estudios
previos que muestran que los CCTV no son dutiles pueden haber
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confundido ambos términos, indicando que las imagenes no eran
utiles cuando lo cierto es que no habia imagenes disponibles. Sin
embargo, la no disponibilidad de imagenes en zonas que
efectivamente estan siendo monitoreadas podria constituir un
argumento sobre la falibilidad de estos sistemas. En particular, el
autor observa que la disponibilidad de imagenes es mayor en delitos
graves y que cuanto mas amplio es el lapso en el cual el delito podria
haber ocurrido, menos frecuente es la disponibilidad o utilidad de los

registros.

Otros trabajos han indagado en aspectos cualitativos del uso de
este tipo de pruebas, poniendo la atencién en cuestiones vinculadas
con los procedimientos juridicos y el resguardo de la cadena de
custodia, por un lado, y en la produccion y el caracter de la verdad,

por otro.

Para abordar la pregunta por la validez de las imagenes y como
garantizar la inalterabilidad de la prueba en el caso de los registros de
camaras de seguridad, los trabajos analizan contextos juridicos-
normativos especificos para observar las compatibilidades o
incompatibilidades que surgen del uso de este tipo de prueba.
Algunos autores indagan, en términos mas amplios, en las
particularidades del uso de pruebas electrénicas y en las posibilidades
de ser utilizada judicialmente sin vulnerar ningin principio del
proceso ni del procedimiento (Bueno de Mata, 2014; Murphy, 1999;
Salas, 2016). En este sentido, identifican lagunas y vacios legales que
surgen a partir de la figura de la prueba electrénica y destacan la
necesidad de adaptar las regulaciones al impacto que genera la
incorporaciéon de nuevas tecnologias en los procesos probatorios
(Gallavin y Wall, 2012). A la cuestién normativa agregan aspectos de
la practica juridica como la capacidad de jueces y magistrados de
emitir juicios valorativos respecto de la pertinencia, licitud y legalidad
de la prueba electrénica, a pesar de su falta de conocimiento de
cuestiones técnicas e informaticas (Ramirez Hermosilla, 2016); o las
dificultades de utilizar las imagenes en la corte por la sobrecarga de

195



informacion y la falta de capacidad de procesar el material tanto de la
policia como de las fiscalias (Gill y Spriggs, 2005).

A la indagacion respecto de su validez juridica se suman
preguntas en torno a la confianza en las imagenes en tanto fuente de
informacién y a los dispositivos y las practicas que intervienen en la
construcciéon de interpretaciones a partir de ellas. Algunos de los
aportes en esta linea provienen de investigaciones vinculadas con la
psicologia, que se orientan a indagar en la utilidad y la eficacia de la
videovigilancia para identificar personas sospechosas. A partir de una
serie de experimentos sobre el uso de imagenes de CCTV en juicios,
estos trabajos encuentran que la identificacién de una persona captada
por un video con el acusado es altamente susceptible de errores
(Davis y Valentine, 2009; Davies y Thasen, 2000). Estos trabajos que
buscan conocer el funcionamiento de las pruebas visuales como
dispositivo de produccion de verdad juridica tienen la limitacién de
basarse en simulaciones y, como los propios autores reconocen,
podrian interferir cuestiones como la falta de entrenamiento de los

sujetos en la interpretacion de las imagenes.

En relacién con esto ultimo, otros trabajos han buscado registrar
empiricamente las agencias que intervienen en el uso judicial de las
imagenes de camaras de seguridad y como se construye en la practica
su valor de verdad. Asi, se enfocan en los dispositivos institucionales
y los saberes expertos que orientan las interpretaciones de los
materiales (Edmond y San Roque, 2013). Desde enfoques simétricos
(Callon, 1998; Latour, 2008), buscan recuperar la complejidad de su
funcionamiento cotidiano a partir de la observacion de las agencias
humanas y no humanas que participan en este ensamblaje socio-
técnico. A partir de una investigacion en cuatro pafses anglosajones
sobre los modos en que las imagenes se convierten en evidencias en
los procesos judiciales, Edmond y San Roque (2013) cuestionan la
naturalizacién de la imagen como representacion fiel de la verdad y
discuten la relevancia que se asigna a la opinion de los “expertos”

acerca de lo que las imagenes significan. Los limites no se
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circunscriben a los posibles sesgos de las interpretaciones de estos
expertos en virtud de sus conocimientos y saberes especificos, sino
también en la posibilidad de que las imagenes sean por si mismas
engafiosas. En esta linea, Stedmon (2011) muestra, a partir de un
estudio de caso sobre el uso de la videovigilancia para la deteccion de
infracciones de transito en Londres, como ciertas imagenes que
aparentemente exhiben la verdad de una situaciéon pueden estar

erradas.

Sin embargo, los estudios coinciden en que predomina una
aceptacion por lo general acritica de las imagenes como prueba, que
podria estar relacionada con el protagonismo de estos sistemas de
videovigilancia y el entusiasmo publico respecto de sus funciones para
el control del delito (Edmond y San Roque, 2013). El determinismo
tecnoldgico reviste a las camaras de ciertas caracteristicas—como la
neutralidad, la innovacién y la eficacia—que las vuelven menos
problematicas y ocultan las barreras que surgen en la practica, a pesar
de su potencial utilidad, la aplicacién de nuevas tecnologias en la
investigacion criminal (Miranda, 2015).

Ahora bien, mas alla de la existencia o no de evidencia respecto
de su efectividad en ambas funciones, ya sea en la prevencion o el
esclarecimiento de delitos, lo cierto es que la expansiéon de la
videovigilancia no parece detenerse (Galdon-Clavell, 2015). Por
supuesto, las particularidades de cada contexto imprimen en la
discusion matices especificos. Por tal motivo, el interés de este
articulo es aportar algunas observaciones iniciales, desde una
perspectiva local y situada, acerca de las practicas y las rutinas que
surgen en el ambito judicial respecto del uso de imagenes como
evidencia. Replantear, en cierta medida, la pregunta por la efectividad
para indagar en los procesos concretos que emergen de su utilizacién
en la investigacién del delito y esbozar algunas lineas para pensar el
potencial valor de estas grabaciones.
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Imagenes como prueba. El marco normativo en la Provincia de
Buenos Aires

¢Desde cuando se utilizan las imagenes de camaras de seguridad
en la investigacion del delito en la Provincia de Buenos Aires? ¢Qué
valor formal tienen estos registros audiovisuales en los
procedimientos? Para responder a estas preguntas iniciales sobre el
uso de las imagenes como evidencia comenzaremos por reconstruir
brevemente el marco normativo y los principales acontecimientos que
fueron delineando el devenitr de las funciones atribuidas a la

videovigilancia en la Provincia de Buenos Aires.

La incorporacién de nuevas tecnologias a la tarea de vigilancia en
el espacio publico tuvo como consecuencia inmediata la generacion
de un bache, una laguna normativa. No existia en el momento de su
implementacién ninguna legislacion que definiera, limitara y/o
regulara la utilizaciéon de videocamaras en el espacio puablico y, mas
aun, esta novedad generaba inconsistencias o conflictos con leyes
preexistentes, no necesariamente vinculadas a la seguridad publica,
pero que requerian de una adaptacion en alguno de los dos sentidos:
o la videovigilancia se adaptaba a la normativa previa, o las normas

debian redefinirse en funcién de la videovigilancia.

En Argentina, mas de una década después de haberse instalado
la primera camara de seguridad en la via publica, no existe una ley
integral que regule la videovigilancia urbana. Sin embargo, a medida
que estos dispositivos fueron diseminandose por las ciudades,
surgieron algunas reglamentaciones de caracteristicas, origen y
alcances diversos—Ieyes, decretos, disposiciones, resoluciones y
decisiones administrativas—que de algin modo regulan su
tuncionamiento (Lio, 2019). Incluso algunas provincias avanzaron en
regulaciones especificas mediante leyes o decretos provinciales
(Carrasco, 2016; Cejas y Gonzalez, 2015). No es el caso de la
provincia de Buenos Aires, donde a pesar de los numerosos proyectos

legislativos sobre la tematica presentados desde 2007 por senadores y
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diputados provinciales todavia no fue posible arribar a una ley que

regule de manera integral y especifica la videovigilancia.

Ahora bien, durante la dltima década, la expansion de las camaras
de seguridad en espacios publicos tuvo como correlato un
protagonismo cada vez mayor de las imagenes en los procesos
judiciales (Lio, 2018). En la Provincia de Buenos Aires, incluso, la
solicitud de imagenes adquirié un caracter obligatorio en 2010 a partir
de una modificaciéon del Coédigo Procesal Penal (CPP). Como
respuesta al caso de Carolina Piparo en la ciudad de La Plata’, el
entonces gobernador de la Provincia de Buenos Aires, Daniel Sciol,
envié quince proyectos en materia de seguridad a la Camara de
Diputados, de los cuales ocho se convirtieron en leyes. Una de ellas,
la Ley 14.172, introdujo el articulo 265 bis al titulo “Filmaciones y
Grabaciones” del CPP de la Provincia.

Esta norma introduce una cuestion central en el devenir del
caracter probatorio de las imagenes que es la legalidad de su uso como
evidencia. Por un lado, la reforma otorga explicitamente validez como
elemento de prueba a las filmaciones registradas por camaras de
seguridad. Por otro lado, el texto de la ley es imperativo y establece
que “el fiscal debera requerir las imagenes”. No solo otorga un
respaldo juridico a la utilizaciéon de imagenes como evidencia, si no

que la norma ademas incentiva su uso.

Previo a la sancién de esta ley las imagenes eran utilizadas bajo el
principio de libertad probatoria. El CPP de la Provincia de Buenos
Aires establece que, cuando aparecen nuevos medios de prueba se
otorga libertad probatoria. Esto es lo que permite, por ejemplo, que
un fiscal pueda intervenir determinados dispositivos electrénicos, mas

alla de st estan mencionados explicitamente en el Codigo.

3 E| 29 de julio de 2010, Carolina Piparo fue perseguida cuando salfa de un banco en la ciudad de La Plata
y asaltada frente a su casa. Durante el asalto, la mujer, que estaba entonces embarazada, recibié un
disparo que generd el nacimiento anticipado de su hijo en gestacién y su muerte pocos dias después. El
caso tuvo una alta resonancia politica y mediatica. Actualmente, Piparo es diputada provincial de Juntos
por el Cambio.
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La mencion explicita a la validez del uso de grabaciones de
videocamaras como medio de prueba se orientd a evitar que la
“diversidad de criterios” generara conflictos en torno a su uso. Asi se
especifica en los fundamentos del proyecto que derivé en ley 14.172:
“Si bien actualmente la norma general del art. 209 del CPP* avalarfa
la utilizaciéon de este medio de prueba, lo cierto es que existe en la
Provincia diversidad de criterios sobre su validez, generandose no
solo incertidumbre, sino ademas corriéndose el riesgo de frustracion
de los fines del proceso, causandose un impacto negativo para las
instituciones frente a situaciones en que los autores de delitos se
encuentran publicamente identificados” (Ley Provincial N° 14.172,
2010).

Otro aspecto central en la regulacion es lo que respecta a la
cadena de custodia y la vulnerabilidad de la prueba. Esto es, como
demostrar que no fue alterado el contenido de las grabaciones. Al
respecto, la Ley 14.172 establece que “la totalidad del material
obtenido sera entregado al Fiscal en su soporte original sin editar, o
de no ser posible, en copia equivalente certificada en soporte
magnético y/o digital”’. Para esto, agrega: “El Fiscal conservari el
material asegurando su inalterabilidad, pondra a disposicion de las
partes copia certificada, debiendo facilitar las copias que le
solicitaren” (Ley Provincial N° 14.172, 2010). Tal como se detalla en
los fundamentos de la reforma, estas frases surgen de la necesidad de
establecer recaudos para asegurar la conservacion e inalterabilidad del
material obtenido, el debido acceso de las partes a su contenido, y su
incorporacion a la etapa de juicio oral, elementos que no estaban

presentes en el CPP previo.

A eso se suma, en el ambito provincial, la resolucién N° 889 del
Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires en la que se

4 El articulo 209 establece la “Libertad probatoria”. Dice textualmente: “Todos los hechos y circunstancias
relacionados con el objeto del proceso pueden ser acreditados por cualquiera de los medios de prueba
establecidos en este Cédigo. Ademas de los medios de prueba establecidos en este Cddigo, se podran
utilizar otros siempre que no supriman garantias constitucionales de las personas o afecten el sistema
institucional. Las formas de admisidn y produccién se adecuardn al medio de prueba que resulte mas
acorde a los previstos en este Codigo” (Ley N° 11.922, 1997).
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establece un “Protocolo de Cadena de Custodia”, con el objetivo de
desarrollar una herramienta para los operadores judiciales que permita
estandarizar los procedimientos de trabajo y “garantizar que el
elemento de prueba o evidencia que se presenta en juicio sea el
elemento que ha sido levantado o reclutado y que no ha sufrido
adulteraciones o modificaciones” (Resolucion N° 889, 2015: 3).
Fundamentalmente, este protocolo indica la necesidad de utilizar una
planilla de cadena de custodia que debe acompanar las muestras o
documentos desde la recoleccion hasta su disposicion final. Si bien
no hay especificaciones respecto de las imagenes de sistemas de
monitoreo, se indica una gufa de actuacidon para el registro de la
cadena de custodia de pruebas documentales informaticas. Para que
sea valida y adquiera fuerza probatoria, establece la resolucidn, es
necesario garantizar su confiabilidad, evitando suplantaciones,

modificaciones, alteraciones, adulteraciones o su destruccion.

Ademas, desde 2016, el Ministerio Publico también adopta y
promueve como estandar oficial de trabajo un protocolo para el
empleo de la informatica forense desarrollado por el Laboratorio de
Investigacion y Desarrollo de Tecnologia en Informatica Forense
(InFo-Lab). Esta guia presenta “aspectos basicos a considerar en las
labores de busqueda, obtencién, preservacioén, examen pericial y
presentacion de evidencias en el proceso penal, a fin de garantizar la
validez y eficacia probatoria” (Di lorio e al, 2016: 9). En particular
establece que la evidencia digital debe poseer cuatro caracteristicas:
relevancia, suficiencia, validez legal y confiabilidad. Respecto de la
obtencion de imagenes de camaras de seguridad es especialmente
relevante la ultima de estas caracteristicas, para la cual es necesario
que el proceso de manejo de evidencia digital sea justificable,
auditable y repetible.

Ahora bien, mas alla de estas especificaciones normativas y
protocolos de actuacién, muchas de las modalidades de uso y
tratamiento de las imagenes va surgiendo de la propia practica judicial.

Sobre esto nos detenemos en las paginas que siguen, para reponer
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algunas observaciones iniciales sobre las transformaciones generadas
en el accionar y en las rutinas de la investigacion penal a partir de la

incorporacién de estas tecnologias.

Rutinas, practicas y expertise

Las imagenes registradas por camaras de seguridad son parte de
lo que se define, en el ambito judicial, como prueba electrénica. Este
tipo de evidencia, debido a las caracteristicas de la digitalizacion, suele
permitit un mayor nivel de documentaciéon que las pruebas
tradicionales (Ordofiez y Bielli, 2019). La incorporaciéon de estas
pruebas, en los dltimos afios, mostré la necesidad de adecuar las
normativas para que su uso en los tribunales se ajuste a las reglas de
los procedimientos y evitar que sean violados derechos en este
proceso. Una de las vias exploradas por los primeros trabajos sobre
la tematica desde el contexto anglosajon para analizar la evidencia
producida por los CCTV es la revision historica del uso de otras
evidencias como las fotografias, las cintas de audio y de video, y las
imagenes digitales en términos de su estatus probatorio (testimonial,
documental o evidencia real), su relevancia, el ejercicio de la
discrecién judicial, y la procedencia y autenticidad (Murphy, 1999).
Otras propuestas mas recientes se orientan a flexibilizar el concepto
de “documento” y extender su aplicacion a medios tecnolégicos de
prueba (Diaz Limén, 2018). Sin dudas, los registros de las camaras de
seguridad comparten ciertas caracteristicas con otras pruebas digitales
y electronicas, pero tienen también algunas particularidades sobre las
que nos interesa profundizar.

En las paginas anteriores abordamos cuestiones vinculadas a la
admisibilidad de estas evidencias y a la necesidad de asegurar una
cadena de custodia que, en este caso, implica documentar el
procedimiento informatico para resguardar la prueba. Ahora bien, la
indagaciéon realizada a partir de entrevistas a distintos actores del
sistema de justicia de la provincia de Buenos Aires nos permiti6
realizar algunas observaciones iniciales respecto del uso de la
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videovigilancia en el ambito judicial en tres direcciones. En primer
lugar, la incorporacion de la busqueda de estos registros de camaras
de seguridad como una rutina en la investigaciéon criminal. En
segundo lugar, el valor que se asigna a este tipo de pruebas y sus usos
en la practica investigativa. Y, por ultimo, la importancia de la
interpretacion de las imagenes mediada por la intervenciéon de un par
de ojos expertos.

Una nueva rutina

Si bien la utilizacién de registros audiovisuales en las
investigaciones criminales no es un fenémeno del todo reciente, la
disponibilidad de grabaciones de video en la via publica hizo de este
recurso una rutina: constatar si hay imagenes es el primer paso de toda
investigacion penal.

Los actores del ambito judicial entrevistados describen un modo
de accién que se repite y parece haberse instalado como una practica
habitual: ante cualquier accidente de transito, asalto, robo, homicidio
o cualquier otro hecho denunciado en la via publica lo primero que
se hace es verificar si hay camaras en el lugar y, en ese caso, solicitar
las imagenes. “Es muy de la practica judicial que vos levantes todo lo
que hay alrededor. Asi como antes entraban a allanar y se llevaban
todo y lo tenian encerrado en un depésito durante cinco anos, ahora
lo que mas se levanta son imagenes”, expresa un funcionario del area
de apoyo tecnologico a la investigacion penal del Ministerio Publico
Fiscal de la Nacion.

La prevalencia de las imagenes en la practica de la investigacion
del delito emerge como una caracteristica de la época. La referencia a
las camaras de seguridad, por su aporte o por su ausencia, se volvid
recurrente tanto en los procesos penales como en los relatos
periodisticos de noticias judiciales y policiales (Calzado, 2015;
Calzado, Lio y Gomez, 2019). Cada vez mas, este uso mediatico y
judicial de las imagenes va ganando terreno frente a la funcidn
preventiva de la videovigilancia. Periodistas y fiscales salen a la
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busqueda de esas imagenes que puedan aportar datos sobre los
hechos, ya sea para la narrativa televisiva de las noticias o para la

reconstruccion judicial de los delitos.

Este fenémeno, aunque reciente, no es del todo nuevo:
recordaremos con facilidad las pistas aportadas por las imagenes
tomadas por cimaras de seguridad en el femicidio de Angeles Rawson
en 2013, los registros audiovisuales de los ingresos y egresos al edificio
de Puerto Madero donde vivia el fiscal Alberto Nisman durante las
horas previas a su muerte en enero de 2015 o las imagenes
reproducidas incontables veces del ex secretario de Obras Publicas
José Loépez ingresando bolsos a un convento de la localidad de
General Rodriguez, entre tantos otros casos menos resonantes. Lo
que vimos intensificarse en los aflos mas recientes fue la frecuencia
con la que se remite a ellas y el modo en que su busqueda se incorporo
a las rutinas periodisticas y judiciales.

Ahora bien, ¢como se utilizan concretamente estos registros?
¢De qué manera son incorporados a la practica investigativa? “Si es
en la via publica, no hay causa en la que no se pida una imagen”,
explican en una fiscalia de la Provincia de Buenos Aires. Una premisa
que organiza la investigaciéon criminal y cuyo primer paso es
justamente corroborar si hay imagenes disponibles.

Desde el ambito judicial enfatizan que verificar si hay camaras es
lo primero que se hace en toda investigacion. “Lo que habitualmente
pasa en cualquier hecho que sucede en la via publica es que cualquier
investigador raso, cualquier chico que entra en la fiscalia ya sabe que
la primera medida es saber si hay camaras”, expresa uno de los fiscales
entrevistados. En caso de obtener una respuesta positiva, el segundo
paso es solicitar esas imagenes. “En forma inmediata se llama a
inspeccion ocular. Eso es ya del protocolo. Se dirigen al lugar,
observan si hay alguna camara, lo dejan plasmado, y si hay alguna se
dirigen al centro de monitoreo o se trata de contactar con el vecino
que puede llegar a tener esa camara. La policia cuando tiene
conocimiento de un delito lo primero que tiene que hacer es

204



comunicarse con el fiscal, que es el director de la investigacion, y el
fiscal tiene que darle las directivas. Bueno, la primera directiva es
buscar las camaras”, especifica otro fiscal bonaerense.

El modo de accién que describen con respecto a las imagenes no
es nuevo. En realidad, se vincula con las rutinas de las fiscalias en
cuanto a lo que denominan el “levantamiento de pruebas”. Pero,
ademas, en el caso de la Provincia de Buenos Aires se relaciona de
manera estrecha con la normativa que reconstruimos previamente.
En tanto la reforma de 2010 del CPP introduce el requerimiento de
imagenes como un deber de los fiscales, esta modalidad de
intervencién y busqueda de indicios esta de algun modo influenciada

por la norma.

El hecho de que la busqueda y la solicitud de imagenes sea una
constante en las investigaciones judiciales surge también como
recomendacion de estudios en la materia (Ashby, 2017; Maklund y
Homerg, 2015), en algunos casos ponderando esa busqueda en
funcién de la gravedad del delito. Esto es, que cuanto mas grave sea
el delito, mas imagenes se deben recabar. Ahora bien, el caudal de
registros a revisar esta siempre en aumento, producto de la
hiperdocumentacién a la que se tiende con la mediacién de las
tecnologias y las pruebas digitales (Ordonez y Bielli, 2019), y esto
puede generar algunos problemas en el procesamiento y gestiéon de
informacioén sobre los que volveremos mas adelante.

Una vez que se obtienen las imagenes, el paso siguiente es
determinar qué datos pueden aportar y, en todo caso, de qué modo
se utiliza esa informacién en la investigacion criminal y en la
reconstruccion de los hechos. Sobre estos aspectos nos detenemos en

el aparatado que sigue.

E/ valor de la prueba

La segunda de las observaciones que nos interesa recuperar aqui
se vincula con un segundo momento del trabajo con imagenes de

videocamaras en la investigacion del delito: ¢Qué sucede una vez que
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se obtienen los registros audiovisuales potencialmente vinculados a
un hecho? :Qué datos se espera que aporten estas imagenes? JQué

implica su incorporacién como prueba en una causar

Por las caracteristicas de los procesos judiciales en Argentina, en
donde los procedimientos se tramitan en expedientes en soporte
papel, para analizar el valor probatorio es central el método que se
utilice para la presentacién de las pruebas electronicas (Appendino ef
al., 2011) y una de las primeras cuestiones a resolver por las fiscalias
es la traduccion del material audiovisual a texto. En la presentacion
de toda prueba electrénica es preciso acompafar el elemento
electronico propiamente dicho (en soporte digital) con su
representacion en papel (Rivolta, 2007). Asi, desde el ambito judicial,
describen un odus operandi una vez obtenidas las imagenes. El primer
paso es visualizar todas las grabaciones e identificar qué se ve y qué
no se ve. Cuando la resolucion de las filmaciones es una limitante, se
recorta y se intenta mejorar la calidad para extraer una imagen que
aporte algun dato. Luego, con los recortes hechos, se debe explicar la
secuencia por escrito, para que dichos folios puedan integrarse al
expediente correspondiente. Para esto, se detalla en qué ubicacién de
la grabacién, indicando minuto y segundo del archivo, determinada
camara aporta una imagen que debe interpretarse de cierta manera.
En esta traduccion de la imagen al texto, al cambiar el formato puede
también modificarse el contenido. El dato, en realidad, es la
interpretacion que resulta de este proceso. Pero si por un lado pueden
existir discordancias a partir de los sesgos de interpretacion de estas
pruebas segun los saberes puestos en juego en cada caso (Edmond y
San Roque, 2013), la falibilidad de la vigilancia también podria surgir
de un cuestionamiento a las imagenes en si mismas y a la posibilidad
de que sean enganosas. Stedmon (2011), a partir de un analisis del uso
del sistema de videovigilancia londinense para la detecciéon vy
penalizaciéon de infracciones de transito, encuentra que incluso una
imagen clara y, en principio, de sencilla interpretacion “puede estar
equivocada”. Esto podria desprenderse tanto de fallas del sistema
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como de errores humanos. El autor demuestra una discordancia entre
lo que muestra la imagen y los metadatos que ubican espacial y
temporalmente al hecho. El ejemplo que en este caso sirvid para
impugnar una multa de transito despierta las alertas respecto de la
necesidad de prestar especial atencion a las cadenas de custodia. Es
decir, dar cuenta de la inalterabilidad de las evidencias digitales para

que conserven su caracter de prueba.

En el ambito de la Provincia de Buenos Aires, para que una
imagen pueda utilizarse como prueba, lo que se refleja en el informe
escrito debe ser replicable. Es decir, debe poder realizarse el recorrido
inverso: los expedientes suelen ir acompanados por el material en un
soporte fisico, aunque en algunos casos se esta buscando
reemplazarlos por repositorios online que agilicen el acceso a las
grabaciones. En el expediente debe constar todo el proceso: como se
obtuvo la evidencia, cémo fue resguardada, con qué software se
trabajo, como se recortd, quiénes intervinieron y as{ cada accién que

implique la manipulacién sobre estos archivos.

Esta modalidad de trabajo con los registros se vincula con la
cuestion en torno a la legalidad de su uso como evidencia, de acuerdo
con las normativas que citamos previamente, pero las estrategias
surgen principalmente, segin expresan los actores, de la propia
practica. Para dar cumplimiento a la cadena de custodia, en las fiscalias
dejan constancia de quién fue el personal que se present6 en el lugar
del hecho, a quién solicité las imagenes, de qué manera lo obtuvo,
cual fue el recorrido que hizo ese archivo, quién intervino, quién bajo
la imagen, quién la grabé, y asi cada detalle de ese procedimiento que
pueda ser reconstruido. La premisa tacita que organiza la practica para

evitar cuestionamientos es “‘cuantos mas datos, mejor”.

Ahora bien, la preocupacion por mostrar la validez de las pruebas
nos lleva a otra pregunta respecto al uso de estos registros: ¢Cual es
la funcién principal de las imagenes en las investigaciones? En
realidad, en las fiscalias entienden que el uso mas habitual de las
grabaciones es el de aportar algiin elemento para orientar la busqueda.
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En este sentido, las imagenes suelen ser consideradas una herramienta
de la investigacién: “Desde lo practico, yo te puedo decir que sirve.
Yo siempre hago este ejercicio: si el dato de una camara que me dice
que un auto sospechoso fue para un lugar no esta, yo no sé para donde
fue ese auto y donde empezar a buscar. Ahora, ¢quién va adentro?
Volvemos a lo tradicional. Empezar a preguntar, ir al lugar del hecho
y buscar testigos. La camara te indica algo, te da un indicio”,
ejemplifica uno de los fiscales entrevistados. En muchas
oportunidades, segun describen, mas que probar la autoria de un
delito facilitan una pista para buscar a los sospechosos o para
reconstruir la secuencia de hechos. Otro ejemplo narrado por uno de
los fiscales que entrevistamos permite observar los distintos usos de
las camaras: mientras observamos las imagenes vinculadas a un hecho
de robo y homicidio, el fiscal relata que la camara les permitio
identificar la presencia de una persona en el lugar del hecho y luego
dicha persona declaré como testigo en la causa: “A través de la camara
pudimos advertir que aca habia una persona. Ubicamos a esta sefiora
y ella declaro, gracias a dios, y nos dijo quiénes son los que ahora estan
presos”, relata. Ahora bien, la imagen no es nitida, esta tomada de
noche y apenas se distingue una figura humana. ;Cémo ubicaron,
entonces, a la sefiora a la que menciona? Por un lado, describe,
trabajan con el crudo de la imagen, separan fotogramas de la secuencia
de video y observan con detenimiento cada uno de ellos, poniendo
en juego una expertise a la que nos referiremos en breve. Por otro lado,
la imagen tracciona las técnicas tradicionales de la investigacion: “A
partir de ahi empezamos a caminar el barrio, a ver quién estuvo en la
zona esa noche. Gracias a esta camara pudimos advertir que esta
sefiora estaba aca. Después, hablando con uno y con otro, llegamos a
que habfa habido una discusiéon dentro del barrio, a partir del relato
del hijo de una sefiora que habia estado involucrada. Resulto ser el
hijo de esta sefiora que se ve en la imagen. Es un poco de hormiga
pero si nosotros no hubiésemos tenido esta camara aca no

hubiésemos sabido que teniamos ahi a la testigo principal”, explica.
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Ahora bien, si el rol de la imagen es aportar un dato que oriente
la investigacion, la validez de la prueba en términos juridicos pasa a
un segundo plano: en estos casos, lo que importa es acceder a ese dato
que permita avanzar con la investigacién y no tanto incorporar la
imagen como evidencia en términos formales. De hecho, la Guia
Integral de Empleo de la Informatica Forense en el Proceso Penal (Di
lorio et al., 2015) reconoce que las evidencias digitales pueden cumplir
dos funciones: una orientadora, en la que la evidencia proporciona
una pista o hilo conductor que permite avanzar en una investigacion;
y otra probatoria, cuando la evidencia puede ser invocada como
prueba de los hechos que afirma una de las partes del proceso. Solo
en los casos en los que se pretende emplear la evidencia en funcién
probatoria se deben cumplir, de acuerdo con dicho protocolo, los
requisitos de relevancia, suficiencia, confiabilidad y validez de esa

prueba.

En este sentido, los investigadores también sefialan que toman
clertos atajos para reducir los tiempos administrativos y, algunas
veces, Impedir que los tiempos de guarda de las grabaciones
obstaculicen el acceso a las imagenes. Mas especificamente, una
estrategia a la que recurren en las fiscalias para obtener las filmaciones
en el momento es la grabacion rapida y amateur desde las pantallas
que reproducen las imagenes. “Lo que utilizamos, para hacer las cosas
mucho mas rapidas es grabarlo con el celular. De esa manera te hacés
de forma inmediata de la filmaciéon y después te las acompafian
oficialmente, por llamarlo de alguna manera”, expresa uno de los
tiscales. E1 modo de accién que describe para conseguir las imagenes
con celeridad queda por fuera de los usos probatorios establecidos
por la ley e introduce una controversia respecto de la delgada linea de
legalidad en los procedimientos vinculados a la intervencién de
dispositivos electronicos (Diaz Limon, 2018). :Qué validez tiene la
imagen, concretamente en ese caso, dentro de la causa? En realidad,
no tiene validez formal, sino que permite, como sostienen los fiscales
entrevistados, orientar la investigaciéon. Sin embargo, enciende una
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nueva luz de alarma sobre los principios y procedimientos a seguir
para la incorporacién y la manipulacién de este tipo de pruebas

digitales y electronicas.

Lejos de poseer un poder total, en cuanto a la investigacion
judicial y la persecucién del delito, las imagenes se utilizan para
reconstruir tramos de accién que permiten dar cuenta de un hecho u
orientar la indagacién, pero pocas veces logran captarlo. Se vuelve
central, en este sentido, la interpretaciéon de aquello que se ve y
quienes entrenan su capacidad de observar mirando cientos de horas

de filmaciones adquieren un rol protagonico.

E/ oo entrenado y experto

Los discursos publicos en torno a las camaras de seguridad suelen
incurrir en cierto determinismo tecnolégico (Galdon Clavell, 2015;
Lio, 2020). Sin embargo, quienes intervienen en la operatividad diaria
de estos sistemas detectan y describen multiples y diversos obstaculos
que deben sortear, algunos limites de las propias tecnologias que
cuestionan el argumento respecto del poder total de observacion y

registro de las camaras.

La disponibilidad creciente de estos registros genera trabajo
adicional, en tanto las imagenes a procesar son cada vez mas, y esto
ha generado transformaciones incluso en la estructura y las tareas de
las agencias publicas del sistema de justicia. En el Ministerio Pablico
Fiscal de la Nacién, como ya mencionamos, fue creada un area de
apoyo tecnolégico a las investigaciones penales desde la cual
colaboran con las fiscalias de jurisdiccion nacional y federal en el
procesamiento de los registros audiovisuales de las camaras. En el
caso de la provincia de Buenos Aires, el Laboratorio de Fotografia,
Imagen y Video del Instituto de Investigacion Criminal y Ciencias
Forenses realiza labores periciales vinculadas con imagenes y videos
que se utilizan tanto en la etapa de investigacion como durante la

etapa de juicio.
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El primer problema que describen en las fiscalias se vincula
justamente con la capacidad de procesar el caudal de imagenes que
reciben y esto influye en la posibilidad de su uso como evidencia.
Como consecuencia de que la busqueda de los registros filmicos se
haya convertido en una rutina y en el primer paso de toda
investigacion, la gestion del caudal de informacion se ve complejizada,
tanto en la revisioén de los registros almacenados en los laboratorios
de imagenes de los centros de monitoreo publicos como en su analisis
posterior en el marco de la investigacion judicial. En una de las
fiscalfas detallan: “Hay algunos pedidos que son innecesarios. Yo creo
que habria que afinar un poco mas la real utilidad del pedido para no
desgastar al sistema porque si no se estandariza mucho y se terminan
malgastando recursos. Hay cosas que se justifican y otras que no. A
veces se piden todas las camaras solo para decir ‘no hay camaras, no
puedo seguir’. Si yo sé que no va a haber, spara qué lo pido? Asi se
estandarizan los pedidos y termina atentando contra el propio sistema
porque lo hacés colapsar”. Al volverse el pedido de imagenes una
rutina, se generan problemas en el manejo y procesamiento de la
informaciéon. En los ultimos afos, incluso, se han desarrollado soffware
para el procesamiento de datos de las investigaciones penales que se
orientan a responder a las necesidades de los operadores judiciales
(Constanzo ef al., 2017; Giordano Lerena ef al., 2018; Rodriguez ef al.,
2018).

Una vez las imagenes en las fiscalias, aparecen otras limitantes
que surgen de los factores no humanos, del modo de funcionamiento
habitual de estas tecnologias. Desde una perspectiva socio-técnica,
entendemos que considerar la agencia de las camaras, en tanto que
modifican el curso de accién de otros agentes (Latour, 2008), es
central en el analisis del funcionamiento de estos sistemas.
Concebidos como “mediadores” y no como “intermediarios”, los no-
humanos necesariamente agregan algo a la cadena de interaccion o
asociacion (Sayes, 2014: 12). Actores heterogéneos, humanos y no
humanos, se asocian, se ensamblan, y es justamente en este
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ensamblaje que surgen otras limitantes que queremos recuperar en lo

que sigue.

La posibilidad de utilizar los registros de las camaras de seguridad
para identificar hechos, autores o reconstruir tramos de la accién es
inherente a sus caracteristicas técnicas y sus modos de
funcionamiento. El estado de mantenimiento de los distintos
componentes de los sistemas de monitoreo, la calidad de grabacion
de las camaras (a lo que se agrega un elemento adicional si el hecho
sucede en horarios sin luz natural), el nivel de resolucion de las
imagenes que permite o no hacer zoom sobre ella, la 16gica de
rotacion automatica que se utiliza habitualmente en los dispositivos
tipo domo’, son algunos de los elementos que mencionan los
entrevistados respecto de los limites que surgen durante el
procesamiento de imagenes de camaras de seguridad y otros registros
de dispositivos tecnolégicos.

En este sentido, la pregunta en torno a /o gue se ve, lo que no se ve o
lo que se podria llegar a ver esta atravesada por multiples factores. Como
el hecho raramente se ve, lo que intentan quienes se ocupan de
investigar un delito es reconstruirlo. Para esto, el trabajo de
observacion, recorte y edicién sobre las imagenes es un componente
central del proceso. Para reconstruir un hecho, entonces, se buscan
pistas que permitan realizar una descripcion lo mas cercana posible a
lo sucedido. Otras veces, aunque el hecho se ve, la identificacion de

quienes aparecen en la imagen no es tan sencilla.

Los entrevistados insisten en que las imagenes de las camaras no
son suficientes por si solas. Es decir, se utiliza con un conjunto de
otras herramientas y aporta datos en crudo que hay que reconstruir a
partir de un trabajo posterior. Para que se pueda identificar el autor
de un hecho debe pasar la primera prueba de la calidad: si en lugar de

> Las cdmaras de seguridad conocidas como “domos” fueron ampliamente difundidas en el Gltimo tiempo
para el uso en via publica. La idea de domo se emplea, en el ambito de la arquitectura, con referencia a
una cupula o béveda con forma de media esfera. Las camaras de seguridad que adoptaron el mismo
nombre tienen esa forma semiesférica, por lo que su lente posee un gran angulo de barrido horizontal y
vertical. Esta posibilidad hace que puedan girar 360°, por lo cual la visualizacién se opera de manera
parcial.
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un rostro se ve una figura difusa, la camara sirve sélo para enterarse
de que existio el delito. Superada esta cuestion, es decir, si la imagen
permite identificar un rostro, las pericias de cotejo fotografico
aparecen reiteradamente en los relatos de los actores judiciales como
un complemento de uso recurrente. Para esto, describen, se utiliza la
base de datos de imagenes del Registro Nacional de las Personas o,

en caso necesario, se toman fotografias especialmente.

Que se consideren un indicio significa que muchas veces son
utilizadas para ratificar o descartar relatos y declaraciones de los
involucrados o de testigos: “Las imagenes ayudan a robustecer los
testimonios”, enfatizan en las fiscalias. En tanto indicios,
complementan uno de los recursos mas tradicionales de la
investigacion criminal. Incluso, a pesar de la validez que tienen hoy
estos registros, muchas veces es preciso respaldar la interpretaciéon de
esas imagenes con otros elementos adicionales.

Un recurso habitual, en estos casos, es la intervencion de una voz
autorizada. Operadores entrenados en la visualizaciéon de estas
imagenes o personas a cargo de los laboratorios de imagenes de los
centros de monitoreo publicos intervienen con su “ojo experto”, por
lo general, con dos fines: por un lado, para dar fe de los modos de
obtencion y manipulacién de esos registros; por otro, para dar cuenta

de lo que deberia interpretarse a partir de las imagenes.

Ante la posibilidad de que sea cuestionado, se recurre a la
declaracion testimonial de quien tiene “el ojo entrenado”. Los hechos,
entonces, no se ven, pero hay alguien que dice verlos y explica ante el
Juez la reconstruccion que se realiza a partir de las imagenes tomadas
por las camaras. “Nos ha pasado que el operador vefa una cosa y el
normal de la gente no. Y, a través de la aplicacion de un software, se ha
mejorado la imagen, se ha pixelado y se vio lo que ¢l explicaba que
veia. Pero el ojo normal no lo veia”; ejemplifica uno de los fiscales

entrevistados.

Tal como encuentran Edmond y San Roque (2013) a partir de un
estudio australiano, el uso de los productos de la videovigilancia en
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los juicios aparece mediado por la intervencién de expertos que
opinan acerca de lo que las imagenes significan. Ni el componente
tecnoldgico ni el humano pueden actuar, en estos casos, por si solos.
Un actor hibrido (Callon, 2001), el humano y no-humano, conjuga a

ambos.

Algunos apuntes para seguir reflexionando

La extension de las camaras de seguridad a cada vez mas espacios
publicos y privados resulta un hecho indiscutible. Sin embargo, en los
ultimos afos, se fueron transformando las funciones de estos
dispositivos que son priorizadas, al menos en el nivel de los discursos
publicos. Hoy pareciera que la utilidad de la videovigilancia se mide
menos en relacion con los delitos que permite evitar y mas en funcion
de lo que sus registros pueden aportar para reconstruir un hecho. Este
protagonismo de las imagenes se visibiliza tanto en la configuracion
mediatica de unas noticias que cada vez se apoyan mas en esta retorica
de lo real (Calzado y Lio, 2020) como en las practicas de los actores
del sistema de justicia.

El articulo busco, por un lado, reconstruir las normas que regulan
la validez de las imagenes de las camaras de seguridad en tanto
pruebas judiciales en el fuero penal y, por otro, delinear algunas
caracteristicas del uso concreto de estos registros audiovisuales en la
investigacion del delito.

A partir de una investigacién empirica, presentamos algunas
reflexiones iniciales sobre el uso judicial de la videovigilancia. En
primer lugar, el acuerdo parece generalizado respecto de que el
aumento en el numero de camaras y registros audiovisuales
disponibles modificé las practicas investigativas: el primer paso en
todo proceso penal es corroborar si hay imagenes que puedan aportar
datos. En relacién con esto, emergieron durante los primeros afios
algunas controversias en torno de si estos registros podrian constituir
o no una prueba valida, pero los debates se fueron disipando a partir
de la produccién de normativa especifica que les otorgd validez legal.

214



En segundo lugar, observamos que los actores del ambito judicial
valoran y a la vez relativizan el aporte de las imagenes en la
investigacion penal. Por supuesto sin descartar su utilidad, enfatizan
en que deben considerarse una herramienta que se suma a los
instrumentos tradicionales para reconstruir los hechos en torno a un
delito. En este sentido, destacan su funcién orientadora (en la que la
evidencia proporciona una pista o hilo conductor que permite avanzar
en una investigaciéon) por sobre su funcidén probatoria, y resaltan el
rol de los expertos (fundamentalmente en referencia a aquellos/as
trabajadores/as que adquirieron habilidades para la observacion de
imagenes) en la interpretaciéon de lo que los registros pueden aportar

como dato.

Ahora bien, una pregunta que quizas deberfamos continuar
haciéndonos es en qué medida las imagenes son susceptibles de
interpretacion y como establecer criterios que eviten caer en la
tentacion de dar por cierto lo que muestran las camaras aceptando
acriticamente que sus registros constituyen una prueba indiscutida.
Segun Edmond y San Roque (2013), esta tendencia puede estar
vinculada con un entusiasmo general por los sistemas de
videovigilancia y, en este sentido, el determinismo tecnologico que
atraviesa los discursos sobre estos dispositivos es clave: valores como
la eficacia, la precision y la innovacion, junto con la idea de neutralidad
de las tecnologias, suelen revestir el uso de las camaras de seguridad
(Galdon Clavell, 2015; Lio, 2020). A partir de las transformaciones en
las practicas de investigacion en la policia portuguesa, Miranda (2015)
identifica dos falacias: por un lado, la “falacia de la innovacién”, segiin
la cual lo nuevo siempre es mejor o mas efectivo que lo viejo; y por
otro lado, la “falacia de la vanguardia”, que resalta la importancia de
parecer moderno. El problema esta entonces en asumir su valor de
verdad y equiparar las imagenes a la realidad.

En tercer lugar, el uso de las imagenes de las camaras de
seguridad suele aparecer vinculado a la reconstruccion de los hechos

y a la identificacion de los actores involucrados. Es decir, su valor se
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sostiene, fundamentalmente, en el aporte al reconocimiento del autor
del delito. Sin embargo, a modo de cierre, nos interesa dejar
planteadas otras dos cuestiones en relacién con esto sobre las que

continuar reflexionando.

Por un lado, la pregunta acerca de la utilidad o efectividad de las
imagenes en la investigacion judicial nos obliga a preguntarnos, en
primera instancia, a qué nos referimos. ;Cuando se considera que una
imagen es util? En este sentido, resulta interesante continuar
indagando, a través de investigaciones empiricas y situadas, en el
aporte indirecto de los registros a la reconstruccién de los hechos y el
reconocimiento del autor del delito que en las fiscalias identifican
como el uso principal de estas herramientas tecnolégicas. Mas que
analisis estadisticos sobre la eficiencia de la videovigilancia en relacion
con su uso judicial—que requeririan ademas de un estudio
contrafactual que analice qué hubiera sucedido si las imagenes no
hubiesen estado disponibles—acercamientos de tipo cualitativo y
etnografico que permitan densificar las descripciones sobre los
modos en que se utilizan las imagenes en la investigacion criminal y
los obstaculos o limitaciones que se presentan en la practica.

Por otro lado, nos interesa recuperar una inquietud por el rol que
juegan las imagenes de videovigilancia en el marco de otro tipo de
evidencia con valor judicial. Circunscribir el uso de las imagenes a la
identificacién de una persona sospechosa y, eventualmente, a la
captura del culpable ignora el valor potencial de las grabaciones para
permitir eliminar a una persona de la lista de sospechosos. En este
sentido, las camaras de seguridad son utilizadas también como
herramienta por parte de las defensas para demostrar la inocencia o
justificar coartadas de los acusados. Un veloz repaso por las noticias
del dltimo tiempo permite identificar algunos casos resonantes que
sirven de ejemplo en este sentido. En el asesinato de Fernando Baez
Sosa en Villa Gesell en enero pasado, las numerosas imagenes de
camaras de seguridad que se incorporaron a la investigaciéon y que se

difundieron en los medios no solo se utilizaron para identificar a los
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culpables sino también para desvincular de la causa a Pablo Ventura,
inicialmente acusado, a través de un video que lo ubicaba en un

restaurante de Pilar la noche del homicidio.

Sobre estos otros usos no represivos de la videovigilancia Evans
(2015) desarrolla la idea de “medio recolector”, en tanto puede
funcionar como una herramienta para capturar escenas cotidianas que
permitan fiscalizar el accionar policial y evidenciar posibles conductas
ilegales o abusos de poder. En Argentina, las imagenes también
fueron protagonistas en el caso del policia Luis Chocobar, en tanto
permitieron comprobar que habia disparado y matado por la espalda
a Pablo Kukoc el 8 de diciembre de 2017, mientras el joven de 18
aflos escapaba luego de haber robado y apufialado a un turista en el
barrio portefio de La Boca (Infobae, 02/02/2018). Los registros
visuales que tomaron caracter publico un par de meses después
fueron una de las herramientas que utiliz6 el Juez de la causa para
procesar al suboficial de la Policia Bonaerense por “homicidio
agravado por exceso en el cumplimiento del deber” (La Nacion,
18/02/2019).

La circulacion de las imagenes en este caso generd una enorme
polémica y los medios polarizaron las posiciones a partir de la
pregunta “chéroe o asesino?” (Telefé Noticias, 19/02/2018; Todo
Noticias, 05/02/2018). El por entonces presidente de la Nacion,
Mauricio Macri, y su Ministra de Seguridad, Patricia Bullrich,
intervinieron con un fuerte respaldo al accionar del policia, en un acto
que recrudeci6 la discusion en torno al caso, generando criticas por la
“demagogia punitiva” ejercida por del Gobierno Nacional y la
validacion de la violencia policial, como expresaron, por ejemplo,
desde el CELS en varios comunicados (CELS, 2018). Un caso similar
tue registrado en agosto de 2019, cuando imagenes de una camara de
seguridad captaron el momento en que el Policfa de la Ciudad
Esteban Ramirez pateaba violentamente a Jorge Gémez a la altura del
pecho ocasionado su muerte (Pagina 12, 20/08/2019). Ahora bien,
Chocobar sera juzgado en juicio oral por el homicidio agravado por
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exceso en el cumplimiento del deber y no por homicidio agravado
como pedia la querella, a pesar de que las imagenes muestran que
dispar6é a Kukoc por la espalda (La Nacién, 09/03/2020). Algo
similar sucede con el caso de Jorge Goémez, en el que Esteban
Ramirez fue procesado por el delito de “homicidio
preterintencional”’—que implica que hubo intencién de provocar
lesiones, pero no de matar—y fue solicitada por la fiscal a cargo la
elevacion a juicio oral con esa misma caratula (Pagina 12,
17/03/2020).

Como sostiene Evans (2015), frente a acusaciones de abuso por
parte de agentes policiales, la videovigilancia podria tener otro tipo de
utilidad como evidencia para controlar a las fuerzas de seguridad y
reclamar que rindan cuentas por sus actos. Sin embargo, los casos que
analiza el autor lo llevan a observar que, dado que las camaras “nunca
cuentan la historia completa”; en la interpretacion se ponen en juego
las estructuras legales, institucionales y de poder que permiten
imponer un cierto relato por sobre el resto. En este sentido, recobra
aun mas relevancia la indagacion en el uso judicial de la videovigilancia
a partir de casos que puedan mostrar en una escala micro, situada y
concreta, los usos de los registros audiovisuales de las camaras de
seguridad y las practicas que se despliegan en la investigacion del
delito, con la idea de que, como sostiene Becker (20106), estas
observaciones y descripciones densas generen nuevas inquietudes y
nuevas preguntas que nos permitan profundizar el conocimiento

sobre el tema.
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Introduccion

En las dltimas décadas hemos presenciado dos preocupantes
tendencias a nivel global que se retroalimentan. La creciente sensacion
de inseguridad y la respuesta del estado basada en politicas punitivas.
En este contexto, es imprescindible el control de la legalidad de las
actuaciones policiales por parte de la justicia penal. Sin embargo, la
institucién judicial se encuentra enfrentando serios problemas de
legitimidad debido a su ineficacia e ineficiencia. En las tltimas décadas
se han llevado a cabo una serie de reformas legales y organizacionales
para superar estos problemas. Las reformas de la justicia penal han
sido un fenémeno verdaderamente global. Si bien han adquirido
diversas formas alrededor del mundo, dos elementos comunes a la
vasta mayoria han sido la adopcion o intensificacion del sistema
adversarial en el nombre de la democracia y los derechos humanos, y
la introduccién de mecanismos alternativos al juicio para resolver los
casos en el nombre de la eficiencia y eficacia.

Mucho se ha escrito con relacion a las contradicciones de estos
dos elementos y sus justificaciones (Ciocchini, 2013%). Uno de los
procedimientos mas controversiales introducidos con la reforma ha
sido el plea bargaining anglosajon. En América Latina se adoptaron
diversas variantes de esta negociaciéon de los cargos y/o de la pena.
Su introduccion generd una fuerte resistencia por parte de los actores
judiciales ya que su logica es extrafia a la tradicion juridica que siempre
justificé el proceso penal, y el posible castigo impuesto, en base al
descubrimiento de la verdad material. De esta forma, el juicio
abreviado cuestionaba seriamente el componente simbodlico del
castigo penal. Sin embargo, las objeciones mas serias se relacionaban
menos con estos reparos que (quizas demasiados tedricos si se los
confrontaba con la realidad de la practica judicial) con otros mas
sustanciales, como por ejemplo, el caracter extorsivo de la

negociacioén que lleva a la admision de la culpa o al menos de la pena.
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Pero otro efecto que la negociacion de los cargos y/o de la pena
acarrea, tan problematico como los anteriores, y que sin embargo no
ha sido enfatizado de la misma forma en la literatura, es el
debilitamiento del control indirecto que los actores judiciales realizan
sobre la legalidad de las actuaciones policiales durante el proceso
penal. Este aspecto es particularmente relevante en jurisdicciones en
donde la corrupcion y el abuso policial se encuentra extendido y
naturalizado. Esta falta de transparencia y control es singularmente
visible en las sociedades del Sur global. En este articulo se analiza
como las reformas institucionales que buscaban incrementar la
transparencia, eficacia y eficiencia de las instituciones judiciales, han
terminado promoviendo procedimientos que desarticularon el
monitoreo judicial sobre la policia que ejercian previamente. El
analisis se centra en dos casos paradigmaticos de dos diferentes
tradiciones. La justicia penal de la Provincia de Buenos Aires (PBA)
flustra las reformas sufridas por los sistemas denominados
inquisitivos, muchos de los cuales funcionaban en base a
procedimientos escritos. Por su parte, el caso de Metro Manila en las
Filipinas nos permite observar los cambios sufridos en sistemas
adversariales, pero con cronicos problemas de demoras y falta de
transparencia. En ambos casos se analizan los cambios legales e

institucionales y la percepcién de los actores sobre los mismos.

El articulo esta organizado en tres secciones. La primera seccion
revé la literatura sobre el control o monitoreo judicial de la policia
durante el proceso penal. Las secciones segunda y tercera analizan los
casos de Argentina y Filipinas, respectivamente. Por dltimo, se
ofrecen una serie de reflexiones sobre el potencial explicativo de los
analisis comparativos criticos entre jurisdicciones del Sur global y las
necesidades especificas de estas sociedades.

La supervision judicial de la investigacion criminal

El monitoreo de las actuaciones policiales durante la fase de

investigacion no suele ser una funcién explicitamente reconocida por
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la ley. De hecho, tampoco existe un desarrollo doctrinario sobre esta
funcion de la institucion judicial. Sin embargo, existen varios trabajos
de sociologia juridica que documentan empiricamente el
reconocimiento institucional de ese monitoreo en varias
jurisdicciones. Este reconocimiento se halla mas claramente aceptado
en las jurisdicciones con tradicién inquisitiva en donde el juez o el
fiscal dirigen la investigacion. Justamente la falta de reconocimiento
de esta funcién en las jurisdicciones adversariales, en particular en la
norteamericana y la inglesa, han llevado a varios autores a explorar en
forma comparativa la supervision que ejercen fiscales y jueces en el
sistema francés, aleman, italiano y holandés (Field, 1994; Hodgson,
2001; Montana, 2009). Vale la pena explorar las diversas soluciones
ofrecidas y las fortalezas y limitaciones identificadas por dicha
literatura.

Un punto en comun en la literatura anglosajona es la critica al
sistema inglés en el cual ni el fiscal ni el juez supervisan la
investigacion dirigida por la policia (Jackson, 1988; Field, 1994,
Hodgson, 2001). Esta critica no se circunscribe a los circulos
meramente académicos. Por el contrario, en respuesta al escandalo
creado por condenas injustas en Inglaterra se establecié una comision
a comienzos de la década de los noventa para examinar el sistema de
justicia y recomendar cambios que incrementen su eficiencia y
efectividad con un especial hincapié en evitar errores judiciales y
condenas injustas. La comisién hall6 que un factor clave en las
condenas injustas era la percepcion de la policia respecto de lo que su
trabajo demandaba. La policia inglesa una vez que habia identificado
a un sospechoso no se consideraba bajo el deber moral o legal de
explorar otras lineas de investigacion que pudieran llevar a su
exoneracion (Field, 1994: 119). Esto llevo a la comision a analizar los
sistemas de supervision implementados en Europa continental. La
comision llegd a la conclusion de que ninguno de dichos sistemas
implementa un control verdaderamente efectivo y que, por lo tanto,
era aconsejable mejorar el control judicial en el sistema imperante en
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lugar de realizar una modificacion mas drastica. Sin embargo, para
Field esta conclusion se basa en una comprension superficial de los
sistemas continentales (1994: 123-124). Los sistemas son muy
diversos y que a pesar de las limitaciones que puedan tener los jueces
de instruccion o fiscales franceses en el control de la policia, o la
practica de los fiscales alemanes de control a posteriori la
investigacion una vez que la policfa la ha concluido, todos ellos
garantizan clerto nivel de control necesario (Field, 1994: 126-128).
Aun mas, Field sostiene que existen soluciones institucionales, en
particular el sistema holandés en el cual el control es realizado por un
tercero que no tiene bajo su responsabilidad ni la acusacién ni la
decision sobre la culpabilidad del imputado, que permiten neutralizar
algunos de los elementos mas problematicos y a su vez incrementar
significativamente el control sobre la policia (1994: 131). En
definitiva, el analisis de Field es importante porque resalta la
posibilidad y necesidad de una supervision sobre la policia, ya sea a
través de un fiscal, de un juez o un tercer funcionario judicial, como
en el caso holandés.

Por su parte, Hodgson (2001) explora en profundidad tanto la
legislacion francesa como la interpretaciéon de esta por parte de los
propios actores judiciales franceses. Del analisis legislativo resalta la
direccion de la investigacion por parte de los fiscales (los jueces de
instruccion solo dirigen la investigacién en casos excepcionalmente
serios) desde su comienzo. Sin embargo, en la practica jueces y fiscales
entienden su rol como representantes de la sociedad con el fin dltimo
de alcanzar la ‘verdad’ por sobre la proteccion del debido proceso. La
investigacion es delegada en la practica en la policia, en la cual confian.
Debido a esta delegacion y la presuncion de que la policia trabaja en
forma objetiva, Hodgson concluye que el sistema francés ofrece una

supervision mas bien burocratica que brinda pocas garantias al

acusado (2001: 359).

Es interesante contraponer las conclusiones de Hodgson con las

de Montana (2009). Estudiando el caso de la justicia italiana llega a la
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conclusién que la supervision es efectiva, aun cuando las practicas no
se ajustan completamente a lo requerido por la ley. Efectivamente, a
través de entrevistas con fiscales y policias y la observacién de
audiencias Montana concluye que la supervision judicial es efectiva en
el sentido de que permite regular y orientar la investigacion pero que
esto no resulta de un control directo constante, sino de una
combinacion de estrategias. En primer lugar, los fiscales delegan en la
mayoria de los casos la investigacion a la policia ejerciendo una muy
limitada revision de sus resultados. Esto es lo que Montana, siguiendo
a Hodgson, denomina revisiéon burocratica. Sin embargo, en los casos
que los fiscales consideran serios toman la iniciativa dirigiendo
efectivamente a la policia durante la investigacion. En definitiva,
Montana nos ofrece una interpretacion con mas matices: la
supervision se ejerce en forma excepcionalmente directa, pero esto
no impide reconocer, que aun en la supervision mas burocratica,
existe un cierto control, o al menos la potencialidad de dicho control.
Este argumento es muy interesante, ya que como veremos en las

proximas secciones, este tipo de control selectivo es el mas comun en

la Provincia de Buenos Aires (PBA).

Choe (2018) por su parte amplia los casos estudiados al incluir
en su trabajo comparativo junto a los paises europeos dos asiaticos,
Corea y Japon. En su trabajo divide los sistemas de justicia penal
usando dos criterios. En primer lugar, clasifica los sistemas en funcion
de si la relacién entre la policia y los fiscales es jerarquica o de
coordinacion. Por otra parte, los divide en razén a la funciéon que
cumple el fiscal: dirige la investigacion o se centra en la presentacion
de la investigacion realizada ante el tribunal. Lo interesante del trabajo
de Choe es sefalar los problemas que acarrea el excesivo
involucramiento del fiscal en la investigacién. En jurisdicciones como
Corea o Japon, donde los fiscales estain muy involucrados en la
investigacion del caso, se desdibuja la supervision con el consiguiente
peligro de legitimar condenas injustas (Choe, 2018: 94).
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Por ultimo, en América Latina, las reformas procesales llevadas
a cabo desde principio de la década de los noventa del siglo pasado
buscaron explicitamente limitar el poder de los jueces inquisitivos
sobre la investigacion al asignar dicha funcion a los fiscales (Duce,
2009). El principio fundamental era que los fiscales dirigieran la
investigacion, y de esta forma, al estilo italiano descripto previamente,
supervisaran la labor policial. Por su parte, se cre6 un juez de garantias
que debia autorizar los requerimientos del fiscal durante dicha
investigacion, es decir autorizar medidas tales como la detencion del
imputado o el secuestro de elementos probatorios. De esta manera,
la expectativa era que los fiscales ejercieran un control directo sobre
la policia a través de su participacion activa en la investigacion
propiamente dicha. Sin embargo, como se describiera posteriormente

en el caso de la PBA esto no termind ocurriendo.

Es importante recordar que la cuestion del monitoreo judicial se
relaciona con el rol protagénico que la policia ha adquirido durante la
investigacion a través del tiempo. Segun Jackson (1988: 559) en los
cédigos decimononicos se establecia que la policia sélo intervenia en
los primeros pasos de la investigacion, la cual era dirigida por el juez
o fiscal a cargo. Sin embargo, esas aspiraciones fueron rapidamente
traicionadas en la practica. La policia suele presentar a quien se
encuentra formalmente a cargo, ya sea el juez o el fiscal, un expediente
con el resultado de su investigacion (suele incluir las declaraciones de
los testigos, la victima y en algunas jurisdicciones incluso del
sospechoso). El juez o fiscal controla dicho expediente desde su
perspectiva juridica y, de ser necesario, requiere se realicen las pericias,
interrogatorios u otras medidas complementarias que juzgue
necesarias previa imputacién formal. Esta practica excluye a la
defensa de una parte significativa de la investigacion, limitando las
estrategias disponibles al cuestionamiento posterior de la evidencia
recolectada y, muy especialmente, de las formas en que fuera
recolectada. Por esto, Jackson (1988: 565) argumenta la necesidad de

ofrecer documentar detalladamente, ya sea a través de grabaciones del
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audio o incluso del video, los interrogatorios realizados por la policia,
ademas de requerir la presentacion a la defensa de toda evidencia
incriminatoria o exculpatoria obtenida. Es decir, la expansién del rol
de la policia en la fase investigativa requiere una mayor transparencia
para permitir a la defensa supervisar su accionar. Pero incluso
Jackson, recomienda fortalecer dicha supervision con la introduccion
de la supervisiéon de un juez, cuyas decisiones sean apelables frente a
un tribunal de segunda instancia durante la fase previa al juicio (1988:
566-67). De hecho, esta recomendacion es similar al sistema
implementado en la PBA, que como veremos con mayor detalle en la
proxima seccidn, asigna la funcién del control de la fase previa al
juicio a un juez de garantias cuyas decisiones son apelables ante la
Camara de Apelacion y Garantias. Sin embargo, cémo Hodgson
(2001) demuestra en su analisis del sistema francés previamente
mencionado, estos arreglos institucionales pueden acabar

consolidando una supervision meramente burocratica.

La supervision durante la fase previa al juicio es crucial ya que en
esta etapa el imputado suele ser privado de su libertad total o
parcialmente, asi como ver otros derechos fundamentales
restringidos. Esto es aun mas serio en sistemas en donde la demora
judicial prolonga por meses e incluso afios la etapa previa al juicio y
las condiciones de detencion vulneran los derechos humanos. Como
veremos en las proximas secciones, los casos de la PBA y Metro
Manila adolecen de estos problemas. Si bien existe una diferencia
debido a las tradiciones inquisitivas y adversariales en los sistemas, en
el sistema imperante en ambos casos existe una clara expectativa de
supervision de la investigacion por parte de la fiscalia y, en menor
medida, de supervision indirecta por parte de los jueces. Sin embargo,
las observaciones y entrevistas demuestran la limitada supervision que
se lleva a cabo y sefalan algunos factores claves para entender dicha
actitud.

Es importante sefialar que junto con la supervisiéon durante la

etapa de investigacion, el juicio, particularmente el oral y publico,
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debia operar como otro control indirecto sobre la policfa. Esto es
especialmente cierto ya que la mayoria de los casos estan sustentados
en la declaracién de la victima, los oficiales involucrados en la
aprension del sospechoso y unos pocos testigos cuya declaracion fue
originalmente tomada por los oficiales. De esta forma, el juicio oral y
publico ofrecia a la defensa la oportunidad de confrontar la evidencia
recabada por la policia y de esta forma se transparentaba el proceso.
Sin embargo, esta funcién de control indirecto fue suspendida por la
expansion de medios alternativos de solucién del proceso como la
probation o la negociacién de la pena y/o de los cargos. Como

mostraran las proximas secciones, esto es evidente en los casos de la
PBA y Metro Manila.

Los casos de la Provincia de Buenos Aires y la de Metro Manila

A pesar de las diferencias entre los paises del Sur global los
problemas con el funcionamiento de la institucién policial y las
tensiones entre esta y la institucién judicial ofrecen muchos elementos
en comun. Este articulo se centra en la relacién entre los actores
judiciales, especialmente los jueces y fiscales, tras las reformas a los
tribunales penales de Argentina, focalizandose en la PBA y las
implementadas en Filipinas, en Metro Manila. Las reformas han sido
cualitativamente distintas, pero en ambos casos tuvieron como uno
de sus objetivos centrales eliminar la demora judicial. Para esto, en
ambos casos, se simplificaron procedimientos y favorecieron el uso
de mecanismos alternativos al juicio oral para resolver los casos. En
particular, se ha favorecido el uso del pka barganining en ambas
jurisdicciones. La comparaciéon de dos sociedades semiperiféricas del
Sur global evita la trampa de presentar a uno de los sistemas como un
“modelo” o “estandar” contra el cual medir el otro y ayuda a
desarrollar un enfoque mas reflexivo. Tanto Argentina como Filipinas
han sufrido regimenes autoritarios. En el caso de Argentina ha sufrido
numerosos golpes de estado durante el siglo veinte. La ultima
dictadura militar, responsable por la desaparicion de 30.000 personas,
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gobern6 entre los aftios 1976 y 1983 (CONADEDP, 2010). En el caso
de Filipinas, Ferdinand Marcos goberné desde 1965 a 1986. Desde
1972 hasta 1981 se impuso la ley marcial. El gobierno de Marcos es
responsable de mas de miles de ejecuciones extrajudiciales y cientos
de desaparecidos (Chua, 2012). En ambos casos, estos gobiernos
autoritarios fueron sucedidos por gobiernos democraticos. También
en ambos casos, la policia es acusada de corrupcion y brutalidad,
parcialmente legado del pasado autoritario (Ugolini, 2017, HRW,
2011).

La PBA es la provincia mas grande y poblada de Argentina, hogar
de mas de 15 millones de habitantes que representan
aproximadamente al 40 % de la poblacién del pais. La mayoria de la
poblacién de la PBA vive en el conurbano bonaerense, el area urbana
que rodea a la ciudad de Buenos Aires (que es autbnoma y tiene su
propio sistema judicial). El area tiene un alto grado de
industrializacién, pero también gran conflictividad social debido a las
marcadas desigualdades sociales, el crecimiento demografico junto
con el déficit de calidad y la falta de disponibilidad de los servicios
urbanos y domiciliarios (Suarez y Palma Arce, 2010); ademas, sufre
una de las mayores tasas de criminalidad en Argentina (Ministerio de
Seguridad de la Nacién, 2017). En 1996, la PBA se convirtié en una
de las primeras jurisdicciones de América Latina en adoptar un
sistema adversarial y reformas inspiradas en la gestién a mediados de

la década de 2000.

Por su parte, Metro Manila es la region metropolitana de Manila,
la capital de Filipinas. Es un area altamente industrializada vy
urbanizada con mas de 12 millones de habitantes. I.a ciudad esta
caracterizada por una alta desigualdad social y econdémica, los
asentamientos ilegales y deficientes servicios urbanos (Ragragio,
2003). Filipinas adopto el sistema adversarial hace mas de un siglo,
durante el tiempo que sufri6 el gobierno colonial de los Estados
Unidos. Sin embargo, al igual que en Argentina, en Filipinas se han
implementado una serie de reformas judiciales con el objetivo de
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modernizar y mejorar la eficiencia de sus tribunales y la legislacion
sobre procedimientos penales.

El analisis comparativo de los marcos legales y procedimientos
penales que estructuran a los tribunales no es suficiente para
comprender las politicas de la institucion judicial y de la racionalidad
que gobierna las interacciones cotidianas de los actores judiciales.
Dicho analisis juridico debe ser completado con un analisis cualitativo
de las practicas judiciales. Este analisis socio-legal se basa en multiples
tuentes de datos que incluyen la legislacion relevante, los informes
publicados por el gobierno, las declaraciones publicas sobre estos
asuntos por funcionarios del gobierno, entrevistas con informantes
claves (actores judiciales locales) y la observacion de audiencias en los
tribunales. De esta forma, el analisis busca comprender los diferentes
intereses en juego en el sistema judicial penal, prestando particular
atencion a la situacion de los jueces y fiscales y sus relaciones con la
policia y el gobierno.

Este articulo se centra en la pérdida de la supervision judicial
sobre el trabajo de investigacion realizado por la policia en ambas
jurisdicciones. La crisis del sistema judicial, junto con el grave
incremento de sensacion de inseguridad, ha afectado gravemente la
legitimidad de jueces y fiscales y su capacidad de controlar a la policia.
Mis aun, los cambios llamados a acelerar la resolucion de causas los
han restringido a un rol menos activo, en el cual ejercen un control
técnico indirecto, y en la mayoria de los casos se limitan a convalidar
las decisiones tomadas por la policia.

Este articulo contrasta los resultados del trabajo de campo
realizado en el PBA en los afos 2010 y 2014 con los de la
investigacion realizada en Filipinas entre 2017 y 2018. El trabajo de
campo en el PBA consistié en entrevistas semiestructuradas con
jueces, fiscales y abogados publicos. De las 51 entrevistas realizadas,
45 tueron en 2010 y 6 en 2014. A su vez, durante 2010 se observo el
funcionamiento de tres juzgados penales. La investigacién en
Filipinas consistié en 50 entrevistas con fiscales y jueces en la ciudad

234



de Manila realizadas entre 2017 y 2018 y la observaciéon de los
procedimientos judiciales en un juzgado regional de primera instancia.
Las entrevistas y observaciones se complementaron con el analisis de
la legislacion procesal penal, las propuestas de reforma organizacional
de los juzgados, los informes elaborados por el gobierno y por los
grupos que propulsan reformas, y los informes periodisticos que dan

cuenta de la actuacion de los juzgados en la “guerra contra las drogas”.

La PBA: La incapacidad del gerencialismo para controlar la
violencia policial

En 1983 se llevaron a cabo en Argentina elecciones democraticas
luego de un oscuro periodo bajo el gobierno de una junta militar.
Durante la dictadura se cometieron todo tipo de abusos de derechos
humanos incluyendo la desaparicion forzada de decenas de miles de
argentinos. Debido a la participacion de la policia en dichas
atrocidades, en la PBA existia una gran preocupacién por restringir el
poder la misma en el proceso penal. Esta desconfianza llevé a que
desde el afio 1984, mas de una década antes de que se llevara a cabo
la reforma procesal penal integral de la PBA, se le suprimiera la
facultad para tomar declaracién al imputado, lo que se denominaba
“indagatoria policial”’. De esta forma, la declaraciéon debia ser
realizada frente al juez de la causa. Sin embargo, varios jueces y
abogados entrevistados sefialaron que, en la practica, la declaracion
era realizada frente a los secretarios del juez. Por otra parte, los
entrevistados indicaron que los jueces de instruccion delegaban la
direccién de la investigaciéon en la policia. Para evitar estas
delegaciones, la reforma procesal de 1998 le asigno al fiscal el control
sobre la investigaciéon y al juez de garantias el control sobre la
actividad del fiscal. De esta forma se buscaba que el fiscal actuara en
forma agil, sin tantos formalismos, ya que el juez de garantias
aseguraba la legalidad de su actuacion. La direccion de la investigacion
y en consecuencia de la policia quedaba en manos de los fiscales.

Junto con el otorgamiento de la direcciéon de la investigacién, se
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requirtd que la declaracién del imputado, ya no denominada
indagatoria, fuera realizada frente al fiscal. Ademas, se establecio la
tigura del juez de garantias, a los fines de asegurar la legalidad de la
actuacion fiscal. Todos estos eran mecanismos para evitar la
detencion arbitraria de personas, la confesion forzada y otras

vejaciones por parte de la policia.

Sin embargo, en la PBA los jueces y fiscales no han podido
ejercer una supervision efectiva de la policia, en gran parte a causa de
la combinaciéon de dos factores: su poca legitimidad frente a la
poblacién y un rol muy reducido en los procedimientos penales
reformados. Por un lado, los jueces y fiscales han perdido legitimidad
por el constante ataque discursivo por parte del gobierno y los medios
de comunicacién, acusandolos de no castigar a los criminales e
impedir que la policia actie eficazmente. Por el otro, su rol ha sido
reducido a través de las sucesivas reformas procesales penales que se
han llevado a cabo. Estas reformas tuvieron como objetivo inicial
garantizar el debido proceso, pero luego pasaron a priorizar la
eficiencia de los tribunales incluso por sobre las garantias de los
acusados. En pos de alcanzar esta eficiencia, las reformas han
incentivado a los actores judiciales a negociar la culpabilidad en lugar

de llevar la causa a juicio.

Las reformas del proceso penal

La PBA es un ejemplo paradigmatico de las transformaciones
que han sufrido los procedimientos penales en América Latina. El
antecedente mas importante a las reformas de la PBA en Argentina
fue el intento de reforma del Coédigo de Procedimientos Penales
(CPC) de la jurisdiccion federal en la década de los ochenta. Este
ultimo fue el primero de los proyectos de reforma procesal en
América Latina en el marco de la transicién hacia la democracia. En
la regién, a comienzos de los afios ochenta regian céddigos de
procedimiento penal centenarios. A partir del proyecto de CPC en
Argentina se formé una red de académicos latinoamericanos que
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promovio6 el reemplazo de los codigos vigentes, a los que calificaron
como “inquisitoriales”, por codigos basados en el sistema adversarial
(Langer, 2007). El rasgo comun de estas reformas fue el objetivo de
implementar sistemas adversariales en la justicia penal. Se ha
denominado a estas reformas, fruto del liderazgo mundial
estadounidense, la “revolucién del debido proceso” (Vogler, 2005).
Estas reformas contaron con el apoyo financiero de organizaciones
financieras internacionales como el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo, y de agencias de cooperacion como
USAID, la Sociedad Alemana para la Cooperacién Técnica, la
Fundacion Konrad Adenauer y el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, entre otros. En 1992, la provincia de Cérdoba, en
Argentina, y Guatemala fueron las primeras jurisdicciones en la regién
en adoptar CPC basados en el sistema adversarial. Dos décadas

después, mas de 14 paises latinoamericanos habfan reformado sus

CPC.

La principal preocupaciéon en la primera ola de reformas
procesales fue la sustitucion de los procedimientos formales y escritos
por otros menos formales, en los cuales las decisiones judiciales mas
relevantes, en especial la sentencia, fueran decididas en el marco de
una audiencia oral y publica. Habia consenso entre los reformadores
en cuanto a que los procedimientos escritos habian burocratizado a la
administracion de justicia y eran la causa de la demora crénica que
experimentaban los tribunales (Duce, 2009). La demora judicial, en
conjunto con el uso generalizado de la prisiéon preventiva, era una de
las causas de la superpoblaciéon carcelaria. Mas de la mitad de la
poblacién carcelaria en América Latina consistfa en acusados sin
condena firme, es decir, no habian sido juzgados o habiéndolo sido
no se habia resuelto su apelacioén (Carranza, 1990).

La red de académicos que promovian las reformas procesales
sostenfa que los sistemas adversariales eran mas transparentes y
eficientes (Ciocchini, 2013/%). Afirmaban que el juicio oral y publico

brindarfa transparencia y permitirfa tomar las decisiones judiciales
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necesarias para erradicar las practicas autoritarias. También
aseguraban que la eliminacién del expediente judicial aliviaria
notablemente la carga de trabajo. Por su parte, se sostenia que el juicio
oral evitaria la postergacion en el tiempo de la intervencién en la causa
de los diversos actores judiciales. De esta forma, fiscales, jueces y
abogados defensores se encontraban forzados a tomar decisiones y

pronunciarse en forma inmediata durante las audiencias de juicio

(Ciocchini, 20134).

La reforma del CPC de la PBA en 1996 fue un ejemplo
paradigmatico de este tipo de reformas. En los fundamentos del
nuevo CPC se establecia que: “(...) las dificultades que manifiesta la
estructura actual (...) se materializan (...) en el congestionamiento de
causas, la lentitud del tramite en los procesos, y la consecuente
dilacién en el dictado de las sentencias (...) generando en la poblacion
bonaerense una desalentadora sensacion de inseguridad e injusticia,
instalando en la opinién publica la idea de que la demora en el
juzgamiento se traduce en impunidad. La superpoblaciéon en las

carceles de la Provincia es una de tales consecuencias disvaliosas”
(Fundamentos Ley 11.922).

Sin embargo, tal como ocurtia en las jurisdicciones con tradicién
en el sistema adversarial, como es el caso de los Estados Unidos o
Inglaterra, la reforma del CPC de la PBA (y en forma similar las del
resto de América Latina) introdujo mecanismos para evitar el juicio a
través de una negociacion entre las partes'. La introduccion de estos
mecanismos contradecia los objetivos de la reforma. Por un lado,
reconocian que no era posible para el sistema tratar todos los casos a
través de juicios orales y por lo tanto el juicio oral no podia reducir la
demora. Por otro lado, no ofrecian la transparencia prometida y que
se consideraba necesaria para democratizar la justicia. De hecho, estos
mecanismos producian una preocupante concentracion de poder en
los fiscales al otorgarles poder discrecional para ofrecer o consentir

1 El Cédigo Penal habia dos afios antes introducido con alcance nacional otro mecanismo que permitia
evitar el juicio: la suspensién del proceso a prueba.
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una solucién alternativa al juicio. Estos poderes discrecionales se
sumaban a las amplias facultades otorgadas a los fiscales en el sistema
adversarial del CPC de la PBA: 1a conduccién de la investigacion penal
(antes a cargo de los jueces de instruccion), la decision de archivar la
causa o acusar al imputado y, finalmente, llevar adelante la acusacion

durante el juicio.

A comienzos del siglo veintiuno, luego de dos décadas de
reformas, los resultados obtenidos tanto en la PBA como en las otras
jurisdicciones de América Latina en las que se habian llevado a cabo
reformas no eran los deseados (Palmieri e a/, 2004). El Centro de
Estudios Judiciales de América (CEJA), una organizacion
internacional con sede en Chile, perteneciente a la Organizaciéon de
Estados Americanos, encargd una serie de estudios sobre el estado de
las reformas procesales. Los estudios mostraban que las audiencias
orales eran sistematicamente evitadas por los actores judiciales que
favorecian el uso del expediente judicial y las presentaciones escritas.
La demora judicial no se habia reducido significativamente. Los
fiscales habfan delegado la investigacién en la policia, tal como lo
hacian los jueces de instruccién en el pasado, sin ejercer el control
mas inmediato que los reformadores prometian (CEJA, 20054, 20055,
2008; Duce, 2005; Riego, 2007).

El fracaso de estas reformas en la reduccion de la demora judicial
y la falta de control sobre la policia se hizo mas patente por el
incremento del delito y de la sensacion de inseguridad que cubrié toda
la region desde finales del siglo veinte (Bergman, 20006). El delito
marco la agenda politica de los gobiernos latinoamericanos y debilito
aun mas la limitada legitimidad de la policia y de la administracion de
justicia penal (Flom y Post, 2016). Frente a estos fracasos, y la crisis
de legitimidad que sufria la institucion judicial, comenzo6 una segunda
ola de reformas procesales promovidas por el CEJA. Las reformas se
enfocaron explicitamente en implementar mecanismos para reducir la
carga de trabajo de los tribunales y de esta forma erradicar la demora
judicial. Reconociendo el fracaso de la primera ola de reformas que se
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habian centrado en el cambio legal, las reformas promovidas por el
CEJA se centraron en el cambio organizacional, a través de la

promocion de nuevas practicas judiciales (Binder, 2002; Duce ¢# a/,
2002; REDEX, 2010),

En la PBA las reformas se focalizaron en procesar a través de
audiencias tempranas los casos en los que el imputado habia sido
detenido en flagrancia, esto es, mientras cometia el delito o
inmediatamente después de haberlo cometido. E1 CEJA identificé
que estos casos ocupaban una parte importante de la carga de trabajo
de los tribunales (Hazan y Riego, 2007). Sin embargo, estos casos, por
su propia condiciéon de detenidos en flagrancia, requerian un debate
muy limitado sobre los hechos y la autoria, sin medidas probatorias
complejas. Las reformas promovidas por el CEJA proponian que en
estos casos se buscara negociar una solucion alternativa entre las
partes al poco tiempo de la detencion en una audiencia oral, y que en
los casos en que no se llegara a un acuerdo, se realizara sin demoras
el juicio oral. El CEJA promovié la creacion de oficinas dentro del
sistema judicial que coordinaran a las agendas de los diversos actores
judiciales y aseguraran la realizacion de las audiencias orales
tempranas. Estas oficinas se denominaron Oficina de Gestién de
Audiencias (OGA) en la PBA. Los reformadores sostenian que, al
procesar rapidamente los casos en flagrancia, se liberarfan recursos
que se podrian dedicar a investigar y juzgar los casos mas complejos
(Hazan y Riego, 2007).

Estas reformas debieron enfrentar multiples obstaculos. Jueces y
fiscales se resistieron a cambiar sus practicas y, en particular, a ceder
sus agendas a las oficinas encargadas de organizar las audiencias
(Hazan y Riego, 2007; Langer, 2007; Ciocchini, 2014, 2018). Si bien
el gobierno de la PBA apoyo las reformas, este fue siempre inestable,
atectado por las tensiones politicas y la escasez presupuestaria. El
problema presupuestario fue particularmente grave, evidente en la
falta de personal o de recursos materiales basicos, tales como

computadoras o espacio para realizar las audiencias en los tribunales.
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A pesar de los obstaculos, las reformas lograron imponer la
realizacion de audiencias tempranas y reducir en forma significativa la
duracién de los procesos penales en los que el acusado fue atrapado
en flagrancia (Pasara, 2015).

Sin embargo, el éxito en la reduccion de la duracion de las causas
sencillas tuvo también consecuencias negativas. En primer lugar, las
reformas agravaron la falta de control por fiscales y jueces de las
actuaciones policiales. Los casos en los cuales el imputado ha sido
detenido en flagrancia se basan en la evidencia recolectada por la
policia en el momento del arresto, luego de una investigacion
deficiente o inexistente (Ciocchini, 2018). Estudios como los de
Fondevila ¢f a/. (2016) demuestran que esto no fue un problema sélo
de la PBA, sino que ocurri6 en otras jurisdicciones de América Latina.
Esto es consecuencia de la promocion de soluciones negociadas en
las cuales se sacrifica el debate de la evidencia presentada y de la
legalidad de las actuaciones policiales. Por otra parte, si bien el
objetivo de los procedimientos para delitos flagrantes era liberar
recursos para los casos mas complejos, en la practica ha ocurrido lo
contrario; los recursos son concentrados en los casos que permiten
mejorar las estadisticas judiciales en detrimento de casos mas
complejos que no siempre acaban en condenas (Hazan e Iud, 2010).
Los casos complejos no suelen llegar a juicio, son resueltos a través
de la negociacion con el fiscal o por prescripcion de la causa, y cuando

lo hacen, los acusados deben esperar anos detenidos (Ciocchini,

2018).

La debilitacion de la supervision judicial

Las reformas procesales en la PBA se han desarrollado en una
constante tension entre las aspiraciones democraticas y la demanda
punitiva fomentada por la sensacion de inseguridad y la politizacion
del delito (Gutiérrez, 2017). Esta tension ha redefinido el rol de los
jueces que han pasado de dirigir las investigaciones penales, establecer
qué actos se ajustan a la ley y qué castigo debe sufrir el condenado, a
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un rol de control técnico indirecto que en muchos casos se limita a
convalidar las decisiones tomadas por fiscales o la policfa. A su vez,
las expectativas respecto de los fiscales eran desmesuradas. Por una
parte, se requeria que pudieran dirigir a la policia en la investigacion a
pesar de tener una formacién puramente juridica y de carecer de un
poder disciplinario que les permitiera ejercer su autoridad. Por otra
parte, mientras que la ley les demanda ser imparciales en la
investigacion, se mide su rendimiento en términos institucionales y
politicos en base a las condenas que obtengan.

La mayoria de los entrevistados acuerdan que este traspaso de
facultades del juez al fiscal era necesario. Por ejemplo, un juez
justificaba la reforma aduciendo que “[v]a ser muy dificil que un juez
decrete la nulidad de algo que él mismo hizo por mas que sea nulo”.

(juez argentino 1, comunicacién personal, 17 de diciembre de 2010).

Sin embargo, la reforma no eliminé el problema de imparcialidad,
sino que lo traslad¢ al fiscal, como sefialaba otro de los entrevistados:
“El juez instructor y todas las objeciones apuntando a su [falta de]
imparcialidad, por ahi no se habian formulado antes porque pensaban
que los jueces actuaban imparciales muchas veces. Con la objetividad
que después se le impuso al fiscal (...) [es similar a la situacién del]
juez instruccion” (Subsecretario de la Sala de Relatoria Penal,

comunicacion personal, 29 de diciembre de 2010).

Este problema se agrava al promover el uso de la discrecionalidad
fiscal, por ejemplo, para archivar causas u ofrecer acuerdos de juicio
abreviado.

La pérdida de liderazgo de los fiscales y jueces debe ser entendida
como resultado de factores institucionales y sociales. En primer lugar,
los jueces, los fiscales, y la institucion judicial sufren de una seria falta
de confianza por parte de la poblaciéon (Oyanedel, 2016). Esta falta de
confianza estd fundada en un discurso que sostiene que ante la
sensacion de inseguridad vivida por la poblacién los jueces protegen
a los delincuentes en vez de castigarlos. Este discurso, repetido por
medios de comunicacién y politicos ha calado hondo e incluso se
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manifiesta entre los jueces penales y fiscales como una confrontaciéon

ideologica entre progresivos y conservadores.

Los jueces, fiscales y abogados defensores progresistas son
usualmente etiquetados por medios de comunicacién y politicos
como “garantistas”. El garantismo es una ideologia juridica
desarrollada por el jurista italiano Luigi Ferrajoli (2001) cuyo principio
fundante es la creencia que el derecho debe entenderse como un
sistema de garantias, entendidas como técnicas normativas de tutela
de los derechos subjetivos de los individuos, frente al poder, ya sea
este publico o privado (Carbonell, 2006: 4). El garantismo penal
propone un derecho penal minimo, es decir, un derecho penal que
busca imponer limites al poder punitivo del estado (Carbonell, 2006:
0). Sin embargo, el término es usado en forma despectiva por politicos
y periodistas para criticar a actores judiciales, pero en especial a jueces
y fiscales, por su supuesta interpretacion del derecho en favor de los

criminales.

Durante las entrevistas, si bien ningin juez, ni fiscal,
abiertamente se presenté como “garantista’ ni a favor de politicas de
“mano dura”, en sus declaraciones se observa claramente su
posicionamiento. Por ejemplo, un juez sostuvo que “(...) garantista
en un sentido (...) es raro como el término terminé siendo algo
peyorativo cuando en la realidad garantista es que en principio se
respeten los derechos de cada uno, pero bueno se hace [ver] como
algo negativo” (juez argentino 1, comunicacién personal, 17 de
diciembre de 2010). Otro juez explicaba que tenia “un
convencimiento absoluto de que el punto de vista criminolégico, de
la sociologia del control, lo tnico que podemos hacer es evitar todo
lo posible aquello que su prisionizacién es dafosa (s) y dnicamente
mandar gente presa cuando realmente no existe otra solucion cultural
a este problema. A mi no me van a venir con teorias [de]
re[habilitacion]. (...) [Clomparto los puntos de vista de Zaffaroni en

muchas cosas (...) es hermoso discurso (...) pero por momentos es
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un Garcila Marquez del derecho penal” (juez argentino 2,

comunicacién personal, 13 de diciembre de 2010).

Frente a esta perspectiva, otro grupo de jueces considera que la
funcién de los jueces o fiscales no es “crear” derecho sino aplicarlo,
es decir, reconocen la necesidad de interpretacion juridica pero
sostienen que la ley es mucho menos ambigua de lo que se sostiene y
que el jurista debe evitar ocupar el rol del legislador. De esta forma,
un juez entrevistado sefialaba: “El cédigo [penal] sale [promulgado] y
los que lo resuelven son los legisladores y el juez lo que tiene que
hacer (...) es aplicarlo porque si no habria una intromisién en la
competencia de otro o6rgano del estado” (juez argentino 3,
comunicacién personal, 10 de agosto de 2010). Estos jueces suelen
buscar ofrecer una interpretacion lo mas literal posible de la ley. Asi
un juez sefialaba que: “a veces no es necesario interpretar, la ley
literalmente es clara y no es necesario interpretarla mas alla de lo que
dice (...)” (juez argentino 4, comunicacion personal, 10 de agosto de
2010). O como sostenia en forma similar una jueza entrevistada: “Yo
tengo como norma el apego a la letra (...) soy bastante estricta,
siempre trato en la interpretacién, en lo que te da a lugar a
interpretacion porque hay normas que no, pero en general apegarme
mucho a la letra de la ley (...) mi manera de efectuar el analisis es
estrictamente literal” (juez argentino 5, comunicacién personal, 13 de
agosto de 2010).

Sin embargo, en un contexto de politizacion del delito con
constantes cambios legislativos que buscan expandir el poder
punitivo del estado el resultado de dicha interpretacion ‘literal” suele
resultar en la convalidacion de politicas de “mano dura”. Aun mas, la
supuesta interpretacion literal de la ley que estos jueces y fiscales
sostienen en muchos casos desconoce la primacia de la norma
constitucional, es decir, las leyes deben ser interpretadas, en especial
desde la vigencia de las nuevas constituciones de finales del siglo
veinte, en relacion con las garantfas constitucionales que tienen

prioridad sobre cualquier otra norma. Por lo tanto, el juez y el fiscal
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deben aplicar normas penales solo si no viola las garantias
constitucionales. El problema es el alcance que se le da a esas garantias
constitucionales. En definitiva, como reconocia un juez la ley ofrece
un amplio espacio para la interpretacion y el sistema penal “puede ser
una picadora de carne si los fiscales y jueces de garantia son una
picadora de carne y puede ser un procedimiento respetuoso de todas
las garantias constitucionales si los jueces y los fiscales son
respetuosos de las garantias constitucionales.” (juez argentino 0,
comunicaciéon personal, 16 de diciembre de 2010). Estas tensiones
dentro de la institucion judicial hacen evidente hacia afuera que los
jueces y fiscales tienen ideologias que afectan la forma en la que
interpretan la ley. En un clima de inseguridad y desconfianza hacia las
instituciones publicas, estas tensiones refuerzan la desconfianza hacia
los jueces y fiscales ya que no se reconoce en ellos el liderazgo moral

e intelectual para definir lo que es delito y coémo debe ser castigado.

La pérdida de liderazgo no ocurre sélo por tensiones dentro de
la institucion judicial sino también por una pérdida de liderazgo hacia
la policia, la otra institucién encargada de imponer el poder punitivo.
En el viejo CPC de la PBA los jueces dirigian la investigacion policial,
mientras que en el nuevo CPC son los fiscales los encargados de ello.
El papel de los jueces se ha reducido a controlar la legalidad de las
actuaciones a través de otorgar o denegar las solicitudes de medidas
de coercién (por ejemplo, la prision preventiva) y probatorias (por
ejemplo, el registro domiciliario). De esta forma, en la practica el papel
de los jueces se ha redefinido, de ser quienes activamente lideraban a
la policia pasaron a ser quienes ejercen un papel reactivo de control
técnico de la legalidad de las actuaciones de los fiscales y la policia.
Por su parte, los fiscales se enfrentan a una policia acostumbrada a
operar autbnomamente. Como sostenia una fiscal entrevistada:

“A mi me parece que la institucién policial es un monstruo, yo
jamas me meteria en la tarea de encauzar a la policia, me parece sacar
un Titanic que se hunde, tratar de sacar algo con un baldecito. No

digo que no, yo peleo a veces sanciones. Me parece que si yo cinco
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veces le pido a la policia que cite a alguien que no cita se lo vuelvo a

pedir la imbécil soy yo.” (fiscal de menores argentina 1, comunicacién
personal, 15 de diciembre de 2010).

Por otra parte, las reformas procesales han contribuido a la
pérdida de control sobre la policia de jueces y fiscales. Uno de los
factores que producen desconfianza en la poblacién es la demora
judicial. Esta demora ha sido denunciada por medios de
comunicaciéon y politicos sosteniendo que acaba resultando en
impunidad para los delincuentes. Las sucesivas reformas han buscado
justificar en esta demora judicial la progresiva imposicién de una
logica gerencialista que discipline la labor diaria de los jueces
(Ciocchini, 2014, 2018). Aunque las reformas de tinte gerencial no
llegaron a imponer la medicién del desempefio de los jueces en
términos de cantidades de sentencias condenatorias si han promovido
un giro desde la preocupacion por el caso individual hacia la cartera
de casos. Este giro significa que, mientras en el pasado la logica
judicial priorizaba alcanzar la comprension mas acabada de los hechos
del caso y de la ley aplicable por sobre el tiempo requerido para
hacerlo, en la légica gerencial se prioriza la resolucién de la mayor
cantidad de casos por sobre la discusion en profundidad del caso
individual. Esto no es problematico en si, pero si en un contexto en
el cual los casos requieren una discusiéon profunda porque estan
basados en la actuacién de la policia, una institucién que, en la
mayoria de los paises del Sur global, se encuentra altamente
cuestionada. La logica gerencial promueve mecanismos para alcanzar
el resultado deseado, es decir, la resolucién de la mayor cantidad de
casos, a través de mecanismos mas econémicos que el juicio tales
como la negociacién de culpabilidad que no permiten un analisis
profundo de la evidencia ofrecida por el fiscal y la policia. De esta
forma, la 16gica gerencial lentamente disuelve la base de las reformas,
el adversarialismo (el enfrentamiento entre el fiscal y el acusado ante
un tercero imparcial, el juez), y lo reemplaza por un tipo de
administrativizacion de la justicia que se centra en la maximizacion de
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la eficiencia del sistema a través de ofrecer soluciones estandarizadas
para la resolucion de casos. Por otra parte, la actuacion de los fiscales,
cuya actuaciéon esta en cierta medida dirigida por las directivas
promulgadas por sus superiores, se ha focalizado en delitos simples
particularmente en aquellos en los que los imputados hayan sido
detenidos mientras los cometian forzando a los jueces a centrar su

atencion en estos casos.

Por ultimo, los jueces y fiscales operan bajo la amenaza de ser
objeto de la critica de los medios de comunicaciéon o los sectores
politicos en caso de tomar decisiones que favorezcan a los acusados
(Ciocchini, 2014; Kostenwein, 2015; Flom y Post, 2016). Como sefiala
acertadamente Kostenwein (2015) el discurso de la prensa sobre el
sistema de justicia penal no es homogéneo. Sin embargo, como él
mismo sostiene, la prensa tiende a legitimar la asociacidon entre
castigos mas severos y prevencion del delito. Por otra parte, Flom y
Post (2016) explican que el gobierno y los politicos en el actual
contexto de debilidad institucional y sensacion de inseguridad, buscan
evitar ser responsabilizados de no evitar el aumento del delito por la
poblacién. De esta forma, tienden a apoyar politicas punitivas de
“mano dura”. A suvez, los politicos culpan publicamente a los jueces
y fiscales de no castigar a los delincuentes. Los jueces y fiscales deben
operar condicionados por esta falta de respaldo institucional sabiendo
que si el acusado que absuelven o liberan en una causa vuelve a estar

involucrado en un hecho delictual en el futuro se los culpara por ello.

En conclusién, los jueces y fiscales en la PBA perdieron su
liderazgo en un contexto de sensaciéon de inseguridad y politizacion
del delito. Esta pérdida fue posible gracias a las reformas judiciales
que cambiaron las relaciones de poder dentro de la administracioén de
justicia penal en favor de los fiscales. Las reformas promovieron la
paulatina introduccion de una logica gerencial que ha afectado la
racionalidad que gufa la actividad judicial. La légica gerencial también
ha contribuido a la disolucion del control por jueces y fiscales de la

actuacion policial ya que al favorecer mecanismos alternativos por
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sobre el juicio desdibuja la funcién del juez que pasa a ser un mero
contralor indirecto de la actividad de los fiscales y, a su vez,
promueven en el fiscal una légica de la negociaciéon que se centra en
alcanzar una condena. El espacio perdido por los jueces es ocupado
en parte por los fiscales. Sin embargo, los fiscales no tienen el mismo
poder que tenfan los jueces bajo el sistema inquisitivo (notablemente
no tienen poder jurisdiccional). Esta debilidad de los fiscales le
permite al gobierno, es decir, al poder ejecutivo, en parte a través de
la policia, ejercer el liderazgo en la politica criminal.

Filipinas: la ausencia de control judicial

En Filipinas se observa un caso mas extremo de pérdida de
control por parte de los jueces y fiscales. Frente a la crisis del sistema
judicial se han implementado reformas que buscan simplificar los
procedimientos y favorecer soluciones pactadas que eviten el juicio
oral. El impacto de estas reformas en su rol se ha agravado por la
presion politica impuesta por Duterte y su “guerra contra las drogas”.
Los jueces y fiscales se han retirado del control sobre la investigacion
policial. Como resultado la violencia estatal se ha desatado sin ningin
control legal resultando en miles de ejecuciones por la policia y los
tribunales, enfrentando con recursos escasos la masiva entrada de
casos de drogas, han limitado su contralor sobre el accionar policial
al evitar llevar las causas a juicio recurriendo a mecanismos de

negociacion de culpabilidad (plea bargaining).

E/ debilitamiento del poder judicial

En Filipinas, la ineficiencia burocratica del poder judicial
evidenciada por el brutal retraso acumulado en las causas judiciales ha
atectado el liderazgo de los jueces. Los juzgados filipinos llevan
sufriendo demora por décadas impidiéndoles cumplir su funcién
adecuadamente (Tadiar, 1980). Las demoras han sido reconocidas

publicamente por las autoridades del poder judicial (Torres-Tupas,
2014). Phelim Kine, subdirector de la Divisiéon de Asia de Human
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Rights Watch, ha declarado que “la realidad es que el sistema judicial
no funciona en Filipinas” (Taub, 2016).

El severo nivel de demora judicial ha abierto el camino a una serie
de reformas patrocinadas por donantes internacionales del Norte
global en las ultimas décadas. Segun la Suprema Corte de Filipinas, al
menos 40 estudios técnicos sobre la administraciéon judicial se han
completado desde la década del noventa para apoyar programas de
reformas tales como el de Asistencia técnica del Poder Judicial de
Filipinas sobre Justicia y Desarrollo (1996-1999), el Plan de Accion
para el Poder Judicial (1999), el Programa de Accion para la Reforma
Judicial (2001-2010), el Proyecto de Apoyo a la Reforma Judicial
(2001-2012), y el Plan de Desarrollo de la Judicatura y la Profesion
Juridica (JLPDP). La reforma mas reciente en los juzgados filipinos
se ha centrado en mejorar su eficiencia en la resolucion de causas a
través de la implementacion de juicios continuos. Elste programa, que
ha sido promovido por la_Awmerican Bar Association, proporciona pautas
para llevar a cabo juicios y regula las mociones que las partes pueden
plantear acortando los plazos para presentarlas y prohibiendo las que
considera no esenciales. El programa también regula las agendas de
los juzgados al exigir que los juicios se realicen de lunes a jueves
dejando los viernes libres para resolver mociones, acusaciones y
audiencias previas al juicio (Punay, 2017). Si bien los actores judiciales
entrevistados fueron favorables a este nuevo esquema de juicios
continuos, muchos plantearon la insuficiencia de recursos humanos
para poder cumplir con los plazos que fija el programa, como por
ejemplo una fiscal que sostuvo que “(...) los juzgados reciben tantos
casos de drogas, los fiscales estamos verdaderamente cansados y para
colmo hay un esquema de juicios continuos aqui (...) un fiscal, jmi
Diosl, tiene que escuchar alrededor de 20 casos en juicio (por dia)
(...)” (fiscal filipino 1, comunicacién personal, 21 de mayo de 2018)>.

Mas alla de la mirada favorable de los actores judiciales al

programa de juicios continuos, sus limites se evidencian en la

2 | as entrevistas en Filipinas fueron realizadas en inglés, aqui presento mi traduccién.
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situacion de los acusados por delitos de drogas. Segun la Agencia de
Administraciéon de Carceles y Penologia de Filipinas (BJMP por sus
siglas en inglés) en mayo de 2018, mas de un afio después de la
implementacién de los juicios continuos, solo 648 de los 102.692
individuos en prisién por delitos de drogas han sido juzgado, el resto
se encontraba detenido esperando su juicio (BJMP, 2018). Esto
evidencia los limites del sistema judicial para procesar el volumen de

casos existente.

Frente a la incapacidad de los juzgados filipinos para responder
a las expectativas de la poblacién, Duterte ha ofrecido como
alternativas politicas de mano dura llegando incluso a apoyar
abiertamente la politica de disparar a los sospechosos (Holmes, 2016).
El discurso de Duterte debe comprenderse en el marco de un pais en
el cual, a pesar del crecimiento econémico constante durante la tltima
década, la pobreza y la desigualdad se han mantenido alarmantemente
altas. Frente a la decepcion de los ciudadanos con la élite gobernante,
Duterte ofrece una alternativa populista (Timberman, 2016). Los
escandalos en los cuales el poder judicial estuvo involucrado en la
ultima década evidenciaron frente a la poblacién su conexién con la
misma ¢élite politica que los ha decepcionado (Ciencia, 2012). Duterte
ha alimentado esta narrativa al acusar publicamente a los jueces de
corrupcion y colusion con narcotraficantes (Corrales, 2016). Es
sintomatica la reaccién de la presidente de la Suprema Corte en aquel
momento, Maria Lourdes Sereno, ante las acusaciones de Duterte. En
una carta abierta al presidente Sereno le advirtié que era funcion de la
Suprema Corte castigar a los jueces que cometieran un delito y le
solicitaba que, en aras de preservar la confianza en el poder judicial,
evitara realizar acusaciones publicas de ese tipo. La respuesta de
Duterte fue amenazarla publicamente, ordenandole no “(...) crear
una crisis porque de lo contrario, ordenaré que nadie en el poder
ejecutivo te respete” (Ramos, 2017). Este duro tratamiento evidencio
la debilidad del poder judicial y la falta de apoyo del gobierno. Un afio
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después, Sereno fue destituida en un proceso muy politizado acusada
de no haber declarado la totalidad de sus bienes personales.

Con el poder judicial neutralizado, Duterte ha abordado su
guerra contra las drogas replicando las tacticas que utiliz6 en Davao
City cuando era alcalde: desatar la violencia policial no solo contra los
traficantes de drogas sino también contra los consumidores (Rauhala,
2016). Ha utilizado el lenguaje de la guerra contra las drogas y la
criminalidad para explotar los temores y las ansiedades de la
poblacién. Pero el apoyo de la poblaciéon no se basa meramente en el
miedo sino, como sostiene Curato (2016), en la esperanza de que una
desviacion radical de la politica del elitismo, tal como la que ofrece
Duterte, mejore sus condiciones de vida. Curato ofrece un
esclarecedor analisis al respecto: “El predecesor de Duterte, Benigno
S. Aquino, prioriz6 programas que luchan contra los crimenes de una
manera deliberada, programatica y sostenida (...) [mientras que
Duterte ha prometido] superar la burocracia corrupta en el sistema de
justicia y alcanzar la paz y el orden de manera decisiva y rapida” (2016:
96—traduccion propia). De esta forma, Duterte ha logrado asociar a los
jueces con la burocracia elitista e ineficiente que goberné Filipinas y

neutralizar asi toda posibilidad de critica a sus politicas criminales.

E/ rol de jueces y fiscales en la “guerra contra las drogas”

Duterte al relegar a los jueces y fiscales ha permitido que la policia
actte sin la contencién que la ley en el estado de derecho ofrece. Esto
es preocupante porque la policia en Filipinas, en forma similar a la de
la PBA, ha sido denunciada en multiples casos por corrupciéon y abuso
policial. Por lo tanto, el contralor de su actividad, a través de la
evaluacion de la evidencia presentada en los casos penales, era una
funcién esencial de los jueces (Hapal y Jensen, 2017). Sin el contralor
judicial y con el apoyo del poder ejecutivo las fuerzas policiales han
operado sin la responsabilidad y transparencia requeridas por el

estado de derecho, priorizando asi el control del delito por sobre el

251



debido proceso provocando la muerte de casi 20.000 personas en la
“guerra contra las drogas” (Gavilan, 2018).

Pero la “guerra contra las drogas” de Duterte se caracteriza no
solo por las ejecuciones extrajudiciales sino también por las
detenciones masivas. Mientras que el numero de arrestos por delitos
de drogas se mantuvo estable entre 2005 y 2015, variando desde un
minimo de 6.259 en 2010 a un maximo de 19.432 en 2015 (Philippine
Statistics Authority, 2017), en el 2016 se detuvieron a 28.056 y a
75.008 en el 2017 (Leonen, 2018). Mas aun, segun el BJMP en mayo
de 2018, un 70,88% de la poblacién carcelaria se encontraba detenida
por delitos de droga (BJMP, 2018). De esta forma, los jueces y fiscales
se vieron inundados de nuevos casos en el contexto de ineficacia
cronica que fue descripto previamente. Como sostuvo un juez
entrevistado: “un juzgado puede tener mas de 1000 casos (...). En
raz6n del nimero de nuevos casos de drogas asignados, incluyendo
casos de usuarios y poseedores de drogas, es mayor el nimero de
casos nuevos al de concluidos” (juez filipino 1, comunicacién

personal, 5 de junio de 2018).

Esto ha impactado en la capacidad de los jueces y fiscales para
controlar la legalidad de la actuacion policial. Es importante entender
la importancia de la funcién de control que ejercian jueces y fiscales.
En 2014 del 20 al 30 por ciento de los casos por delitos de drogas
fueron desestimados por los fiscales o jueces debido a falencias en el
procedimiento (De Jesus, 2014). Dos afios después, una jueza que se
presentaba como candidata para la Suprema Corte, declaraba en una
audiencia publica que “habia absuelto a los acusados en 7 de cada 10
casos por delitos relacionados con drogas” porque “las 6rdenes de
registro no se implementaban correctamente, la cadena de custodia
habia sido rota, o el caso era muy dudoso” (Francisco, 2016: x). La
descripcién fue corroborada en las entrevistas con los actores
judiciales; asi un fiscal explicaba que: “(...) el problema es realmente
con el cumplimiento (de la ley) y la actuacién de los oficiales de policia
porque eso afecta el procesamiento del caso (...). Si los policias no
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cumplieron con los requisitos de la ley, el abogado defensor se hara
una panzada en el interrogatorio. Tristemente, el mayor problema se
encuentra en la custodia de la evidencia y la forma del arresto (...)
(fiscal filipino 2, comunicaciéon personal, 23 de mayo de 2018). En
forma similar un juez sostenia que: “hay muchos casos de drogas en
los que hay tantas detenciones y la investigaciéon (es tan compleja),
que la policia a veces se olvida, o intencionalmente se olvida, las
circunstancias de la investigacion y de la detencién. Por lo tanto, si
hay un lapsus o un error en el testimonio de la policia, o una
inconsistencia entre su testimonio escrito y el testimonio oral durante
la audiencia de juicio, el acusado sera absuelto” (juez filipino 2,
comunicacién personal, 5 de junio de 2018). Por su parte otro fiscal,
reconocia esta situacién, pero consideraba que el problema no era el
accionar policial sino los requisitos de la ley: “la normativa es muy
estricta, y los procedimientos no son seguidos por los oficiales de
policia, aunque debemos admitir que no es su culpa porque las leyes
son demasiado estrictas y dificiles de cumplir” (fiscal filipino 3,

comunicacién personal, 23 de mayo de 2018).

Junto con la entrada masiva de casos de drogas la funcién de
contralor de jueces y fiscales se vio afectada por el temor a ser
acusados publicamente por el gobierno si desestiman casos en los
cuales la evidencia ofrecia dudas. Un fiscal explicaba su reticencia a
archivar casos: “Si (el fiscal) desestima un caso se abre un expediente
administrativo, cuestionandolo: ;Por qué desestimé (el caso)? ¢Usted
sabe que el primer objetivo del gobierno es erradicar los casos de
drogas y los delitos de drogas? (...) Y si eres muy técnico al respecto,
y descartas el caso, entonces las autoridades sospechan: “Puede que
estés pagado por narcotraficantes” (...) Entonces, ;Qué hacemos?
Trasladamos el problema a los jueces (para que ellos decidan)” (fiscal

filipino 4 entrevistado, comunicacion personal, 22 de mayo de 2018).

La situacion para jueces, fiscales y abogados defensores era aun
mas dificil por la prohibiciéon en la legislacion penal de los

mecanismos de negociacion de culpabilidad (plea bargaining) en los
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casos de drogas. De esta forma debian enfrentar la entrada masiva de
casos sin poder desestimar ninguno de ellos por el peligro de ser
acusados publicamente y forzados a llevarlos a juicio. Situacién que
se volvio inmanejable tanto para los juzgados como para los fiscales
y los abogados defensores publicos, lo que nos llevé a cuestionar la

prohibicién de usar mecanismos de negociacion.

En junio de 2016, a solo seis meses del inicio de la “guerra contra
las drogas”, en un caso en el que el acusado, Salvador Estipona Jr.,
fue acusado de posesion de drogas peligrosas (Seccion 11, Articulo 11,
RA No. 9165), el defensor publico presenté una mocién para celebrar
un acuerdo de negociacién de culpabilidad. El acusado ofrecia
declararse culpable de un delito menor, la posesion de parafernalia de
drogas (Seccion 12, Articulo 11, AR No. 9165) y solicitaba una pena
de rehabilitacion ya que no tenia antecedentes y la cantidad de drogas
en su poder era minima (Estipona, V. Juez Lobrigo, GR No. 226679).
La fiscalia se opuso a la mocion y el juez la rechazé en julio de 2016.
Sin embargo, tanto la fiscalia como el juez reconocieron que habia
mérito en la solicitud especialmente considerando que la intencién de
la ley era rehabilitar a los acusados de delitos relacionados con las
drogas. Sin embargo, sostuvieron su rechazo en la prohibicién
prescrita por la ley y las posibles consecuencias de declarar su
inconstitucionalidad. Ante el rechazo del juez, Estipona presento6 en
septiembre de 2016 una apelacion ante la Corte Suprema de Filipinas
cuestionando la constitucionalidad de la Secciéon 23 de R.A. No. 9165
que prohibe la negociacién de culpabilidad en casos de drogas. La
apelacion argumentaba que la negociacién de culpabilidad era un
derecho constitucional del acusado y que su denegacién no sélo era
arbitraria, sino que violaba el debido proceso y la igualdad ante la ley.
La Corte Suprema de Filipinas resolvio a favor de la peticién en
agosto de 2017 (Estipona, V. Juez Lobrigo, G.R. No. 226679)
declarando inconstitucional la prohibicion de negociaciéon de
culpabilidad (Seccion 23 de R.A No. 9165). Cuando la decision se

convirtié en definitiva y ejecutoria en noviembre de 2017 la
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Asociacion de Jueces de Filipinas present6 ante la Corte Suprema una
propuesta de “Marco de negociacion de culpabilidad sugerido en
casos de drogas” que definia frente a cada delito los limites aceptables
para la negociacion de culpabilidad. Con modificaciones menores este
marco fue adoptado por la Corte en abril de 2018.

Si bien no hay todavia estadisticas publicadas que den cuenta del
impacto de permitir la negociacion de culpabilidad en casos de drogas,
en un articulo de un diario filipino se sostenia que en julio de 2018 a
s6lo meses de haber sido permitida 500 detenidos habian sido
liberados en la regién de Tagaytay gracias a este mecanismo (Punay,
2018). Esto fue confirmado en las entrevistas realizadas. Un efecto
colateral de la decision de permitir la negociacion de culpabilidad en
casos de drogas ha sido el cambio drastico en la severidad del castigo
para consumidores de drogas. Gracias a la negociacién de
culpabilidad los consumidores que previamente enfrentaban penas de
entre 12 a 20 afios de prision, ahora pueden recibir menos de 2 afios
de prision e incluso ser favorecidos con la suspension de la pena a
prueba (probation). Este cambio es significativo dado que la retorica de
la “guerra contra las drogas” no ha cambiado y puede ser leido como
un primer paso en la recuperacion del liderazgo ético por parte del
Poder Judicial. No obstante, también debe tenerse en cuenta que si
bien el gobierno a través de la Oficina del Procurador General se
opuso en el caso Estipona a declarar inconstitucional la prohibicién
de la negociacién de culpabilidad en casos relacionados con drogas,
los fiscales, dependientes del Departamento de Justicia, y la policia,
principal reclamante en casos relacionados con drogas, fue
generalmente favorable a la negociacion de culpabilidad, como lo
demuestran las entrevistas presentadas anteriormente. De esta forma,
también puede leerse la decision como una forma del gobierno de
adaptar su estrategia penal sin pagar el precio politico de reconocer el
exceso de politica criminal.

En todo caso, si bien la negociaciéon de culpabilidad en casos de
drogas permitio a los jueces y a los fiscales resolver el problema que
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les significaba la carga masiva de casos de drogas, evitar la exposiciéon
politica que implicaba desestimar o absolver los casos en los que la
evidencia fuera débil y al mismo tiempo reducir significativamente el
desproporcionado castigo impuesto a los consumidores de drogas,
también ha neutralizado el control que ejercian sobre la policia al
evitar la realizacion de la audiencia de debate, fase en la cual a través
del examen de la evidencia se ponia en cuestion la legalidad de la
actuacion policial. Los casos que previamente eran absueltos ahora
reciben una pena, minima en comparacioén a las penas que podria
recibir en un juicio, y la actuacion policial es legitimada por los jueces.
Dada las numerosas denuncias en contra de la policia, la propia
admision de los entrevistados y las deficiencias en el accionar policial,
esto es seriamente preocupante y genera dudas sobre el rol que
cumplen los jueces filipinos en el marco de la “guerra contra las
drogas”.

Conclusiones

El analisis comparativo del rol de los jueces y fiscales en la
prevencién y castigo del delito en el Sur global es importante para
comprender las particularidades de las sociedades periféricas y semi-
periféricas e identificar factores sociales y politicos comunes que
pueden dar lugar al surgimiento de tendencias punitivas peligrosas. Es
importante tener en cuenta que st bien elementos de las discusiones
referidas a los sistemas del Norte global, como en este articulo se
exploran los mecanismos de monitoreo judicial, pueden aportar ideas
o sugerencias interesantes, el contexto socio-politico e institucional es
tan diverso que deben ser contrastadas con la investigaciéon empirica
del contexto local.

En las sociedades del Sur global, la actuaciéon de los jueces y
tiscales esta constrefiida por varios factores. Por una parte, deben
operar en un contexto de sensaciéon de inseguridad basado en un
aumento real de los hechos delictivos pero, a su vez, notablemente

amplificado por los discursos de los politicos y los medios de
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comunicacién. Por otra parte, los discursos tienden a responsabilizar
a los jueces y fiscales de impedir con sus tecnicismos e ideologias
progresistas el actuar a la policia. La desconfianza de la poblacion
frente a la actuacion de los jueces y fiscales es alimentada por la
inoperancia que ofrece una institucién que sufre una demora cronica.
La incapacidad de los tribunales le ha abierto el camino a una serie de
reformas procesales que han buscado aumentar su eficiencia; sin
embargo, lo han hecho a costa de reducir la capacidad de los jueces y
fiscales para ejercer el necesario control de la actividad policial. Al
mismo tiempo, el gobierno a través de la policfa ha tomado el
liderazgo en la prevencién y castigo del delito con estrategias que

suelen violentar las garantias que ofrece el estado de derecho.

Un proceso similar de debilitamiento del control policial por
jueces y fiscales durante el proceso penal ha tenido lugar en el Norte
global. Sin embargo, el nivel y tipo de criminalidad y la incapacidad
de las burocracias judiciales para lidiar con el delito en el Sur global
allana el camino para un tipo de punitivismo popular mas peligroso.
En sociedades con un legado autoritario el control de la policia y la
proteccion del debido proceso debe ser prioritario. El caso de
Filipinas muestra la violencia extrema que puede resultar de relegar a
los jueces y fiscales en favor de la policia en la prevencion y el castigo
del delito. Es una senal de advertencia para otras sociedades en el Sur
global que sufren de un contexto similar. Un ejemplo de este peligro
son las recientes declaraciones del presidente de Indonesia Joko
Widodo que, siguiendo las politicas de Duterte en un esfuerzo para
erradicar el consumo de drogas en el pais, ordend a la policia disparar
contra narcotraficantes que se resistieran al arresto (Agence France-
Presse, 2017). Esto demuestra la necesidad de construir un poder
judicial fuerte que pueda tomar el liderazgo politico y moral para
enfrentar las estrategias punitivas populares.

Por otro lado, el caso de Argentina demuestra que las reformas
gerenciales también pueden debilitar la autoridad de fiscales y jueces,
reduciendo su capacidad para controlar a la policia. La introduccion
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de mecanismos alternativos de resolucién de casos que buscan
mejorar la eficiencia de los tribunales a través de evitar el juicio, tales
como la negociaciéon de la declaraciéon de culpabilidad, son

problematicos en sociedades con policias corruptas y autoritarias.

El analisis comparativo entre las sociedades del Sur global
permite identificar problemas comunes que surgen de condiciones
economicas y politicas similares. Todavia hoy en dia los diagnésticos
y soluciones a problemas de gobernanza y de criminalidad se siguen
importando de las sociedades del Norte global. Reconociendo el
fracaso de estas reformas, es hora abrir un didlogo Sur-Sur para
compartir nuestras experiencias y aprender de ellas.
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crimenes de Estado a propésito del estallido social chileno
iniciado el 18 de octubre de 2019. Luego, como una cuestion
normalizada y menos episddica, se refiere a la selectividad de
clases con la que opera el encarcelamiento en Chile y la
responsabilidad que le corresponde al poder judicial en esta tarea
discriminatoria.
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Cada dia se extiende mas la imputacion de que en Chile se administra una
Justicia de clase. Esto significa atribuir a los jueces una concepcion unilateral de
la justicia—puesto que la concebirian sinicamente como aquello que es ritil
para el sostenimiento del status social vigente—y a la vez coloca a los
tribunales en abierto antagonismo con todos los sectores, cada veg mds amplios,
que creen indispensables profundos cambios sociales. En la prictica, esto
conduciria, ademas, a sostener que la justicia actria al servicio de la clase
dominante y que interpreta y aplica la ley con miras a favorecer a los grupos
sociales que disfrutan del régimen econdmico-social vigente, en desmedro de los
trabajadores, que constituyen en el pais la mds amplia mayoria

—Eduardo Novoa, Justicia de Clase, 1970.

Introduccion

El epigrafe de Eduardo Novoa, lejos de perder vigencia, parece
mas pertinente que nunca. Sus palabras, escritas hace medio siglo,
denunciaban entonces la operatividad del poder judicial en la defensa
del status social, econémico y politico, como también el repudio por
quienes luchaban por los cambios sociales. Esta operatividad, de ayer
y de hoy, es una cuestiéon compleja que tiene profundas raices
psicologicas y que, en el fondo, no es mas que la defensa de una
posicion de poder, una tutela clasista de los sectores mas poderosos
de la sociedad.

En el presente trabajo abordaremos dos aspectos diferentes de la
operatividad de los tribunales de justicia. Primeramente, y como una
cuestion bien puntual, analizaremos el rol de los jueces en la
criminalizacion de la protesta social y en la impunidad de los crimenes
de Estado a proposito del estallido social chileno iniciado el 18 de
octubre de 2019. Luego, como una cuestién normalizada y menos
episodica, nos referiremos a la selectividad de clases con la que opera
el encarcelamiento en Chile y la responsabilidad que le corresponde
al poder judicial en esta tarea discriminatoria. Se trata, como se
comprendera, de dos cuestiones distintas y que pueden tratarse de
manera separada. Sin embargo, hemos decidido analizarlas

conjuntamente en este trabajo, toda vez que ambos fenémenos—Ia
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criminalizacién de la protesta social y el encarcelamiento de la
pobreza—son manifestaciones de un régimen imperante en el que los
que tienen poder buscan la forma de mantenerlo. Asi, el sistema de
justicia penal; lejos de actuar como un 6rgano que desentona en el
concierto de la injusticia, armoniza con un funcionalismo que opera
en sintonia con los poderosos y que hara lo posible por mantener los
privilegios.

Dentro de toda una estructura compleja, son varios los
engranajes que hacen de la justicia penal un aparato al servicio de
intereses de grupos minoritarios. Parlamentarios que votan leyes que
criminalizan indirectamente la pobreza y que incluso son presentadas
como leyes que buscan proteger a los sectores mas vulnerados,
refuerzan ideas y estereotipos sociales o, respaldando concepciones
declaradamente belicistas', desconocen la dignidad humana de
enemigos de turno del poder politico. Luego, y en sintonia con esta
criminalizacién primaria, una policia abusiva y con criterios selectivos
bien precisos, detiene, controla y, en casos cada vez menos aislados,
tortura a las personas que revisten las caracteristicas del enemigo. El
silogismo que emana del principio de legalidad, segin el cual el
delincuente se adecua al tipo penal descrito en la norma, se reemplaza

por una mera adecuacion estereotipica.

Normalmente se critica, con razon, el populismo punitivo de la
clase politica que, en forma mas o menos homogénea y transversal,
legisla para que facilmente se encarcelen los crimenes que suelen
cometer hombres que viven en sectores marginados. Disfrazada de
una igualdad que busca ser especialmente dura con un tipo de
violencia fisica, se trata con especial cuidado y pleitesia a la
criminalidad de cuello blanco que no requiere del uso de una violencia

sucia y fea segun criterios estéticos y sensibilidades actuales. Tras una

! La misma utilizacién de la idea de “Guerra” a veces viene heredada de politicas criminales
estadounidenses, como la conocida “Guerra contra las Drogas” iniciada por Nixon y Reagan y, en casos
mas particulares, con una reconocida intencién politica, como la funesta y recordada declaracion del
presidente Pifiera que sefialé estar en guerra contra un enemigo poderoso el dia después del inicio del
estallido social.
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alimentacion mediatica, la percepcion social y los prejuicios coinciden
con esta apreciacion legislativa que, como siempre, refuerza la
distincion del mundo entre nosotros y los otros. Mientras se sataniza la
imagen del criminal vulgar que usa violencia fisica, los grandes autores
de delitos tributarios, al no responder al estereotipo repudiado, no
parecen merecedores de castigos que impliquen el encierro. Sin
importar el verdadero dafio social, pensamos en los grandes desfalcos
financieros o en enormes delitos medioambientales como errores de
caballeros. La etiqueta de delincuente no alcanza a los autores de
crimenes en los que no se usa un tipo determinado de violencia fisica,
puesto que no son los efectos del delito los que determinan el castigo
sino la forma de ser del autor del mismo. Los prejuicios lombrosianos,
lejos de estar superados, nutren este sistema selectivo, racista, clasista
e inhumano. Curiosamente, y como veremos mas adelante, tampoco
se sanciona, salvo poquisimas excepciones, la violencia criminal

ejercida por policias en contra de las personas que se manifiestan.

Asimismo, la selectividad clasista del sistema penal se expresa atin
mas alla de la pura elaboracién de la legislacion en el ambito de la
interpretacion y aplicacion de las normas. La categdrica pretension de
perseguir la violencia decae cuando un sujeto que ostenta una
posicion de poder actia en defensa de los intereses de las clases
dominantes sirviéndose de igual o mayor violencia fisica. La justicia,
en este sentido, es clasista no ya indirectamente a través de la seleccion
penal de ciertas conductas atribuidas a las clases bajas, sino que lo es
directamente, en tanto se administra de una u otra manera segun el
tipo de persona de la que se trate. Asi, lo determinante no es tanto el
uso de medios violentos, sino quién los usa. Tratandose del pobre y
del molesto, la violencia vulgar viene repudiada sin tapujos por el
sistema judicial. Ahora, cuando son las capas dominantes, y su brazo
armado, quienes utilizan la fuerza, el rigor de la ley transmuta en
condescendencia. Lo anterior se muestra con claridad en el ambito de
los delitos cometidos por agentes estatales, a los que se hara referencia
en el presente articulo, pero no sélo en tales casos. Puede recordarse
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el caso de seis ciudadanos de la clase alta del pais, simpatizantes de
extrema derecha, vinculados al trafico de un arma de guerra AK-47
durante el periodo estallido social, a quien se formalizé sin invocar
legislacion excepcional y en audiencia reservada, tras la cual sélo dos
de ellos quedaron en prisién preventiva, sin haber condenas hasta
ahora. Otro caso es el de un ciudadano formalizado por homicidio
frustrado, tras disparar un arma de fuego contra los manifestantes, a
quien en primera instancia se impuso prision preventiva que fue
posteriormente revocada por la Corte de Apelaciones de Santiago.
Asimismo, puede pensarse en las agresiones de pies, pufios y bates de
béisbol sufridas por un periodista adherente al movimiento social
mientras cubria una péquela manifestacion de los sectores
conservadores. Ninguna persona que participé de dicha agresion
estuvo en prision preventiva ni ha sido condenada. En suma, aunque
ciertas conductas se encuentren tipificadas con pretensién de
objetividad, el sistema penal no se activa de la misma manera ni
responde con igual vehemencia a la violencia fisica ejercida desde
clertas posiciones, pese a que aquellas violencias resultan

particularmente graves.

Por otro lado, los operadores del sistema penal se inventan
mecanismos e ideas que niegan lo evidente con argumentos tipo: Para
los presos, por su propio origen social y su costumbre, el hacinamiento y las
insalubres condiciones de la cdrcel no resultan esencialmente distintas a sus
condiciones normales de vida. Incluso, operadores judiciales sintiéndose
progresistas, con explicaciones tan simplistas como mentirosas,
limpian sus conciencias sosteniendo que la delincuencia, y en especial
el narcotrafico, afecta duramente a los sectores pobres de la
poblaciéon. Por ende, el endurecimiento penal y el relajo de las
garantias procesales puede incluso justificarse al resultar un

mecanismo protector de los mas desvalidos.

Los prejuicios sefialados, queriendo ser mas que una simple
construccién mediatica, se refuerzan a través de instituciones

aparentemente cientificas que, blindadas por miembros de la élite
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politica y con cuantiosos financiamientos, pretenden mostrarse como
centros de estudios que, con un lenguaje lleno de tecnicismos,
luciendo graficos y estudios, respaldan “académicamente” dichos
prejuicios, reproduciéndolos y alimentindolos. En Chile dicho
espacio lo colma la Fundacién Pag Ciudadana como ente pseudo-
cientifico que se presenta como un centro de estudios de la
delincuencia®. Su presidente y fundador, Agustin Edwards, un
especialista en el montaje de realidades, fue condenado por el Colegio
de Periodistas por el montaje realizado por su diario durante el
gobierno de Salvador Allende, que buscaba desestabilizar la
democracia chilena y luego por negar las masivas violaciones a los
derechos humanos perpetradas por la dictadura. Llegada la
democracia, Edwards cre6 Paz Ciudadana para continuar con sus
maquinaciones. Con un trabajo llevado a cabo mas por publicistas que
por criminélogos, y copiando férmulas estadounidenses, cre6 una
realidad sobre la delincuencia donde estigmatizaba al delincuente
como un hombre pobre, rudo, vulgar, feo, sucio y malo. Entre los
integrantes de dicha fundacién se encuentran politicos de las dos
coaliciones que detentan el poder y también autores de cuantiosos
ctimenes como Catlos Délano.” Esta integracion sirve también para

explicar su predileccién por una delincuencia callejera y “flaite” ¢

on
total omision a los delitos de cuello blanco. Pag Cindadana, como ente
impulsor de las alteraciones penales y procesal-penales que aumentan
el punitivismo, no sélo cuenta entre sus filas a reconocidos partidarios
de la dictadura y caricaturas del punitivismo, como el actual Ministro
de Defensa, el pinochetista Alberto Espina. Dada la rentabilidad
electoral del punitivismo, ex socialistas como Ricardo Lagos y Sergio
Bitar también integran dicha fundacién y no dudan en criminalizar la

pobreza en Chile para asi mantener sus cuotas de poder. De la mano

2 Al respecto, véase Ramos y Guzman (2000).

3 Carlos Délano es un empresario chileno, militante de la Unién Demdcrata Independiente (partido politico
de derecha vinculado al ex dictador, Augusto Pinochet) y socio fundador del grupo Penta. En 2018 fue
condenado por delitos tributarios.

4 Término chileno que se utiliza para mencionar a las personas pobres, con poca educacién, de malas
costumbres y socialmente inadaptadas.
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de Paz Cindadana, nuevas leyes, en la ruta progresiva al autoritarismo
penal, han sido votadas mayoritariamente por el Congreso Nacional.

A la critica que se le hace a la clase politica por su utilizacion del
derecho penal como instrumento selectivo y clasista de control
politico y social, se anade aquella referida al actuar de las policias, que
acrecientan la selectividad en sintonia con las intenciones subrepticias
que la clase politica materializa en sus leyes punitivas. Por su parte, el
Ministerio Publico, en su rol de ente persecutor y muy en sintonia con
la justicia de clase, divide la persecucion penal, no tanto en base al
dafio social o en el atentado a un bien juridico determinado, sino
atendiendo, casi exclusivamente, a si el imputado responde o no al
estereotipo de delincuente. Solo entendiendo el clasismo y la
selectividad del ente persecutor podemos explicar por qué tanta
benevolencia con politicos, empresarios y agentes del Estado en
delitos graves a quienes ofrece salidas que no suponen el
encarcelamiento, llegando incluso a situaciones tan insoportables
como ridiculas como acordar penas para autores de millonarios
delitos tributarios que suponen, entre otras cosas, la obligatoriedad de
seguir clases de ética’. Por otra parte, tratindose de delincuentes que
responden al estereotipo, no dudan en pedir el encarcelamiento,
como pena directa o en su forma de prision preventiva, incluso

inventando antecedentes, para autores de delitos menos graves’.

> El ya mencionado Carlos Délano, junto a Carlos Eugenio Lavin, ambos controladores del grupo Penta,
fueron condenados por multimillonarios delitos tributarios a penas no privativas de libertad que incluyen
la obligatoriedad de asistir a clases de ética.

® Tristemente ejemplar es el caso de un abogado del Ministerio Publico de Valparaiso quien, solicitando
la mantencion de la prision preventiva de un ladrdn callejero de teléfonos celulares, inventd ante la Corte
de Apelaciones que el imputado habria sido formalizado por un nuevo delito de robo por sorpresa. Con
este nuevo antecedente el abogado asesor del Ministerio Publico hizo ver a los ministros de la Corte que
el imputado seguia robando y que su libertad, en tiempos de pandemia, podia constituir un peligro para
la sociedad libre. Con este nuevo antecedente, que no corresponde a la realidad y que es sélo un invento
del abogado del Ministerio Publico, la Corte mantuvo la prisién preventiva sin considerar que se vivian
tiempos de pandemia y que el imputado presenté certificados médicos que daban cuenta de que padecia
asma, lo que lo hacia muy vulnerable en caso de contraer el virus. La situacién, aunque normalizada,
evidencia la falta de empatia hacia el imputado pobre. Un hecho que no es baladi, y que puede explicar
el porqué del actuar del abogado del Ministerio Publico, es que este imputado ya tenia historial desde su
adolescencia y habia sido sancionado anteriormente por robos. En términos coloquiales podriamos
sostener que este imputado fue hace no pocos afios un nifio SENAME, para quienes la carcel se presenta
como el futuro natural, tal como lo es la Universidad para los hijos de profesionales. Por su parte, los
problemas de salud del imputado y una posible muerte por COVID puede ser percibida por muchos,

270



Todo lo que hemos sefialado no necesariamente se explica como
el resultado de una politica perversa ejercida conscientemente por
parte de quienes e¢jercen el poder. Cuestiones inconscientes e
irracionales también cumplen un rol fundamental a la hora de
implementarse politicas criminales, las que muchas veces son el
resultado de improvisaciones simplonas de la clase politica ante una
distorsién mediatica de la real relevancia de un tipo de delincuencia.

Como suele suceder en los complicados fenémenos sociales, las
causas son complejas y la division de las mismas, aunque ofrezca
muchisima utilidad pedagogica, resulta siempre un poco falsa porque
divide una marafa de interrelaciones que operan en bloque como un
todo. De esta manera, tanto en el encarcelamiento masivo como en
la criminalizacién de la protesta social influyen multiples factores y
actores. Asi, la television y la prensa—generalmente tendenciosas—
las percepciones distorsionadas mediaticamente, los politicos
populistas, policias, fiscales, jueces y gendarmes, son algunos de los
multiples engranajes de un sistema funcional a los grupos de poder.

Este trabajo, mas que centrarse en las criticas a la clase politica o
al actuar de las policfas en la selectividad y el elitismo penal, analizara
el rol que le cabe al poder judicial en la utilizaciéon del derecho penal
como instrumento defensor de intereses politicos y de clase y que, so
pretexto de condenar un tipo especifico de violencia, extiende la
utilizacién del encarcelamiento incluso para personas que no han sido
condenadas, a través del encarcelamiento de imputados en la
conocida forma de prision preventiva. Primeramente, nos
detendremos en el rol del poder judicial en el estallido social, tanto en
la criminalizacién de la protesta como en la impunidad de los agentes
del Estado que han violado sistematicamente los derechos humanos.
Luego, saliendo del contexto especifico mas reciente, intentaremos

incluido el abogado de fiscalia, como un mal necesario, o incluso como una forma material de poner fin a
la vida de quien sdlo representa una lacra social. Los antecedentes fueron denunciados a la Fiscal Regional
de Valparaiso, pero hasta ahora no hemos recibido respuesta de dicha denuncia. (Causa Rol ICA de
Valparaiso numero 1179-2020, los antecedentes falsos fueron presentados en alegato de 4 de junio de
2020).
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mostrar como los jueces utilizan la prision, cual mecanismo de gestion
de la pobreza, con los mismos criterios clasistas denunciados por
Eduardo Novoa hace medio siglo. Por dltimo, y como parte del
analisis del encarcelamiento masivo en Chile, haremos mencion a la
situacion de las mujeres privadas de libertad y las nefastas

consecuencias que eso supone para sus hijos e hijas.

El estallido social

Se denomina estallido social al periodo de protestas llevadas a cabo
en Chile desde el 14 de octubre de 2019 desencadenadas por el
aumento en 30 pesos chilenos sobre el pasaje del metro. Fueron los
estudiantes quienes activaron el movimiento llamando a evadir
masivamente el pago del transporte como muestra clara de solidaridad
de clase con sus familias y los trabajadores. A partir de este detonante,
el estallido alcanzé sus dimensiones como expresion del descontento
de un pueblo, acumulado durante décadas de abusos sistematicos por
parte de la clase politica y del poder econémico tras la “vuelta a la
democracia”, en el contexto de un sistema fuertemente desigual y
excluyente. De alli, el eslogan surgido del movimiento social fue “no
son 30 pesos, son 30 afios”, demostrando un cuestionamiento claro

al régimen econémico y politico en su conjunto.

El 18 de octubre se realizé una jornada de evasion masiva en el
metro de Santiago, dejando decenas de estudiantes heridos por
perdigones. Cerca de veinte estaciones de metro se vieron afectadas
o quemadas esa noche, anunciandose por el gobierno la presentacion
de querellas en invocacion de la Ley de Seguridad Interior del Estado.’

Si bien hasta hoy se desconocen los participes de estos hechos e

7 La Ley de Seguridad Interior del Estado fue dictada en 1958, bajo la presidencia de Carlos Ibafiez del
Campo, un afio después de la gran insurreccion popular de abril de 1957 en Valparaiso, Concepcién y
Santiago: masiva, espontanea y gatillada también por un aumento en los precios del transporte publico.
La dictadura encabezada por Pinochet la reformd y reforzé considerablemente y subsiste en el
ordenamiento juridico chileno junto a la Ley Antiterrorista de 1984, mas como una trinchera que como
una Ley. Cortés Morales, J., “Los presos politicos de la revuelta y la prisidn politica”, en Rebelion, 2020.
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incluso la forma misma en que se desarrollaron®, lo cierto es que
dichos incendios fueron un simbolo potente para que el gobierno
apelara a un estado de excepcién y sustentara el discurso de guerra al

que recurriria posteriormente.

Al dia siguiente, Sebastian Pifiera decreté inmediatamente estado
de excepcion constitucional (estado de emergencia) y, el General
Iturriaga, toque de queda en diferentes ciudades, el cual extendi a
nuevas regiones y ciudades el dia 20 de octubre. Nétese que la
constitucionalidad de tales actuaciones fue duramente cuestionada
por varios constitucionalistas,” por cuanto el presidente no habria
delegado las facultades que le confiere la Constitucion, de modo que
todas las decisiones tomadas por el General Iturriaga, incluyendo el
toque de queda, habrian sido de facto.

El dia 20 de octubre, Pifiera anuncio al pais que “estamos en guerra
contra un enemigo poderoso, implacable, que no respeta a nada ni a nadie y que
esta dispuesto a usar la violencia y la delincuencia sin ningin limite’."’ Lejos de
constituir una frase desafortunada, estas palabras explicitan el
posicionamiento bélico adoptado por el gobierno frente a un
conflicto de caracter social: en un escenario de guerra, al enemigo no
se le conversa, se le destruye. En efecto, el poder ejecutivo no se
dispuso al didlogo sino a demostrar que utilizaria toda la violencia de
la que el Estado es capaz para reprimir a quienes se manifestaban en
contra del régimen econdémico y politico imperante. Asi, los sujetos

molestos, a partit del discurso belicista, fueron identificados

8 Hasta ahora, llama la atencidn la escasa cantidad de personas vinculadas a estos hechos, sobre todo
considerando que se desarrollaron en un lugar publico altamente vigilado con camaras de seguridad, asi
como también resulta confusa la informacion respecto a la forma en que se desarrollaron los hechos, pues
indagaciones sobre el origen del fuego indicaron que ciertos focos se originaron desde lugares de acceso
restringido. Ver El Mostrador, 27/10/2019. “Fiscal revela que quema a estaciones de Metro se iniciaron
en lugares de acceso restringido”, El Mostrador.

9 Sobre el particular, véase Televisién del Senado [TV Senado Chile]. 23/10/2019. Comisién de Derechos
Humanos—23 de octubre 2019 [Archivo de video]. Recuperado de http://bcn.cl/2bxkp (Minuto 20:10); y
Alvez, A., Bassa, J., Charney, J., Coddou, A., Contesse, J., Contreras, P., Guiloff, M., Irarrazaval, P., Lorca,
R., Lovera, D., Mufnoz, F., Sferrazza, P., Soto, P., Valdivia, J. M., Viera, C. Informe en derecho.
Inconstitucionalidades e ilegalidades en el marco de los estados de emergencia declarados por el
presidente de la Republica y de las conductas de los jefes de la defensa nacional, 2019.

10 BBC Mundo, 22/10/2019. Protestas en Chile: “Estamos en guerra”, la frase de Pifiera que se le volvié en
contra en medio de las fuertes manifestaciones.
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claramente como “enemigos”, caracterizandolos a partir de conocidas
categorfas utilizadas en los discursos de guerra: el extranjero, el
narcotraficante, el anarquista.'' Incluso se buscé la criminalizacion de
adolescentes por las evasiones masivas del metro, a veces
acompanadas de ciertos dafios a las instalaciones, las cuales fueron
calificadas por el Subsecretario del Interior Rodrigo Ubilla como

“delincuencia pura y dura”".

En cambio, el poder demostré repetidas veces su intencion de
favorecer la impunidad de los agentes estatales. En noviembre, se
filtr6 un audio en el cual el General Director de Carabineros
aseguraba a los funcionarios de su institucion: “a nadie voy a dar de baja
por procedimiento policial. Aunque me oblignen no lo voy a hacer”. Durante
el mismo mes, Pifiera envi6 al congreso una iniciativa legislativa que
permitiria al presidente otorgar facultades a las Fuerzas Armadas de
custodiar el orden publico ain sin necesidad de declararse un estado
de excepcion constitucional, iniciativa que contemplaba una polémica
clausula que relativizarfa los requisitos exigidos para la configuracion
de la legitima defensa a favor de los funcionarios.

Al mismo tiempo, el gobierno desatendié y relativizé las
vulneraciones sistematicas y generalizadas a los derechos humanos.
Asi lo muestran las reacciones ante los resultados presentados por
diversos organismos internacionales en informes sobre violaciones a
derechos humanos desarrollados durante sus visitas a Chile. Amnistia
Internacional observa, entre otras cosas, la violenta represion
desplegada por parte de Carabineros y concluye que, al respecto,

habria responsabilidades al mas alto nivel. Al dia siguiente, tanto el

11 En entrevista a CNN en espafiol, a través del programa “Oppenheimer Presenta”, en diciembre Pifiera
acusa intervencion de gobiernos extranjeros, de narcotraficantes y de anarquistas en el escenario
nacional, ademas de produccién de una campafia de desinformacidn, noticias falsas y montajes contra su
gobierno. Oppenheimer Presenta [oppenheimerpresenta]. 25/12/2020. “La ola de protestas sociales” —
Oppenheimer Presenta #1945.

12 Esto, siendo que la evasién resulta ser a lo sumo una falta cuando es cometida por adultos y, tratdndose
de menores, amerita como mucho una sancién leve por parte de un Tribunal de Familia. Cortés Morales,
op. cit.

13 EMOL. “Filtran audio de general Rozas: “A nadie voy a dar de baja por procedimiento policial. Aunque
me obliguen no lo voy a hacer”, 13/11/2020.
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gobierno como el Ejército de Chile rechazan sin mas, pero
categéricamente, los hallazgos de dicho informe. Human Rights Watch
condena especialmente el armamento utilizado por Carabineros en la
represion, instando a la utilizacion de medios menos lesivos, pero, dos
dias después, Pifiera anuncia el mencionado proyecto que habilitaria
a las Fuerzas Armadas custodiar el orden publico, con armas de
guerra. La Comision Interamericana de Derechos Humanos reprobé
el uso excesivo de la fuerza en el contexto de las protestas, la politica
represiva y la criminalizacion de las demandas sociales. Sin embargo,
el mismo dia, el Congreso discutié y aprobo la denominada ley
“antisaqueos” y “antibarricadas”, patrocinada por el ejecutivo, con lo
que se criminaliza la protesta y la organizacién social. El informe de
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la
ONU fue, inesperadamente, el mas lapidario de todos. Ademas de
reconocer, como los anteriores, el uso excesivo e innecesario de la
fuerza que resultaron en la privacion arbitraria de la vida, en lesiones,
torturas, malos tratos, violencia sexual y detenciones arbitrarias, da
cuenta de ejecuciones extrajudiciales y de que existe una inmensa
cantidad de nifios, nifias y adolescentes afectados por las violaciones
a derechos humanos'. El gobierno recibi6 el documento, pero no sin
antes cuestionar la informacién de base utilizada por los funcionarios
del Alto Comisionado.

Estos escuetos antecedentes permiten ilustrar cémo el poder
politico actud reclamando mayores espacios y menores limitaciones,
enfrentando abiertamente, con violencia desnuda y desprovista de
cualquier piso de legitimidad, a todo aquel que osare posicionarse en
su contra, justificindose el uso de la fuerza y la invocaciéon de
legislacién excepcional mediante un discurso belicista y, a la par,
menospreciando las graves violaciones a derechos humanos
cometidas.

14 Nash, C.: “Informe ONU: inesperadamente, el mas completo y lapidario para el gobierno”, en CIPER-
Chile, 2019.
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Considerando lo anterior, una revision de la actividad judicial en
este contexto permite cuestionar la independencia del poder judicial
e identificar la clara utilizacion del derecho penal y el encarcelamiento
en contra de enemigos politicos. En efecto, la judicatura no se
posiciond precisamente como garante de la legalidad, sino que se
puso, en los hechos, al servicio de intereses politicos: segun el tipo de
imputado al que enfrenta, el poder judicial ha exagerado o bien
atenuado el rigor punitivo respecto del que juridicamente
corresponderia aplicar, por lo que sostenemos que éste no ha velado
tanto por la salvaguarda del ordenamiento juridico, sino mas bien por
el mantenimiento a toda costa del sacralizado orden po/itico, que, como
tal, enfrenta enemigos politicos y no a meros infractores de ley.
Administrando una justicia clasista, se olvido—en el mejor de los
casos—de que, sobre todo en periodos de anormalidad, la labor
judicial es el ultimo eslabén de contencién frente a los abusos del
poder y, en definitiva, el garante final de las condiciones que permiten
considerar a un orden como democratico. Asi, se perfilé6 como mano
ejecutora de las politicas de guerra contra el “enemigo poderoso” y
de las promesas de impunidad vertidas por las maximas autoridades.

Tal imputacién no se realiza de forma antojadiza, sino que resulta de
la revision de ciertos aspectos objetivos que permiten razonablemente
formularla. A continuacion, se revisaran algunas cifras que dan cuenta
de la utilizacién de la prision preventiva con fines politicos (a), de la
impunidad con que se favorecen, en cambio, los crimenes de Estado
(b) y de la aquiescencia que mostro el poder judicial respecto de
actuaciones ilegales y/o arbitrarias del gobierno y otros funcionarios

estatales (c).

a) Utilizacion de la prision preventiva con fines politicos

Segin datos del poder judicial,' entre el 18 de octubre de 2019 y
el 17 de enero de 2020, se solicité la prision preventiva de 6.347

15 DECS, (2020), “El rol del Poder Judicial en el conocimiento de las acciones judiciales relacionadas al
estallido social”. Direccién de Estudios Corte Suprema.
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imputados (aproximadamente el 7% del total), de las cuales un 84,6%
fue concedida y un 15,4% rechazada. Notese que en varios casos las
prisiones preventivas concedidas lo fueron sin haber sido solicitadas
por el 6rgano encargado de la persecucion penal (Fiscalia) sino por el
gobierno, mediante sus querellantes'’. Los mismos datos publicados
muestran que, en comparacion con el periodo anterior (afio 2018), los
delitos que presentaron mayor aumento son aquellos que pudieron
haberse motivado y producido en contexto de estallido social,
generalmente con penas asociadas de baja gravedad, como robo en
lugar no habitado a propdsito de los “saqueos” (+113,6%),
desérdenes publicos (+4.433,9%), maltrato de obra a Carabineros
(+28%), dafios simples (+8,1%) y receptacion del articulo 456 bis A
(+1,3%). En cambio, disminuyeron ostensiblemente el hurto falta (-
49%), el robo por sorpresa (-40%), el microtrafico (-39%) y el robo
con intimidacién (-33%).

La cantidad de solicitudes de prision preventiva acogidas por los
tribunales para los hechos que pudieron haberse motivado y cometido
en el contexto de estallido fue altisima: robo en lugar no habitado
(85,85%); desérdenes y alteracion al orden publico (83,82%);
receptacion (87,25%); faltas y delitos de dafios (86,86%)'. Debe
considerarse que estos hechos, en si mismos, no tienen penas
asociadas de alta intensidad, sino de caracter pecuniario o penas
“cortas” privativas de la libertad, sustituibles por sanciones menos

16 Hasta el 7 de julio de 2020, el gobierno habria presentado acciones judiciales contra a 3.274 personas
incluidas en 1.914 querellas y, de ellas, un 55% (1.054) se basan en la Ley de Seguridad Interior del Estado.
Ver, Weibel Barahona, M.: “Balance penal del estallido: Fiscalia investiga a 466 agentes del Estado y
gobierno acusa a 3.274 personas de cometer actos violentos”, en CIPER, 15/07/2020.

Quiza la situacion mas evidente de la intromision del ejecutivo en las decisiones de los tribunales de
justicia la constituye la decisidn de la Corte de Apelaciones de Santiago que, enmendando la decision del
juez de garantia que no habia decretado la prisidn preventiva de los miembros de la “primera linea” en
las protestas del estallido social, encarcelé en masa a diversos participantes de protestas en Santiago sin
cumplir con los requisitos establecidos en la ley. En efecto, apartdndose de principios bdsicos de
proporcionalidad y racionalidad, el ejecutivo, a través de sus abogados querellantes, consiguié que un
tribunal de segunda instancia impusiera la prisién de los manifestantes. Al respecto, sefiala el académico
Claudio Nash, que la Corte no podia invocar que los detenidos eran un peligro para la sociedad, sin
fundamentar caso a caso. Asimismo, Nash considera que el gobierno presioné para conseguir ese fallo, el
cual constituye una muy mala sefial sobre el rol de la Justicia en tiempos en que Chile vive una grave crisis
de derechos humanos.

7 Datos obtenidos mediante respuesta N°4940/2020 del Poder Judicial, originada en solicitud de acceso
a la informacién N° NR0O01T0004940, en virtud de Ley N° 20.285 (Ley de Transparencia).
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gravosas. Los “saqueos” a establecimientos comerciales (robo en
lugar no habitado, del art. 442 del Codigo penal) representan una de
las figuras protagonistas con mayor penalidad, la cual va de 541 dfas
a 5 afios. Por su parte, los desérdenes publicos (art. 269) son
castigados con 61 a 540 dias. La penalidad asociada a la receptacion
(art. 456 bis A) va de 61 dias a 5 afios y multa de cinco a cien UTM'"®,
Los dafios, dependiendo de su cuantia, pueden implicar desde una
falta castigada con pena de multa, hasta un delito de dafos calificados,
cuando éstos sean superiores a 40 UTM y ademas concurran ciertas
circunstancias especiales (art. 485), caso para el cual la pena prevista
se extiende desde los 541 dfas a los 3 afios y multa de once a veinte
UTM. En cualquier caso, estas penas son sustituibles, ya sea por
trabajos en beneficio de la comunidad, remisiéon condicional de la
pena, reclusion domiciliaria, libertad vigilada o libertad vigilada
especial y no es posible a partir de la sola consideraciéon de su
gravedad justificar la procedencia de la prision preventiva. O, al
menos, no sin incorporar, consciente o inconscientemente,

consideraciones politicas.

Sefial de lo anterior es que, con el objeto de entregar un
contundente mensaje a la poblacién, el gobierno ha pretendido
aumentar la gravedad de tales hechos mediante la aplicacion de la Ley
de Seguridad Interior del Estado, la cual sélo se puede explicar en
referencia a consideraciones netamente politicas. Un ejemplo de ello
es el caso de un profesor que estuvo encarcelado casi dos meses por
haber pateado un torniquete de una estacién de metro en Santiago, lo
que eventualmente podria constituir un delito de danos simples que,
no siendo crimen, no acarrea en principio la posibilidad de aplicar
penas privativas de la libertad y, con ello, tampoco debiesen ser
aplicables medidas cautelares de tal naturaleza. Menos aun
considerando que podrian asistirle las circunstancias atenuantes de

irreprochable conducta anterior, reparacion celosa del mal causado

18 UTM (Unidades Tributarias Mensuales). A la fecha, 1 UTM = 50.372 pesos chilenos = 64,23 doélares
estadounidenses.
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y/o colaboracién sustancial en el esclarecimiento de los hechos
(circunstancias contempladas en el articulo 11, nameros 6, 7y 11 del
Codigo penal, respectivamente), lo que lo posicionaba como
excelente candidato a cumplir una pena en libertad, por lo que la
prision preventiva por mas de dos meses resulta absurdamente
desproporcionada. Otro ejemplo es el de tres jovenes acusados de
hacer una “barricada” sobre la linea del metro—Ilo que constituiria un
delito tipificado en el articulo 105 de la Ley de Ferrocarriles, cuya pena
va de 61 dias a 3 aflos—que quedaron en prisidon preventiva incluso
sin tener antecedentes penales, en atencién a su caracter de
“lautarinos”, es decir, a su condicién de militantes de la organizacion
politica Movimiento Juvenil Lautaro. La Corte de Apelaciones de San
Miguel aval6 la decision mas de una vez y actualmente han sido
reformalizados por los mismos hechos, pero en aplicacion de la Ley
de Seguridad Interior del Estado.

En suma, se reaccioné contra personas consideradas como una
amenaza para el poder politico y econémico, a quienes, sin embargo,
s6lo corresponderia imputar delitos de consecuencias mas bien leves.
Lo importante fue activar todo el aparato punitivo contra peligrosos
saqueadores de supermercados, barbaros antisociales que alteraban el
orden publico y jévenes extremistas que dieron fuertes puntapiés a
instalaciones de metro indefensas. En verdad, la prioridad fue
reprimir y perseguir a las clases populares y a los enemigos politicos
que se manifestaban y generaban molestias o dafios exiguos en

contexto de protesta social.

b) La impunidad con que se favorecen los crimenes de Estado

Desde el inicio de las manifestaciones sociales en el pais y hasta
el 30 de noviembre pasado', las victimas por violaciones a derechos
humanos que conoci6é el Ministerio Publico ascendieron a 5.558

(entre ellas, 834 niflos, niflas y adolescentes). Entre los delitos

19 Ministerio Publico. Informe Estadistico Anual 2019. Divisidn de Estudios, Fiscalia Nacional.
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cometidos por agentes del Estado, 4.158 denuncias se relacionan al
delito de apremios ilegitimos, 1.038 corresponden a abusos contra
particulares, 134 son casos de torturas. Del total de victimas, 4.170
personas denunciaron a Carabineros como los responsables de la
violencia institucional y 294 funcionarios de la instituciéon habian sido
individualizados. Se registra el fallecimiento de 31 personas en el
contexto de estas protestas, todas actualmente con investigacion
ablerta a cargo de la Fiscalia de Chile. En cuatro de estos casos, la
muerte se atribuye a agentes del Estado, mientras que al menos otras
dos personas fallecieron mientras se encontraban bajo custodia del
Estado. Para el 15 de junio de 2020, segin cifras aportadas por
CIPER, las denuncias por violaciones a derechos humanos
ascendieron a 8.510, incluyendo denuncias originadas en las protestas
por pérdida de ingresos y ausencia de ayuda estatal en medio del

confinamiento por la pandemia.

Segin estadisticas del poder judicial®, entre el 18 de octubre y el
31 de diciembre de 2019, sélo se habian judicializado 1.549 casos de
delitos “contra derechos humanos” (apremios ilegitimos, torturas,
detenciones ilegales, crimenes de lesa humanidad y genocidio). El
delito imputado mas frecuente fue el de apremios ilegitimos
cometidos por empleados publicos del articulo 150 D del Cédigo
penal (69%), seguido por los delitos de torturas del art. 150 A (23,7%),
detenciones ilegales del art. 148 (2,8%), apremios ilegitimos con abuso
sexual o violacién u otros del art. 150 E N° 2 (1,7%) y torturas con
violacion, abuso sexual agravado y otros del art. 150 B N° 2 (0,7%).
A pesar de lo anterior, al 30 de noviembre sélo 38 funcionarios habian
sido formalizados®. Al dia de hoy, segtin datos obtenidos por CIPER,
solo el 9,4% del total (800 denuncias) se han concretado en
querellas®. Cabe notar que el nimero de casos judicializados y de

funcionarios formalizados, en relacion con el nimero de denuncias

20 DECS (2020), “El rol del Poder Judicial en el conocimiento de las acciones judiciales relacionadas al
estallido social”. Direcciéon de Estudios Corte Suprema.

21 Ministerio Publico. Informe Estadistico Anual 2019. Division de Estudios, Fiscalia Nacional.

22 \Weibel Barahona, M.: “Balance penal del estallido: Fiscalia investiga a 466 agentes del Estado y gobierno
acusa a 3.274 personas de cometer actos violentos”, en CIPER, 15/07/2020.
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efectuadas, evidencian la lentitud con la que ha operado el Instituto
Nacional de Derechos Humanos respecto de la presentacion de
querellas y activacién de procesos judiciales y la insatisfactoria
actuacion desplegada por el Ministerio Publico en la persecucion de

los crimenes mas graves para una democracia.

No fue posible acceder, mediante solicitud de informacioén en
virtud de la “Ley de Transparencia”, a informacion acerca del numero
de prisiones preventivas solicitadas, concedidas y rechazadas para
funcionarios del Estado por delitos vinculados a violencia

institucional?®

. Sin embargo, a partir de los datos que el poder judicial
si aportd es posible extraer informacion referente a los delitos de
apremios ilegitimos y torturas, que sugieren la cualificacion del sujeto
activo. Al respecto, se concedieron 20 prisiones preventivas entre
octubre y diciembre de 2019, mas, en el mismo periodo, en 10
oportunidades los tribunales superiores revocaron prisiones
preventivas concedidas a agentes del Estado por tales delitos™.
Conviene hacer presente que las medidas de prisiéon preventiva para
uniformados se realizan en condiciones absolutamente distintas que
la de los demas presos, en establecimientos especialmente preparados

al efecto y no en recintos penitenciarios.

La actitud punitivista adoptada por jueces y juezas contra
ciudadanos que son considerados una amenaza para el orden
institucional contrasta fuertemente con la impunidad con que se ha
visto beneficiado el actuar represivo de las Fuerzas de Orden vy
Seguridad y las Fuerzas Armadas, sobre todo considerando que los

delitos vinculados con vulneraciones a derechos humanos son quizas

2 Se solicitd informacién al Ministerio Publico y al Poder Judicial, mas ninguna instituciéon “pudo”
entregarla. El Ministerio Publico se negd arguyendo que los datos no se encontraban disponibles o
desagregados en su sistema y que sistematizarlos implicaria distraer indebidamente a los funcionarios de
sus tareas. El poder judicial, por su parte, informo que no existe forma de identificar si los imputados en
prision preventiva por delitos vinculados a violencia institucional son funcionarios o no.

24 Datos obtenidos mediante respuesta N°4940/2020 del Poder Judicial, originada en solicitud de acceso
a la informacién N° NR0O01T0004940, en virtud de Ley N° 20.285 (Ley de Transparencia).
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los mas graves en una comunidad democratica y que su penalidad es

notablemente supetior™.

La presion del gobierno y las autoridades pertenecientes al poder
ejecutivo fue evidente: la maxima autoridad de Carabineros sefiala que
no removera a ningun funcionario, aunque lo obliguen; el gobierno
incorpora un guifio a la impunidad para las Fuerzas Armadas
mediante proyecto de ley de infraestructura critica; el ejecutivo
respalda una y otra vez el actuar de los uniformados en respuesta a las
gravisimas denuncias vertidas por organismos internacionales en sus
informes. La tendencia pro-impunidad del gobierno, en definitiva, es
clara y la clase judicial no se quedo atras, actuando rapidamente en la
misma direcciéon. Con ello, han decidido que en los casos
objetivamente mas graves que dejaba la revuelta, vinculados a
violaciones de derechos humanos, no resultaba tan clara la necesidad
de decretar prisiones preventivas que, en cambio, fueron
“estrictamente necesarias” para enfrentar delitos contra el orden
publico y contra la propiedad. Antes que velar por una apropiada
atribucién de consecuencias juridicas para quienes hubieren cometido
algin delito, pareciera que el 6rgano juzgador actud en armonia con
el contexto belicista fabricado por el gobierno, pretendiendo
salvaguardar, ante todo, el orden politico y, por tanto, administrando

una justicia que trata diferenciadamente a los enemigos politicos.

¢) La aquiescencia frente a actuaciones ilegales del Estado

Segun datos del poder judicial26

, €XIsti0 un numero importante
de recursos de amparo constitucional (babeas corpus) que, si bien

fueron admitidos para su tramitacién en las Cortes de Apelaciones,

25 E| delito de apremios ilegitimos (art. 150 D del C4digo penal) tiene una pena asociada de 541 dias a 5
afios; cuando éstos aparecen agravados por la comision de delitos contra la libertad sexual (art. 150 E
N°2), la pena comienza en 10 afios y 1 dia y llega a los 15 afios; el delito de tortura (art. 150 A) tiene
asociada una penalidad que va de 5 afios y un dia a 10 afios; cuando éstas aparecen agravadas por la
comision de delitos contra la libertad sexual (art. 150 B) la pena comienza en 15 afios y 1 dia y se extiende
hasta el presidio perpetuo.

26 DECS: “El rol del Poder Judicial en el conocimiento de las acciones judiciales relacionadas al estallido
social”, Direccion de Estudios Corte Suprema, 2020.
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finalmente fueron rechazados. De 392 amparos constitucionales
ingresados entre el 18 de octubre y 31 de diciembre de 2019, se
admiti6 a tramite el 79,3% de ellos y el 15,3% fue declarado
inadmisible®.

De las acciones interpuestas contra Carabineros (42,9%)
concluidas al 31 de enero de 2020 (89,9%), s6lo el 16,4% tue acogido,
rechazindose en el 64,9% de los casos®, pese a que los hechos que
les dieron origen resultaban ser particularmente graves”. Llama la
atencion el alto nimero de recursos de amparo que, habiendo sido
admitidos a tramitacién, fueron rechazados por las Cortes de
Apelaciones, generalmente en atenciébn a que no resultaban
suficientemente probados los hechos (como si se tratare de un proceso
penal) o bien a que los antecedentes ya habrian sido remitidos al
Ministerio Publico, de manera que el recurso de amparo no serfa la
via idonea para ventilar estas cuestiones (confundiendo la funcién del
proceso penal y la de acciones constitucionales como las de amparo,
como si este ultimo pretendiera perseguir responsabilidades penales y
no poner fin a amenazas o vulneraciones a derechos fundamentales),
o bien disponiendo que las perturbaciones a la libertad y seguridad
individuales habrian “perdido oportunidad” dado que ya habian
ocurrido, obviando con ello la posibilidad juridica de emitir
pronunciamientos cuyo contenido declarativo hubiere tenido
importantisimas consecuencias para la prevenciéon de nuevas
situaciones de amenaza generalizada a la libertad y seguridad
individual de las personas.

De las acciones interpuestas contra las Fuerzas Armadas (39,5%),
el 81,3 % fue considerada admisible. El 80,2% de las acciones

admitidas se encontraban concluidas al 31 de enero de 2020 y, de ellas,

27 Un 5,4% de los recursos no presentd tal informacion.

28 E| porcentaje restante estd constituido por desistimientos (6,0%), declaraciones de incompetencia de
la Corte (4,5%), omisidon de pronunciamiento sobre el fondo (2,2%), archivo de la causa (1,5%) y una
resolucidn que acogid la accidon respecto de algunas personas y la rechazé respecto de otras (0,7%).

2% Entre los principales motivos se cuentan el hostigamiento, vigilancia y/o seguimiento (14,9%), el uso
desmedido de la fuerza y/o mal uso de armamento (14,3%), la detencion (14,3%), la detencidén en
conjunto con agresion fisica, psicoldgica y/o sexual (12,5%) y la desaparicidn producto de una detencidn
(11,3%).

283



el 77,2% fue rechazada, acogiéndose sélo el 6,9%. Es interesante
notar que la mayorfa de los recursos (61,7%) tuvo como principal
motivo vulneraciones a la libertad personal y seguridad individual
originadas en el decreto de estado de excepcién constitucional de
emergencia y toque de queda, actuaciones de cuestionada
constitucionalidad, segin se apunt6. Ninguno de estos recursos
admitidos a tramitaciéon fue acogido. Los tribunales argumentaron
que las acciones habrian perdido oportunidad al haberse levantado el
toque de queda durante la tramitacion del recurso: “(...) el ‘toque de
queda’ que se cuestiona en autos ha sido levantado o dejado sin efecto
por el recurrido (...) circunstancia que pone de manifiesto que no
existe una orden de privacién al ejercicio de la libertad ambulatoria
que perturbe o amenace al recurrente en su derecho a la libertad
persona y seguridad individual (...)” (Corte de Apelaciones de San
Miguel, Rol N° 522-2019); “(...) no existe a la fecha toque de queda
y, el estado de emergencia ha quedado sin efecto por Decreto N° 533
de 27 de octubre de 2019 (...)” (Corte de Apelaciones de San Miguel,
Rol N° 513-2019). Lo anterior es otra muestra de la poca disposicion
de los tribunales para contener el ejercicio irracional e ilegitimo de la

violencia estatal, pudiendo y debiendo hacetlo.

Por otra parte, en el contexto de mutilaciones masivas, pese a
constatarse por informes periciales que los proyectiles “de goma”
utilizados por Carabineros contenian alto porcentaje de plomo y otros
metales, las Cortes de Apelaciones rechazaron los recursos que
solicitaban se decretara la prohibicién de utilizarlos en la disuasion de
las manifestaciones, dejando a criterio de la instituciéon el mayor o
menor apego al protocolo sobre el uso de la fuerza al cual deben
someterse (normativa que, en todo caso, fue dictada y resulta siempre
modificable por ella misma). Esto, salvo algunas resoluciones

excepcionales que, sin embargo, fueron rapidamente contrarrestadas

30 E| porcentaje restante lo constituyen declaraciones de incompetencia de la Corte (6,9%), desistimiento
(5,9%), y omision de pronunciamiento (3,0%).
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por resoluciones de otras salas de la misma Corte dictadas en el

sentido mencionado.

En suma, no es dificil observar como el 6rgano juzgador adapta
sus criterios de aplicacion de las normas frente a la clase de individuo
sometido al sistema penal, tanto en periodos de excepcionalidad
como de normalidad, como se observara. El posicionamiento del
poder judicial como administrador de justicia clasista y como 6rgano
garante del statu qno es bien conocido, pero se manifesté de manera
grosera en el contexto de estallido social. St bien existen importantes
diferencias entre este contexto y la dictadura de Augusto Pinochet,
hay un triste parecido en el rol que cumplieron—o dejaron de
cumplir—los tribunales frente a violaciones generalizadas de
derechos humanos, similitud cuya explicacién no puede obviarse,
puesto que, tras la dictadura, esta institucién jamas se ocupd de
elaborar una memoria ctitica que permitiera depurar sus estructuras’'.
Por otro lado, el discurso belicista instalado desde la clase politica fue
facilmente asimilado por quienes juzgan, quizas sin siquiera percatarse
de la potencia de sus vinculos de clase. Especialmente ltcida aparece
entonces la caracterizacion que Novoa Monreal hiciere de los jueces
como “individuos de formacién conservadora, temerosos de
cualquier avance social, custodios celosos de un orden tradicional y
cancerberos fieles de los intereses de la clase dominante”, que se
encuentran internamente inficionados por la mitologfa juridica
burguesa y conscientes de que su real papel es la preservacion del
status en el que viven (Novoa Monreal, 2007: 220)*. Asi, parece
natural su tendencia a identificar a un sector social al que se imputa el
uso de una violencia de baja intensidad, pero no institucional, como
enemigos; y, por otro, a tratar con delicadeza a quienes abusaron
sistematica y generalizadamente de una violencia amparada por el
Estado, aunque excediese los ya amplios limites permitidos por el

31 Al respecto, véase Bergalli (1984).

32 E| autor seguidamente afiade: “Para ello han sido formados en escuelas de Derecho cuya tarea
fundamental pereceria ser la de ocultar la verdadera ciencia juridica con el fin de que el Derecho siga
siendo el mas eficiente instrumento de reproduccidn y perduracién de la organizacién social establecida”
(221).
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orden juridico, dado que no representan un peligro para la estabilidad
del orden social, sino que, por el contrario, representa su defensa mas
brutal. Respecto del viejo debate en torno a lo que significa la
administracién de justicia en un Estado democratico, los hechos
parecen responder categoricamente en el sentido de que ésta es la
satisfaccion de una funcién concreta a cargo del Estado en la

realizacion del poder politico33 )

Encarcelamiento masivo en Chile

El aumento de los indices de encarcelamiento en Chile tiene
diversas causas y son también distintos los actores que hacen posible
esta situacion. Posiblemente la principal responsabilidad es de la clase
politica que legisla en pro de un mayor punitivismo aumentando de
esta manera las posibilidades de la persecucion penal en desmedro de
los derechos de las personas. También, en sintonfa con la clase
politica, son los policias, los y las fiscales del Ministerio Publico vy,
finalmente, los jueces y juezas, quienes cumpliendo sus roles
fomentan las injusticias, el clasismo y multiples vulneraciones de los
derechos humanos que supone el encarcelamiento masivo. Si bien los
jueces y juezas parecen ser solo parte de un dltimo eslabon de la
cadena, su rol no es menos importante ya que en sus manos esta
muchas veces la decision de aplicar derechamente penas distintas al
encierro y, en todo caso, pueden, sin incumplir las leyes, sancionar
respetando las garantias individuales y evitando seguir criminalizando
la pobreza, aunque esto pueda traerles altos costos politicos™.

33 Cf. Bergalli, R.: “La construccién del delito y de los problemas sociales”, en: Sistema penal y problemas
sociales, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, 25-82. (cfr. p. 52).

34 Dichos costos politicos vendrian dados por la fuerte presién que ejerce la clase politica en el actuar de
jueces y juezas. Un ejemplo claro de esto lo evidencian las declaraciones de la ex candidata presidencial,
ex senadora y actual alcaldesa de la comuna de Providencia, la pinochetista Evelyn Matthei, quien, ante
formalizaciones o sanciones de politicos de su coalicidn, ha acusado a los jueces de persecucidn politica.
De la misma manera, ante un fallo absolutorio de personas que ella considera sus “enemigos”,
desconociendo la independencia del poder judicial, cuestiona y pone en tela de juicio el actuar de dichos
jueces o juezas. Asi, en noviembre de 2013, a propésito de la absolucion de varios imputados de actos
calificados de terroristas, indignada con la resolucidn judicial, sefialé: “La mayoria de los magistrados son
espectaculares. Pero se nos han ‘colado’ algunos extremadamente garantistas y muy de ideologias de
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Mas alla de las presiones que existen y que no podemos negar,
jueces y juezas, facultados por normas internacionales y de rango
constitucional, podrian, con argumentos de jerarquia normativa,
aplicar el derecho en favor de las personas y no contra ellas. No
obstante, no queriendo contradecir al poder politico, usualmente
deciden en favor de la utilizaciéon del derecho como un aparato de
terror en contra de los sectores mas vulnerables de la sociedad o de

quienes puedan poner en peligro el régimen imperante.

En este apartado, sin desconocer la complejidad del tema,
centraremos nuestra atencion en la responsabilidad que le cabe a los
jueces y juezas en el encarcelamiento masivo. Sin embargo, para poder
explicar el contexto, analizaremos el proceso politico que opera antes
de que los jueces manden masivamente a personas pobres a las
prisiones. Asimismo, para comprender la situacion chilena, veremos
el nexo que existe con los Estados Unidos por el rol de laboratorio
experimental que desempend Chile en materia econémica durante la
dictadura de Pinochet. Asi, las respuestas al alto nivel de
encarcelamiento en Chile pueden encontrarse también en el puente
que une verticalmente a estos dos paises.

Los Estados Unidos, como paradigma, ha tenido una enorme
influencia en América Latina. Son sus politicas las que se
implementan e imponen en Chile, aunque con presupuestos mucho
mas reducidos. Por su parte, el régimen econémico chileno ayuda a
identificar al delincuente, a quien se encarcela atendiendo a criterios
de seleccion principalmente sociales, pero también raciales (el preso
es moreno, con rasgos indigenas, pelo tieso, etc.). Con todo, no es
solo la estructura econdémica chilena (neoliberal y desigual) la que
ayuda a la implementaciéon del Estado penal. La democracia trajo
consigo también un mayor autoritarismo penal alimentado por
discursos de populismo penal transversales a la clase politica.
Precisamente, si nos detenemos en el Chile reciente (tltimos 30 afnos)

izquierda, que quieren cambiar el sistema judicial. Dichos profesionales fueron puestos en los gobiernos
de Ricardo Lagos y Michelle Bachelet y hoy estan con la puerta giratoria”. En: El Mostrador, 13/11/2013.
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y analizamos el ambiente en el que se votan las leyes que mas
relevancia tienen en el aumento del encarcelamiento, veremos que el
proceso electoral y el lenguaje punitivo de las campafias politicas
constituye un factor importante del encarcelamiento masivo. Dentro
de las causas inmediatas del aumento del encarcelamiento en Chile se
encuentran diversas leyes sustantivas que aumentan las penas
privativas de libertad. Especialmente punitiva resulta la ley 20.000 que,
imitando la Guerra contra las Drogas implementada en los Estados
Unidos, rompe toda proporcion y, contrariando principios basicos,
otorga una bateria de medidas intrusivas en contra de las personas,
presume la responsabilidad penal, permitiendo sancionar
masivamente a pequefios vendedores de drogas, a drogo-
dependientes e incluso a meros consumidores esporadicos.

Asi las cosas, podemos afirmar que a la clase politica le cabe /
mayor cuota de responsabilidad en el aumento de los indices de
encarcelamiento. Su afan punitivista, que es también populista,
permite que se puedan aprobar y promulgar leyes incluso en contra
de principios constitucionales basicos como la ya mencionada ley
20.000, promulgada en 2005 durante el gobierno de Ricardo Lagos,
que presume la responsabilidad penal, contrariando normas
superiores, tanto constitucionales como emanadas del derecho
internacional que consagran la presuncioén de inocencia. Frente a un
conflicto de jerarquia, en el que por una parte hay normas de rango
superior que presumen la inocencia y, por otra, una ley ordinaria que
presume la responsabilidad penal, bien podrian los tribunales de
justicia fallar en derecho aplicando las normas de jerarquia superior,
esto es, las contempladas en la constituciéon y en la legislacion
internacional. Sin embargo, no sabemos si por sumisiéon a la clase
politica o encantados con el sistema, jueces y juezas aplican la norma
inconstitucional y, en consecuencia, disparan los indices de condena

y de encarcelamiento.

La reforma procesal penal es también una importante causa

inmediata del encarcelamiento masivo en Chile. Si bien esta reforma
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remplazé6 un procedimiento inquisitivo por uno acusatorio,
aparentemente mas liberal, los hechos demuestran que detras de este
ropaje garantista el nuevo proceso penal escondia un autoritarismo
que permitié que, con una velocidad y facilidad sin precedentes, se
encarcelara masivamente®™. Ta justicia negociada, a través de
procedimientos abreviados y simplificados con sus incentivos de
admisiéon de culpa, contribuye al aumento del encarcelamiento al
hacer muy facil y rapido condenar y encarcelar. Por otra parte, las
modificaciones que aumentan los poderes del Ministerio Publico y de
la policia nacen primeramente como excepcionales para delitos graves
(terrorismo, trafico de drogas, etc.) y gradualmente pasan a ser una
practica estandar, amenazando expandirse a otras areas del proceso

penal™.

Al igual que en otras latitudes, vemos cémo se consolida un
Estado penal que crece en un contexto de desigualdad, segregacion y
neutralizaciéon de enemigos. Curiosamente, la critica a dicha reforma
procesal penal resulta practicamente inexistente por parte del mundo
académico. Mientas las catedras universitarias loan el espiritu liberal
de dicha reforma, poco se habla sobre sus efectos y del vinculo que

tiene con el aumento del encarcelamiento.

Ante este aumento de personas privadas de libertad, que genero
problemas de hacinamiento, la respuesta de los gobiernos
socialdemocratas fue la construccion de nuevas carceles, las que
velozmente se fueron llenando, sin resolver los problemas de
sobrepoblacion. Conviene recordar que, aunque parezca evidente que
mas prisiones pueden significar menos hacinamiento, la experiencia
internacional ensefia que esto no es asi, y que a medida que se

35 La reforma procesal penal entré en vigencia en todo el pais el afio 2000. En dicho afio habia 215 presos
por cada 100.000 habitantes, cifra que ascendié a 320 pasados diez afios desde la implementacién de la
reforma (www.prisonstudies.org).

36 Sobre el real impacto de la justicia negociada en los indices de encarcelamiento, véase: Provoste, A.: “El
endurecimiento de la respuesta penal en los delitos de robo con violencia e intimidacion. Efectos de la
Ley 20.931”, tesis de Magister en Criminologia y Justicia Penal en la Universidad Central de Chile que
obtuvo la mas alta calificacién. En dicha tesis, el magistrado Provoste, ademads de analizar la reforma
referida, dedica gran parte de su analisis a demostrar cuantitativamente el impacto en los indices de
encarcelamiento como consecuencia del aumento de posibilidades de la justicia negociada.
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construyen nuevas carceles es el nivel de encarcelamiento el que
aumenta, sin afectar la sobrepoblacién”. Analizando las tasas de
hacinamiento y su relaciéon con el aumento del encarcelamiento,
podemos concluir que, para los jueces y juezas de los tribunales de
justicia, la inhumanidad en la que se vive en las prisiones no supone
ningun impedimento a la hora de enviar a mas personas a prision. Las
condiciones en que deben padecer la pena, parecen no ser relevantes
para jueces y juezas, toda vez que las personas que cumplen penas
privativas de libertad pertenecen a grupos sociales diametralmente
distintos al de los miembros del poder judicial. Nuevamente, ante un
posible conflicto axiologico entre normas que obligan a respetar la
dignidad humana y la aplicacion de leyes que suponen el
desconocimiento de las primeras, jueces y juezas fallan conforme a las
ultimas, sin cuestionarse siquiera los efectos de esta aplicacion
mecanica que hace posible que la administracion de justicia constituya
un eslabon fundamental en la vulneraciéon masiva y sistematica de los
derechos humanos de miles de personas.

La responsabilidad del poder judicial, como ya hemos anunciado,
actda en sintonia con otros engranajes que desde el proceso legislativo
van dando forma a un sistema clasista e inhumano. Asi, los diversos
grupos que detentan el poder, actian de manera conjunta y
coordinada. Por lo mismo, en materia penal se vislumbran muchas
coincidencias entre las coaliciones que detentan el poder politico en

37 E| aumento del nimero de presos ha sido posible debido a la construccién de nuevas carceles. Se
argumenta, por parte de los impulsores de esta verdadera industria, que la finalidad de estas nuevas
edificaciones es la de poner fin al hacinamiento y a las malas condiciones en la que viven los presos. Sin
embargo, la experiencia ha demostrado que las nuevas prisiones al poco tiempo reproducen el
hacinamiento y la sobrepoblaciéon sin solucionar los problemas que justifican su construccién. En
Inglaterra y Gales, entre 1987 y 1997 los gobiernos conservadores patrocinaron el programa mas grande
de edificacion de prisiones que haya existido desde el siglo XIX en respuesta al hacinamiento carcelario
(Matthews, 2003: 186). La critica a dichas medidas llegd de varios sectores. Por una parte, Blumstein y
Cohen (1973) sefialaron que en la medida en que se incrementa la capacidad de las prisiones, éstas se van
llenando rapidamente, puesto que al aumentar los espacios carcelarios los jueces recurren con mayor
frecuencia al encarcelamiento. En sentido semejante Mathiesen (1974) plantea que la construccién de
prisiones promueve el expansionismo del encarcelamiento, y propone la reduccién de los periodos de
penas como herramienta eficaz para la reduccién de la poblacion carcelaria y del hacinamiento en las
prisiones. Confirma esta linea tedrica lo acaecido en Holanda que a mediados de la década de 1970 se
embarco en un programa de construccién de nuevas cérceles y la poblacién reclusa aumento de 2500 en
1975 a mas de 12.000 a mediados de la década de 1990 (Matthews, 2003: 200)