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Resumen: Este articulo busca comprender el proceso de toma de decisio-
nes detras de las “audiencias de custodia”, el cual define si la persona
presa por flagrante delito debe ser detenida o liberada hasta el juicio. A
partir de 380 decisiones tomadas en Audiencias de Custodia en Belo
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Horizonte (Minas Gerais, Brasil), se utilizaron modelos de analisis de
regresion logistica binaria para el resultado de prision preventiva. Los
resultados indican que la gravedad del delito asi como la presencia de
antecedentes criminales influye significativamente en la decision del juez
para optar por la prision preventiva. Los resultados son equivalentes a
otras investigaciones llevadas a cabo en América Latina.

Palabras clave: prision preventiva; castigo judicial; audiencia de

custodia.

Abstract: This article secks to understand the decision-making behind custody
hearings, which determine whether a person caught red-handed should be held
in remand or released. Using data from 380 custody hearing decisions in Belo
Horizonte (Minas Gerais, Brazil), binomial logistic regression models were used
to calculate the likelihood of remand. The results show that the severity of the
criminal offense as well as the suspect’s criminal career significantly influence
the pre-trial detention outcome. Results are similar to those of other research
undertaken in Latin America.

Keywords: remand, punishment, custody hearings.

n la tltima década, distintos paises de América Latina trans-
formaron sus sistemas de justicia criminal, al abandonar una perspectiva
inquisitoria y dirigirse a un modelo mas acusatorio (Rengifo et al., 2019).
Se adoptaron procedimientos juridicos que cambiaron la forma de ad-
ministracion del proceso, que comenzo a centrarse mas en la contienda
entre la acusacion y la defensa para la construccion de consensos sobre
como sucedio6 el crimen y cual debe ser la responsabilidad del acusado
(DelaJara et al., 2013), en detrimento de la busqueda de la “verdad real”
revelada por medio de procedimientos policiacos secretos de investigacion
(Kant de Lima, 2010).



BasTos Y RIBEIRO: El castigo silencioso de los detenidos en prision preventiva 867

Colombia, México y Perti son algunos de los paises que realiza-
ron estas modificaciones (Rengifo, & Marmolejo, 2020; Fondevila, &
Quintana-Navarrete, 2020). Los trabajos sobre las decisiones judiciales
que se tomaron en esas localidades destacan la necesidad de comprender
los factores que determinan la detencién provisional, dado que su uso
indiscriminado seria una sefial inequivoca de resquicios de inquisitoria-
lidad (Meneses Reyes, & Fondevila, 2020) o de expansién del populismo
punitivista que ensombrece la regién (Sozzo, & Somaglia, 2017).

Brasil es uno de los pocos paises del mundo que todavia cuenta con
un proceso penal mixto (Ballesteros et al., 2016). La investigacion poli-
ciaca sigue siendo eminentemente inquisitoria y el proceso penal, a pesar
de que se pretende acusatorio, es coordinado por el juez (Kant de Lima,
2010) y cuenta con una de las declaraciones policiales en sus conclusiones
(Jesus, 2020). Desde 2015, en un intento por cambiar un poco la fase de
investigacion, se encuentra en vigor la Audiencia de Custodia. Tal entidad
tiene como propodsito garantizar la presentacion de las personas presas
por flagrante delito ante jueces, promotores y defensores en un periodo
de hasta 24 horas (Bandeira, 2018).

La propuesta de la Audiencia de Custodia consistié en introducir
una dinamica acusatoria en una fase inquisitiva para reducir el uso ex-
cesivo de la prision preventiva y de la violencia policial (Lages, 2020).
La expectativa era que, a partir del debate entre fiscalia y defensa sobre
la medida cautelar aplicable, seria posible reducir el nimero de presos
en prision preventiva (Vasconcellos, & Nufiez, 2020). La lectura que
se hizo en aquel momento entendia que el uso abusivo de la prision
provisional se originaba en la ausencia de contacto entre el custodiado
y los operadores del derecho (Azevedo et al., 2015). Alejados de la rea-
lidad del indiciado, dichos actores adoptaban la tendencia de convertir
a los delitos flagrantes en prisiones preventivas, engrosando el sistema
penitenciario (Ballesteros er al, 2016). Hoy, Brasil mantiene la tercera
mayor poblacién prisionera del mundo, con mas de 760 mil personas
privadas de la libertad, y 30% del total se halla en prisiones preventi-
vas (Ribeiro, & Diniz, 2020).

Las audiencias de custodia buscan también disminuir la violencia
policiaca, otra cuestién dramatica en Brasil, donde las policias responden
por 13% del total de homicidios registrados anualmente (FBSP, 2020). Si
el sujeto es presentado a las autoridades judiciales horas después de su
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detencidn, todavia es posible identificar marcas de violencia y encaminar
dichos casos hacia la investigacion y punicion (Bandeira, 2018). Cuando
no hay ningun tipo de contacto con las autoridades judiciales, permane-
cen sin respuesta los excesos y torturas en el momento de la detencidén
(Lages, 2020).

En este articulo, la propuesta es analizar la aplicaciéon de la prision
preventiva a personas que fueron detenidas en Belo Horizonte, capital
del estado de Minas Gerais (Brasil), entre abril y junio de 2018. Se busca
como objetivo comprender cudles son los elementos que dirigen el proce-
so de decision, con el fin de problematizar en qué medida los jueces se
guian por las caracteristicas de los indiciados, por los limites impuestos
por la ley o por el entendimiento de que la prisién, aunque provisional,
debe ser una respuesta a todos los delitos. Partimos de los estudios ya
realizados en América Latina sobre el asunto, que demuestran coémo,
a pesar del cambio legal rumbo a un procedimiento mas acusatorio, la
prision preventiva se sigue decretando ampliamente, como ha sucedido
sin interrupcion desde los tiempos coloniales (Rengifo et al., 2019; De la
Jara et al., 2013; Rengifo, & Marmolejo, 2020; Peirce, 2020; Fondevila,
& Quintana- Navarrete, 2020).

{Cuales son las determinantes para la decision de la prision preventiva?

Al decidir sobre la prision provisional, Gottfredson y Gottfredson (1987)
destacan que el juez pondera los distintos intereses: la libertad del indi-
viduo, que es un derecho fundamental en un Estado Democratico de
Derecho; y la seguridad de la sociedad, ya que aquel que sea inculpado
puede volver a delinquir o a huir de la justicia y de su responsabilidad
penal. Corresponde al magistrado hacer un analisis retrospectivo de la
trayectoria del individuo (sus antecedentes, lugar donde vive, empleo,
entre otros datos) para que, enseguida, se pueda predecir su comporta-
miento y el “peligro” que representa para la sociedad. Es la combinacién
de variables lo que —al modo de ver del juez—, indica la peligrosidad o
no del individuo y determina la decision final.

La identificacién de individuos con probabilidades de volver a
delinquir involucra cuestiones éticas, lo que, en teoria, impediria la
asociacion de esas trayectorias a las caracteristicas adscritas del sujeto.



BasTos Y RIBEIRO: El castigo silencioso de los detenidos en prision preventiva 869

Sexo y raza, por ejemplo, son variables consideradas ilegitimas en este
proceso, pues se fundamentan en atributos inalterables y no se deberian
asociar con decisiones mas gravosas (Cohen, 1983). Son innumerables
los comparativos de literatura en los Estados Unidos de Norteamérica
que indican como dichas caracteristicas, junto con el nivel educacional,
ingresos, situacion de empleo y prestigio ocupacional interfieren en las
decisiones judiciales en general y, sobre todo, en lo que respecta a prision
preventiva (Kurlychek, & Johnson, 2019).

En América Latina los resultados son puntuales. En Colombia, los
afrodescendientes son los mas susceptibles a ir a prision preventiva en la
Audiencia de Control de Garantias, aun cuando se utilizan otros con-
troles (Rengifo er al., 2019). En la Republica Dominicana, los presos por
flagrante delito con la ensefianza media tienen mayores probabilidades
de recibir una detencion preventiva que aquellos que estudiaron hasta
la educacion primaria (Peirce, 2020). En México, los hombres detenidos
portando armas son mas propensos a la prisidn preventiva que en casos
con otros perfiles (Meneses Reyes, & Fondevila, 2020).

Con el fin de evitar la influencia de las caracteristicas socioeconomi-
cas en las decisiones, todos los paises tienen algunas reglas sobre cuando
y como la prision provisional puede ser aplicada. En los Estados Unidos
de Norteamérica, la naturaleza del crimen cometido (robo con violencia
versus hurto, sin violencia), el riesgo de fuga (tacito cuando el sujeto no
tiene un lugar fijo donde vivir) o la posibilidad de que el inculpado no
comparezca en las audiencias judiciales (porque no tiene trabajo y, por
lo tanto, tampoco medios para hacer frente a los gastos de traslado) son
variables que influyen en la medida cautelar adoptada (Sacks, & Acker-
man, 2014). Por tratarse de un pais en que la mayoria de los crimenes
admite el pago de fianza como forma de liberacién, existe también la
influencia directa del sesgo socioecondmico, que no deberia intervenir
en este resultado (Kurlychek, & Johnson, 2019).

En México, para varios tipos de crimenes, como homicidio, trafico de
drogas y secuestro, el juez no tiene otra opcidn que no sea la de imponer
la prisién preventiva (Meneses Reyes, & Fondevila, 2020). En la Repu-
blica Dominicana, no hay prision preventiva obligatoria para crimenes
especificos, pero hay siempre la opcion del pago de fianza en dinero
(Peirce, 2020). En Colombia, los jueces deben observar la gravedad del
crimen, el riesgo de obstruccion de la investigacién y el peligro para la
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victima y para la comunidad al decretar la prision provisional (Rengifo
et al., 2019). Al final, la prision desestabiliza las redes de sociabilidad,
empobrece a las familias y puede dificultar la reinsercion del preso en
el mercado de trabajo (Chamberlain, 2018). O sea, aunque en México
haya la obligatoriedad de prision preventiva en algunos casos, en todos
los demas paises existe amplia discrecionalidad para la aplicacion de
esta medida (Peirce, 2020): podria ser vista como un cheque en blanco
que sera llenado por el juez. Toca al magistrado diferenciar los casos que
merecen una alternativa (como la fianza) y aquellos que no son mere-
cedores de este voto de confianza, por lo que deberan mantenerse en la
prision (Meneses Reyes, & Fondevila, 2020)

La investigacion sobre las determinantes de la prisién provisional en
América Latina indica que las reglas juridicas, por si solas, no son capaces
de explicar la aplicacién de esta medida, pero tienen un papel destacado
en las conclusiones (Rengifo ef al., 2019). Para entender el resultado final
es necesario conjugar las variables juridicas (como la gravedad del delito)
con las extrajuridicas, como las caracteristicas del sujeto preso por flagrante
delito (Rengifo, & Marmolejo, 2020; Fondevila, & Quintana-Navarrete,
2020). Los estereotipos acerca de quiénes son los criminales o cuales son
los elementos indicadores de una “carrera de delincuencia” que pueda
poner en riesgo a la sociedad, son elementos que, igualmente, pueden
interferir en la decision de llevar a prision a quien aguarda la investigacion
y el proceso penal (Peirce, 2020; De La Jara ez al., 2013).

Dichos estudios todavia son novedosos en América Latina, y por
eso, las revisiones de la literatura son importadas de los Estados Unidos
de Norteamérica, donde este tipo investigaciones se ha desarrollado mas
(Meneses Reyes, & Fondevilla, 2020). En esta realidad, Hagan (1979)
llegd a resumir las teorias sobre determinantes de las decisiones judiciales
en dos corrientes. Por un lado estaria la perspectiva del conflicto, con
bases marxistas, que entiende a la clase [social] como factor clave para
la decisién judicial. Por otro lado estaria la perspectiva del consenso, de
inspiracién durkheimiana, que destaca los factores legales como deter-
minantes de la decision. El gran problema de estas dos aproximaciones,
segun el mismo Hagan (1979), es que no explican cémo se produce el
resultado o conclusion. Por lo tanto, es necesario echar mano de métodos
tanto cualitativos como entrevistas y etnografia de los tribunales (Stryker
Nagel, & Hagan, 1983).
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Peirce (2020), en su estudio en la Reptblica Dominicana, argumento
que tal estrategia es indispensable para comprender la decisién de pri-
sion preventiva en relacion con el populismo punitivo que contamina a
buena parte de los operadores del sistema de justicia. Dicha ideologia se
caracteriza por un discurso propagado por los medios de que el sistema
de justicia criminal puede ser duro con los criminales cuando decide
actuar de esta manera (Sozzo, & Somaglia, 2017). Para conquistar la
opinion publica, jueces y fiscales optan por medidas y penas severas,
aunque esto signifique estar en desacuerdo con el proceso legal o lesionar
derechos garantizados a los acusados (Peirce, 2020). Este serfa el caso de
la prision preventiva: a pesar de que con ella se busca la aplicacion de la
ley, la misma se vuelve una forma de castigar a aquellos que pueden ser
absueltos al final del proceso (Fondevila, & Quintana-Navarrete, 2020).
Dado que las concepciones de politica criminal son de dificil medicién
cuantitativa, se hace indispensable acompafiar las audiencias o entrevistar
a fiscales, jueces y defensores sobre la manera en que ven sus respectivos
trabajos (Rengifo et al., 2019) y cudles son los significados que atribuyen
a la prisién preventiva (Sozzo, & Somaglia, 2017).

A partir de estos estudios, nuestro objetivo es verificar de qué manera
los factores legales y extralegales se combinan para producir la decision
de la prision preventiva. Lejos de usar inicamente la revision de la lite-
ratura para escoger las variables determinantes de la prision, la novedad
esta en comprender, con base en entrevistas semiestructuradas, como los
elementos de racionalidad sefialados por los operadores son razones para
la prision preventiva (todo esto muy vinculado con el populismo punitivo)
y pueden emplearse en modelos estadisticos para la identificacion de los
factores que interfieren en las decisiones de la prisién preventiva.

Notas metodologicas

Enla Audiencia de Custodia, el juez tiene tres posibilidades. De acuerdo
con el articulo 310 del Codigo de Proceso Penal (CPP), es posible relajar
la prision por flagrante delito, 1o que significa reconocer que la detencidén
fue ilegal y que el individuo debera ser liberado. Si existieran indicios
consistentes de que hubo en efecto el crimen y de que el preso fue el autor
del delito, el juez puede liberarlo con o sin la imposicion de medidas cautelares
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alternativas al encarcelamiento (listadas en el art. 319 del cpp). La tercera y
ultima opciodn es convertir la flagrancia en prision preventiva.

Para decretar las prisiones preventivas, en el articulo 313 del CPP se
establecen algunas hipdtesis no acumulativas. Son las siguientes:

(i) que la pena prevista para el crimen sea superior a cuatro afios;
(#i) que el individuo sea reincidente por crimen doloso;

(iii) que el sujeto no hubiere cumplido las medidas cautelares ante-
riormente impuestas o las medidas de proteccién decretadas en caso
de violencia doméstica o familiar, y

(iv) que no se sepa sobre la identidad civil del inculpado.

Aun para un individuo no reincidente, sospechoso de haber practicado
un crimen leve, es posible que se decrete la prision preventiva si hubiera
sospecha de incumplimiento de la medida cautelar o duda sobre su iden-
tidad. Ademas, si el caso se encuadrara en una de las probabilidades, la
prisiéon preventiva no es obligatoria, sino excepcional.

La decisién del juez debe fundamentarse siempre, sefialando las
razones que la vuelven indispensable. El art. 312 del cpp establece di-
chos motivos, cuales fueren, a continuacién: garantia del orden publico;
garantia del orden econdémico; conveniencia de la instruccion criminal,
o necesidad de asegurar la aplicacion de la ley penal. Sucede que estas
categorias son extremadamente vagas (Lages, 2020). Por ejemplo, la
garantia del orden publico puede servir para justificar la prisién preven-
tiva de alguien que portaba un arma de fuego de la misma manera que
fundamenta la detencién de quien llevaba pequefias cantidades de droga,
ya que este delito es visto como una enorme amenaza para la sociedad
en Brasil (Azevedo et al., 2015). Asi, frente a una misma conducta, tanto
la prision como la libertad pueden fundamentarse de manera coherente
accionando exactamente los mismos dispositivos legales. Como hay
pocos limites para la “necesidad” de la prision provisional, dicha medida
se ha vuelto indiscriminada e indebida, aun cuando ha habido reformas
penales implementadas en los ultimos afios (Azevedo, 2017). Entre dichos
cambios, se destaca la Audiencia de Custodia.

Belo Horizonte, donde realizamos nuestro estudio, es la capital del
estado de Minas Gerais. Se trata de una ciudad con tasas de homicidio
semejantes al promedio nacional, que en 2018 rondaba las 22 muertes por
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cada 100 mil habitantes (Ribeiro, & Diniz, 2020). Una de las principales
metodologias adoptadas para la prevencién de los delitos es el patrullaje
ostensivo en hotspot' (Beato, & Silveira, 2014), lo que repercute en gran
cantidad de prisiones en flagrancia, en especial en areas donde se con-
centran muchos registros criminales. En esta localidad, las Audiencias
de Custodia se realizan diariamente (incluso los fines de semana) en
dos turnos: uno por la mafiana y otro por la tarde. En cada Audiencia
trabajan un juez y un fiscal (que son fijos) y siete defensores publicos, que
se alternan en la atencién de aquellos que no pueden responsabilizarse
por el pago de abogados.

Para este articulo, se acompaflé un nuamero de 380 audiencias reali-
zadas entre abril y junio de 2018. El monitoreo fue diario (incluidos los
fines de semana), pero en turnos alternados: en un dia los investigadores
iban por la mafiana y, en el otro, por la tarde. Con esto, fue posible re-
colectar informacion sobre 13.7% de las 2 770 audiencias realizadas en
total en el periodo (tabla 1).2

Tabla 1. Distribucion de las Audiencias de Custodia
que se acompaiaron por mes Belo Horizonte, abril a junio de 2018

Mes Audiencias Audiencias realizadas % de acomparia-
acompariadas en el periodo miento
Abril 108 983 10.9%
Mayo 148 918 16.1%
Junio 124 869 14.2%
Total 380 2770 13.7%

Fuente: Monitoreamento das Audiéncias de Custodia em Belo Horizonte.

I Punto o zona de conflicto. (Nota de la traductora.)

2 La variacién de casos acompafiados durante cada uno de los meses refleja la can-
tidad de personas presas que fueron presentadas en aquel dia/turno de la recoleccidon de
informacion.
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Para obtener un patron de los datos que serian recolectados, se utilizaron
tres formularios. Uno de ellos se llenaba durante la audiencia, con datos
sobre el perfil del preso y los solicitados por la defensa y por el ministerio
publico. El segundo se llenaba después de la audiencia, a partir del analisis
de los documentos que componen el caso, a saber: Auto de Prisién en
Flagrante Delito (APFD), Registro del Evento de Defensa Social (REDS),
Certificado de Antecedentes Criminales (CAC) y acta de audiencia. El
tercero era un cuaderno de observaciones, en donde los investigadores
anotaban sucesos, conversaciones y demas incidentes que hubieran lla-
mado la atencién aquel dia.

En los meses de septiembre y octubre de 2018 se realizaron ocho
entrevistas semi-estructuradas con los dos fiscales y los dos jueces que
estan de planta en la Audiencia de Custodia, que eran los mismos que
trabajaron en esas instancias cuando los otros datos fueron recolecta-
dos. Se entrevisto a dos defensores publicos. Como hay una alternancia
entre estos actores para atender las demandas de la Audiencia de Custo-
dia, se escogio al defensor mas antiguo y a la defensora que coordinaba el
Ntcleo de Urgencias Criminales hacia donde se encaminan los casos de
prision por flagrante delito. Ademas de ellos, optamos por conversar con
el promotor responsable de los casos de violencia policiaca y el director
de acompanamiento de la Central de Recepcion de Delitos Flagrantes
(CEFLAG), ligado al ejecutivo estatal y responsable del seguimiento de
las diversas medidas cautelares de la prision.

Para el tratamiento de los datos cuantitativos se utilizé el programa
spss. Los datos cualitativos, a la vez, se vaciaron en tablas de Excel,
conforme a las temdticas abordadas por cada entrevistado.> Después
del escrutinio de los patrones de ambas fuentes de informacion, se
estimaron los modelos de regresion logistica binaria, en el intento de
comprender en qué forma se combinan los elementos juridicos y ex-
trajuridicos para generar la decision de prision preventiva. Como ya lo
subrayo Ribeiro (2010), a partir de este modelo se busca una expresion
que pueda dilucidar mejor la probabilidad de éxito de un evento (p), en
el caso de decretarse la prision preventiva, a partir de variables explica-

3 El discurso de los entrevistados se organizo por categoria: eficacia de las medidas;
combate a la violencia policiaca; dinamica de las Audiencias de Custodia; perfil de las
personas presas por flagrante delito; necesidades de la prision preventiva e influencia de la
percepcidn personal de los operadores en la decision.
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tivas (x7, x2, x3,...xn), que son las dimensiones juridicas y extrajuridicas.
Con esta expresion matematica, es posible identificar como el cambio
unitario de una de las variables explicativas modifica el resultado del
éxito (prisién) o no éxito (libertad), mantenidas las demas variables
constantes (Ribeiro, 2010).

Con la construccion del modelo, buscamos entender como los opera-
dores movilizan la ley y sus resquicios al escoger la prision preventiva en
detrimento de otras medidas cautelares. Para discernir las variables que
se deben insertar en el modelo, se utilizaron las entrevistas, que indicaban
como los operadores del derecho entendian y como operaban criterios
juridicos (relacionados con las hipotesis de prision preventiva y con la
posible inquisitorialidad de la decision), y extrajuridicos (relacionados con
las caracteristicas de los sospechosos de los delitos). Asi, resulta posible
verificar en qué situaciones el juez dice decretar la prision y si efecti-
vamente estos factores se asocian estadisticamente con el resultado final.

Panorama de las Audiencias de Custodia en Belo Horizonte

En 2018, en promedio, 30 personas fueron presas por flagrante delito
diariamente en Belo Horizonte. Estos eventos ocurrieron en su mayoria
a manos de la Policia Militar, encargada del patrullaje ostensivo, a la cual
corresponde producir el REDS. Los policias militares deben dirigir a los
presos por flagrante delito hacia la Policia Civil, para que el delegado
(un policia con formacién en derecho) pueda levantar el acta del APFD.
Después, los detenidos son conducidos al Centro de Remanejo de presos
Provisionales (CERESP). En este local se registra a los presos en el banco
de datos sobre personas detenidas (INFOPEN), reciben el uniforme del
sistema de prision y esperan la guia que los llevara hasta las Audiencias
de Custodia.

Al llegar al Foro de Justicia, los presos son llevados al encarcela-
miento. Un poco antes del horario marcado, se les conduce a una con-
versacion con el defensor, en la sala adjunta a aquella donde se realiza
la Audiencia de Custodia. Dicha conversacién no tarda mas de cinco
minutos, después de la cual el defensor entra a la sala, seguido del preso
escoltado por agentes de la prision, donde ya estan debidamente acomo-
dados el juez y el ministerio publico.
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Los jueces inician la audiencia haciendo preguntas sobre la vida
personal del custodiado, el cuestionario incluye indagaciones acerca del
nivel de escolaridad, estado civil, ocupacién, monto de la remuneracién
y uso de estupefacientes. Enseguida, la fiscalia y la defensa hacen sus
respectivos pedidos de medida cautelar y en la secuencia, el juez dicta la
decision. Todo este ritual, que determina la libertad o prisiéon del sujeto
por tiempo indeterminado, dura menos de 10 minutos.

En el periodo observado, en 38% de los casos, los jueces se incli-
naron por la prision preventiva, en 60% por la libertad provisional
condicionada y otra medida cautelar, y en 2% por el relajamiento de
la prisién por flagrante delito (tabla 2). En dos casos, se constataron
cambios legales (0.6%). En uno hubo sustitucion de la prision preventiva
por la prisiéon domiciliaria, dado que la custodiada era responsable de
su hijo menor de 12 afios.* En otro caso, hubo relajamiento de la prision
por robo, pero seguido de la prision preventiva por encubrimiento.’
Por lo tanto, no hubo ninguna concesion de libertad provisional plena,
de modo que todos los individuos quedaron de alguna forma bajo el
control del Estado.

Las personas presas por flagrante delito tienen un perfil homogéneo
en términos de crimen, circunstancias de la detencidn y caracteristicas
socioecondmicas, lo que confirma lo observado en otras investigaciones
realizadas sobre el tema (DPRJ, 2016; 1DDD, 2017; cNJ, 2017). Los cus-
todiados fueron detenidos por la Policia Militar (96.4%), a partir de una
ocurrencia en via publica (70.8%) y motivada por elementos que, por si
solos, no son indicios consistentes de una conducta criminal. En 26%
de los casos, las aproximaciones se originaron a partir de una “actitud
sospechosa” y en 21% de las denuncias andnimas. A partir de esta dina-
mica, se observa un modus operandi predominante en la concretizaciéon
de la prisiéon por flagrante delito, que no alcanza a toda la poblacién,
sino solamente a aquella que es susceptible de un abordaje policial en
las calles (Ramos, & Musumeci, 2005).

Enlo que se refiere a los crimenes cometidos, 32.3% de las prisiones
fueron por trafico de drogas; 23.4% por hurto; 13.7% por robo; 7.1%

4 El marco legal de la primera infancia permite este tipo de sustitucion. En tal sentido.
Véase Ley num. 13.257/2016.

> El magistrado, al contrario del delegado de policia, tipifico la ocurrencia como
encubrimiento y considero ausente la flagrancia para el crimen de robo.
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por portacién o posesion de armas; 6.6% por encubrimiento; 3.9% por
violencia contra la mujer, 13% por otros delitos que de manera individual
suman menos del 3%.° La pena maxima prevista para estos crimenes, un
indicador de la gravedad de la conducta, varia entre uno y 30 afios, con
un promedio de ocho afios de privacion de libertad. En relacion con el
historial criminal del individuo, 24.5% no habia pasado por el sistema de
justicia criminal y 36.6% tenia una condena registrada en el Certificado
de Antecedentes Criminales (CAC). Los demas (38.9%) computaban
pasajes anteriores por la policia y/o procesos judiciales atin abiertos.

Tabla 2. Decisiones dictadas en la Audiencia de Custodia
por mes de acompafiamiento Belo Horizonte, abril a junio de 2018

Mes  Libertad provisional — Prisién preventiva  Relajamiento Total
N % N % N % N %
Abril 69 64% 36 33% 3 3% 108  100%
Mayo 95 63% 51 34% 4 3% 150  100%
Junio 64 52% 57 47% 1 1% 122 100%

Total 228 60% 144 38% 8 2% 380 100%

Fuente: Monitoreamento das Audiéncias de Custodia em Belo Horizonte.

Delos 380 casos de la muestra, 87% eran del sexo masculino, 47% tenian
entre 18 y 25 afos y casi la mitad no habia concluido la ensefianza ele-
mental —equivalente a nueve afios de estudio (41.1%)—. Enlo que toca ala
condicion laboral, 15.3% estaban desempleados y 40.7% eran trabajadores
informales, 1o que incluye de manera mayoritaria servicios remunerados
en la construccién civil y la venta de productos como ambulantes. Asi-
mismo, 56% tenia ingresos variables (desempleados o informales) y otro
38% ganaba hasta un salario minimo (R$954.00), es decir, personas que

6 Se destacan con menor representatividad delitos de dafio; crimenes del codigo de
transito; homicidio; feminicidio; lesion corporal.
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pueden ser caracterizadas como pobres debido a los bajos ingresos. El
color de la piel, desgraciadamente, fue una variable perjudicada. E1 REDS,
pieza fundamental que tiene el campo ‘piel”, en la mayoria de los casos
no integraba el acervo documental, lo que hacia imposible la recoleccion
de esta informacion en 29.9% de los casos. Aun con esta mencionada
pérdida, los negros representaban 61% y los blancos 28%.”

Por lo anteriormente expuesto, se entiende que las prisiones por
flagrante delito ocurren de manera predominante en el espacio publi-
co, fruto del patrullaje ostensivo y, en muchos de los casos, sin ningtn
escrutinio previo. Se destaca la existencia de detenciones motivadas
por actitudes de la persona que se consideran sospechosas, o por una
denuncia sin indicio de precedencia. A partir de este modus operandi
policiaco, al perseguir la actitud sospechosa de los individuos, sin nin-
gun indicio material previo de la ocurrencia del crimen, los presos por
flagrante delito son identificados mediante un perfil bastante homogé-
neo: hombre, joven, de baja escolaridad y bajos ingresos (Sinhoretto et
al., 2014). Sin embargo, estas caracteristicas no son percibidas por los
operadores como fruto de la actividad policial, sino como algo intrinseco
a la dinamica criminal:

He visto lo siguiente: en la gran mayoria de los casos, independien-
temente de la naturaleza del crimen, se tiene como preso o presa a
personas muy vulnerables. Entonces esa vulnerabilidad a la que yo
me refiero tiene que ver con personas sin acceso a lo que el Estado
puede poner a su disposicidén, como infraestructura basica ;no?, y
desintegracion familiar, desempleo, en fin [...] Estos factores que
normalmente son los componentes del motor del crimen, esto es
general. (Operador del derecho 01.)

A los sujetos presentados en las Audiencias de Custodia se les percibia
como individuos insertados en un contexto de alta vulnerabilidad social,
que seria, en palabras del entrevistado, el “motor del crimen”. Ocurre
que la policia tiende a identificar como “criminal” prioritariamente a

7 Por la misma razon, hubo pérdida de datos de otras variables, como escolaridad
(8.9%) y estado civil (10%); pero dichos datos pueden estar presentes en otros documentos
como el APFD, asi como en el rol de preguntas realizadas por el juez en audiencia, de forma
que la pérdida de informacién fue menos representativa.
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los sujetos que comparten el estereotipo del “bandido” (Misse, 2010).
Aquel individuo visto socialmente como peligroso es hombre, joven,
negro y pobre (Adorno, 1995) (Ramos, & Musumeci, 2005). Por esta
razon, para analizar los determinantes de la prision preventiva, en el
modelo estadistico se insertaran las variables que componen este “perfil”
de “vulnerabilidad social”, que debe permanecer detras de las rejas para
garantizar el orden publico (Azevedo et al., 2015).

Es necesario subrayar que si bien dichas caracteristicas posiblemente
sean observadas, no son vistas por los operadores como relevantes para
el proceso de decision. Por eso, para los jueces entrevistados, el contacto
directo con el preso, que consiste en uno de los objetivos de las Audiencias
de Custodia, es dispensable. Asi, el resultado final se originaria tan sélo
a partir de las reglas legales aplicadas al analisis documental.

Desde el punto de vista practico yo observaba esto asi: en algunos
momentos la Audiencia de Custodia me sonaba muy interesante,
pero en especial, si no era unicamente para elegir las mejores me-
didas cautelares diferentes de la prision [...] Porque la prisiéon para
mi, presente 0 no la persona, habiendo o no contacto personal, la
prisién seria decretada. (Operador del derecho 02.)

Vale la pena subrayar que no considerar la presencia de la persona presa
para la formacion de la decision judicial, junto con el argumento pre-
sentado por la defensa y por la fiscalia, basandose exclusivamente en la
version descrita en los documentos, corrobora las caracteristicas inqui-
sitoriales que la Audiencia de Custodia pretendia reformar (Ballesteros
et al., 2016). En estas situaciones, los operadores del derecho tienden a
transformar la “verdad policial” en “verdad juridica”, que no debe ser
cuestionada ni por la fiscalia ni por la defensa (Jesus, 2020). Por eso, tal
desenlace permaneceria inalterable aun con la presencia del custodiado
y el posicionamiento del fiscal y de la defensa.

En este proceso de considerar inicamente los documentos generados
por la policia, los jueces dicen que sélo toman en cuenta la gravedad del
crimen y el historial criminal del individuo para determinar la prisién
preventiva. Veamos una declaracién mas en este sentido.
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Entrevistadora: {Cuales son los elementos que usted considera para
configurar la necesidad de una prision preventiva?

Operador del derecho: Nosotros basicamente examinamos la gravedad
concreta del hecho que generd la prision por flagrante delito y tam-
bién el historial criminal del individuo, sobre todo si él es reincidente
0 no, si esta 0 no purgando una pena... Entonces en la realidad son
estos criterios, es... O examinados aisladamente o, de preferencia, de
manera conjunta. Ahora, yo puedo extraer estos criterios con mucha
facilidad de los documentos, y no necesito a la persona para obtener
eso, para tener esta informacién y para formar el razonamiento
(Operador del derecho 01.)

La gravedad del crimen y el historial criminal del individuo son
tomados en cuenta por el magistrado como criterios de decision, se
correlacionan con dos de las hipotesis de la prision preventiva: la pena
puede ser superior a cuatro afos y la reincidencia criminal. Ademas,
la tipificacion del crimen, del cual surge la prevision de la pena y asi,
una de las hipotesis de la prision preventiva, no es un criterio objetivo,
puesto que depende de la interpretacion del policia para encuadrar, por
ejemplo, la muerte de una mujer en homicidio o feminicidio, lo que
modifica de manera sustancial la pena maxima del delito.

Sucede, sin embargo, que aun cuando la prisién preventiva sea
viable, ésta debe ser excepcional. Asi, frente a un caso que se encuadra
en una de las hipotesis de prision cautelar, solamente podra ser decre-
tada si fuera necesaria para garantizar el orden publico y econdémico,
para la conveniencia de la instruccion del proceso o para la necesidad
de la aplicacion de la ley penal. En esta fundamentacion, aunque el
magistrado se hubiese limitado a mencionar las hipotesis legales que
permiten la prision, es posible que elementos socioeconémicos inter-
fieran en el proceso de decision, como ya se ha observado en algunos
paises de América Latina.

Como no hay prision preventiva obligatoria en Brasil, aun los casos
en que la prision preventiva sea permitida, los operadores realizan sus
interpretaciones para entender si la prisién es o no necesaria. De este
modo, se vuelve relevante comprender cémo y cudles hipotesis son mas
0 menos tomadas en cuenta por los operadores para decretar la prision.
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(Quién va a encarcelar?

En esta seccion, se presentan los resultados cuantitativos de los determi-
nantes de la decision judicial, calculados a partir de modelos de regresion
logistica binaria. Por lo tanto, se utilizaron como variables de prediccion
las dimensiones juridicas y extrajuridicas, inicialmente mapeadas a partir
de los estudios latinoamericanos y validados por las entrevistas realizadas
con los operadores del derecho. La variable dependiente es la decision de
la Audiencia de Custodia, que recibi6 valor cero en caso de relajamiento
o delibertad y valor uno en caso de prisiéon.? Las variables independientes
se codificaron en uno, cuando la categoria del interés estaba presente, y
cero cuando la dimension estaba ausente (tabla 3).

Las variables juridicas, a la vez, se escogieron a partir de las entrevis-
tas con los jueces, que declararon considerar en sus decisiones:

(1)1a gravedad del hecho, medida por el tiempo maximo de pena atri-
buido a cada delito (52% con mas de cuatro afios de pena maxima);’

(7i) el historial criminal del individuo, medido por la presencia de una
condena judicial (36% de los casos), lo que seria una indicacion de
la carrera criminal y de la peligrosidad del sujeto.

Mas alla de estos elementos, se insert6 una variable que indica la percep-
cién de mayor gravedad atribuida al delito de trafico de drogas (32.3%
de los casos). Varias investigaciones en Brasil apuntan hacia cémo los
operadores del sistema de justicia criminal perciben este crimen como
“causa” de las demas violencias, lo que suscitaria respuestas mas seve-
ras por parte del sistema de justicia (Porto, 2015). Dicho entendimiento
también aparecid en las entrevistas realizadas:

8 En el caso de que hubiera prision domiciliaria y relajamiento por un crimen y
prisién por otro, se atribuye valor uno, pues el resultado de la audiencia fue la prisién
del individuo.

9 Crimenes de hasta cuatro afios de pena de prision son tratados como crimenes de
menor potencial ofensivo y susceptibles de tener la sancion convertida en pena de privacién
de derechos. Ademas de eso, por las reglas del CPP, si el caso no se encuadrara en otra
hipdtesis de prision preventiva, solamente los crimenes con pena maxima superior a cuatro
afios de prision son susceptibles de contar con la prision preventiva.
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Tabla 3. Estadisticas descriptivas de las variables utilizadas
en el modelo de regresion Belo Horizonte, abril a junio de 2018

Variable Codificacion N Minimo Mdximo Promedio Desvio del
Padron

Prisién 1-Si, 380 0 1 0.38 0.49

preventiva 0-No

Ser hombre 1-Si, 380 0 1 0.87 0.33
0-No

Edad (entre 18 1-Si, 380 0 1 0.47 0.50

y 25 afios) 0-No

Ser negro 1-Si, 269 0 1 0.61 0.49
0-No

Hasta la ense- 1-8i, 346 0 1 0.58 0.49

flanza elemen- 0-No

tal completa
(méximo de 9

afios de

estudio)

Tiene 1-8i, 375 0 1 0.91 0.29
residencia fija 0-No

No tiene 1-Si, 380 0 1 0.56 0.50
ingreso fijo 0-No

Tiempo ma- 1-Si, 380 0 1 0.52 0.50
ximo de pena 0-No

atribuido al
crimen (mas de
cuatro afios)

Presencia de 1-Si, 380 0 1 0.36 0.48
registro crimi- 0-No

nal (condena

anterior)

Testigo exclu- 1-Si, 380 0 1 0.58 0.49
sivo de policias 0-No

militares

Trafico de 1-Si, 380 0 1 0.32 0.47
drogas 0-No

Fuente: Monitoreamento das Audiéncias de Custodia em Belo Horizonte.
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Nunca lo conté, me arrepiento de no haberlo contado, pero yo trabajo
con sentencias de jurados y me meti con sentencias de homicidios
toda mi vida. De cada diez jurados en la regién metropolitana (no
en provincia, sino en la region metropolitana) puedo decir que tra-
bajé hasta dentro de Belo Horizonte, de cada 10, 7 se originan en
el trafico [de drogas]. Si uno observa las practicas de robo, éstas se
originan por el trafico [de drogas]. El trafico [de drogas] es la estopa
de la gran delincuencia. No es el trafico puro y simple, sino que se
encuentra detras del homicidio, del robo y del mismo hurto, hasta los
robos de los que viven en la calle estan, ;por qué? A causa del trafico.
Este es el trafico [de drogas]. Entonces, por eso esta restriccion al
trafico [...] la causa de la mayoria de los homicidios es el trafico [de
drogas]. Si uno disminuye el trafico en una region, uno disminuye
los homicidios, esto va a suceder. (Operador del derecho 6.)

Finalmente, se incluy6 una variable con el fin de identificar las inquisi-
torialidad de la decision, que buscé medir si la version de los policias era
la tnica disponible en los registros, cuando éstos eran los inicos testigos
(lo que ocurrié en 58% de los casos). La propuesta es usar la version
exclusiva de los policias como una sefal de inquisitorialidad, pues se
da mayor énfasis a la palabra del policia como “verdad juridica” (Jesus,
2020), razdn por la cual ésta tendria un papel destacado en las decisiones
judiciales. Dicha variable fue incluida debido al mismo objetivo de las
Audiencias de Custodia (de reducir la inquisitorialidad en esta primera
fase del proceso) y debido a la centralidad de tales versiones también se
menciond en las entrevistas no solamente por quien juzga, sino también
por uno de los ministerios publicos entrevistados

Alguien con mas poder que un policia militar no existe. Una pluma en
la mano, un REDS, es capaz de todo. jTodo! jSanto Dios, es un poder
enorme, yo no veo otro poder mayor! jEs mayor que el poder del juez!
[...] condena y absuelve a quien quiere, es impresionante el poder
de una pluma, de un reporte de incidente. (Operador del derecho 03.)

Después de haber sido delimitadas la variables extrajuridicas y juridicas,
se estimaron tres modelos de regresion logistica binaria. Como se puede
observar en la tabla 4, el numero de casos considerados en cada etapa
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asi como los pseudo R2 son distintos. En el primer modelo, que consi-
deraba tan solo las variables extralegales, inicamente ser hombre y tener
ingresos variables presentaron significancia estadistica, lo que aumenta
las probabilidades de prision preventiva. En el segundo modelo, que con-
sideraba tan solo las variables legales, la presencia exclusiva de testigos
policiacos y el delito de trafico de drogas no obtuvieron significancia
estadistica, lo cual indica que la prision preventiva esta mas relacionada
con la gravedad del crimen y con el historial criminal del preso. En el
tercer modelo, las variables “joven”, “ingreso variable”, “pena maxima
del crimen mayor a cuatro afos de prision” y “tener condena criminal”
fueron las que presentaron significancia estadistica.

Los resultados finales indican que, en Belo Horizonte, ser joven
(entre 18 y 25 afios) significa que existe una probabilidad 56% menor
de prision preventiva en comparacién con aquellos que ya ingresaron
en la edad adulta (26 afios 0 mas). Se observaron resultados distintos
(Fondeviola, & Quintana-Navarrete, 2020): para cada mayor de edad
de 18 afios, la probabilidad de prisiéon preventiva en México desciende
5.8%, lo que indica una mayor punicion de los jovenes. En ambas situa-
ciones, dichos nimeros seflalan que la decision tomada en Audiencia de
Custodia se ve matizada por elementos como el rango o franja etaria,
pero no revela por qué sucede esto. Por lo tanto, necesitamos tener datos
cualitativos.

Los delitos cometidos por los mas jovenes son muchas veces vistos
por los operadores como “pequefios deslices”. Dentro de la logica de la
teoria del curso de vida, se parte del principio de que los ilicitos come-
tidos en la juventud no necesariamente iran a conformar una carrera
criminal (Kurlychek, & Johnson, 2019). Por eso, las personas de hasta
25 anos serian mas susceptibles de recibir medidas cautelares diferentes
de la prisién, pero con algunas condicionantes. El moleque o muchacho,
expresion usada para describir a los jovenes [en Brasil], necesita portarse
adecuadamente en la audiencia y tener algunas caracteristicas que indi-
quen capacidad de resistencia a las tentaciones del mundo del crimen,
como lo expresé uno de los entrevistados.

(Cbémo va a ser posible que el tipo pueda conseguir un empleo en
30 dias si hace tres afos que no trabaja? Se ve a leguas que el mu-
chacho no sabe ni escribir bien su nombre, entonces llega aqui el
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muchacho... Uno lo ve y uno piensa “éste aqui no tiene nada en la
cabeza”. Entonces se hace el paquete. ;Va a cambiar la sociedad en
algtin sentido colocando un soporte electronico en el tobillo!® a un
muchacho que no tiene nada en la cabeza? (Operador del derecho 04.)

Otro punto destacado por el entrevistado tiene relacion con la ausencia
de empleo formal como una condicionante de la prision preventiva. Este
resultado fue también constatado en el modelo de regresion, puesto que
las personas sin ingreso fijo tienen 2.11 veces mas probabilidades de
ser detenidas en la carcel en las Audiencias de Custodia. Entonces, es
posible afirmar que la libertad concedida al joven que tiene trabajo
es una especie de oportunidad y una esperanza de cambio. Ya la ne-
gacion de la libertad a los mas viejos sin empleo puede fundarse en la
creencia de que no existe probabilidad de que aquella carrera criminal
se pueda modificar.

Dicha interpretacion se refuerza a partir de los resultados de las
variables juridicas, toda vez que la presencia de antecedentes crimina-
les aumenta la probabilidad de prisiéon en 2.7 veces. Este resultado no
encuentra resonancia en México, donde los registros anteriores de los
indiciados sometidos a la audiencia de control de garantias no aumentan
la probabilidad de prision preventiva (Fondevila, & Quintana-Navarrete,
2020). Tal vez, la diferencia en relacion con Brasil resida en la percepcion
de que los sujetos ya involucrados en dinamicas criminales dificilmente
iran a salir de esas redes, razon por la cual es necesario detenerlos (Lages,
2020). Por otro lado, en estos casos, es posible suponer que el propdsito
del encarcelamiento preventivo se relaciona con el control y gestion de
riesgos, con el fin de realizar la incapacitacion, como se ha observado en
Colombia (Rengifo et al., 2019).

Asimismo, si el crimen tiene mas de cuatro afios de prision como
pena maxima prevista en el Codigo Penal, las probabilidades de detencion
preventiva aumentan 8.6 veces. Se observaron resultados semejantes en
Colombia (Rengifo et al., 2019) y en México (Fondevila, & Quintana-
Navarrete, 2020), lo que indica que la gravedad del delito es vista como
una sefal inequivoca para los jueces latinoamericanos de que estos sujetos
deben ser detenidos (Sozzo, & Somaglia, 2017).

10 En portugués se le llama tornozeleira al soporte electronico tipo pulsera para el
tobillo para controlar a los presos fuera de la carcel. (Nota de la traductora.)
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Tabla 4. Resultados de los modelos de regresion logistica binaria
Belo Horizonte, abril a junio de 2018

Variables Modelo 1 Modelo 3 Modelo 2

B Exp (B) B Exp (B) B Exp (B)
Ser hombre 1.300 3.67%* 0.886 2.426
Edad (entre -0.435 0.647 -0.811 0.444**
18y 25
afios)
Ser negro -0.001 0.999 -0.117 0.889
Hasta -0.030 0.971 -0.155 0.857
ensefianza
primaria
completa
Tiene resi- 0.491 1.634 0.880 2.412
dencia fija
No tiene 0.720  2.054** 0.748 2.112%*
ingreso fijo
Pena maxi- 1.948 7.013*%** 2.147  8.558***
ma mayor a
cuatro anos
Condena 1.425 4.159*%*%*%  0.993 2.699%**
criminal
anterior
Testimonio -0.104 0,902 0.130 1.139
exclusivo
de policias
militares
Trafico de -0.128 0,880 -0.234 0.792
drogas
Constante -2.076  0.125%* -2.051  0,129*** 3368  0,034***
Numero de 250 380 250
casos
R cuadrado 0.078 0.290 0.340
Nagelkerke

*p<0,050, **p<0,010, ***p<0,001

Fuente: Monitoreamento das Audiéncias de Custodia em Belo Horizonte.
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En conjunto, el modelo de regresion logistica indica que la persona
con mas de 25 afios, sin ingresos fijos, con antecedentes criminales y
presa por crimenes considerados por el Cédigo Penal como “graves”
sera aquella que tenga mayores probabilidades de que se le dicte prision
preventiva.

De manera comparativa, la gravedad de la conducta es la hipdtesis
que tiene mayor peso en la opcion por la prision (mayor Exp (B)). Entre
los delitos con pena superior a cuatro afnos, esta el robo, que cuenta con
pena maxima de 10 afos, al paso que 75% de las personas presentadas
en Audiencia de Custodia por este crimen fueron mantenidas en prision.
En el caso de trafico de drogas, con pena méaxima de 15 afios, 53% de los
inculpados fueron conducidos de manera provisional a la carcel. Ademas,
en el trafico [de drogas], si la persona tiene algun registro criminal en
su historial, por la legislacion vigente, deja de vérsele como “traficante
eventual”,!! y, en este caso, el porcentaje de conversion de prisiones por
delito flagrante a preventivas sube 74%.

Por un lado, este resultado nos indica que las variables legales son
las que ejercen mayor peso para decretar la prision preventiva, tal como
esta previsto por la legislacion. Por otro lado, existe evidencia de que
los factores extrajuridicos también interfieren en el proceso de decision.
Dichos factores indican también que, en la mayoria de los casos, cuando
el juez se encuentra frente a una hipdtesis de prision preventiva, ésta es
decretada. Con base en estos resultados, en el proximo topico, tratamos
de debatir el significado de esta prevalencia de la prisién preventiva como
respuesta a la gravedad del crimen.

La prision preventiva como pena

En un plano teorico, la prision como pena presenta las funciones de disua-
sion (para la poblacion en general), de hacer pagar el crimen cometido y
de resocializacion del condenado. La prisidn preventiva, a su vez, busca
atender intereses colectivos de orden social y de garantia de la aplicacion

"1'En Brasil, hay una figura del “trafico privilegiado”, prevista en el inciso 4 del articulo
33 delaley 11.343/2006. En ese caso, si el individuo fuera primario, de buenos antecedentes
y no involucrado con organizaciones criminales, la pena puede reducirse hasta la mitad.
Asi, de un maximo de 15 afios, el individuo tendria que cumplir 7.5 afios.
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de la ley penal, sin ofrecer ninguna contrapartida al inculpado. En este
caso, no se debe hablar de resocializacion, porque a esos sujetos se les
deberia considerar inocentes hasta el final del proceso, puesto que todavia
no se les hall6 culpables.

En un plano practico, tanto la prisiébn como pena, como la prision
provisional cumplen la funcion de incapacitacion del sujeto y transmiten
la idea de que al individuo se le esta responsabilizando por lo que hizo.
Dicha aproximacion parece originarse en el populismo punitivo que se
ha extendido por América Latina (Sozzo, & Somaglia, 2017), lo cual
hace que las dos formas de prisiéon, como pena y como medida cautelar,
sean entendidas como equivalentes, en especial por los operadores del
sistema de justicia criminal (Peirce, 2020).

Sila prision como pena y la prision como medida cautelar se volvie-
ran comparables en términos de funciodn, dicha afirmaciéon no es menos
verdadera si se analizan los impactos de la experiencia carcelaria en los
sujetos. De acuerdo con Sykes (1958), la prision trae consigo malestares
que van mas alla de la privacién de la libertad, de modo que el con-
tacto con el sistema penitenciario ya es suficiente para la produccion
de sus efectos, independientemente de la condena. El encarcelamiento
implica la pérdida de la autonomia del individuo, ademas de la pérdi-
da del derecho de eleccién a consecuencia del rigido reglamento de la
institucion; la privacion de bienes materiales y servicios; de relaciones
heterosexuales; de seguridad, lo que genera la dificultad de formacion
de vinculos y mas adn, el rechazo moral de la comunidad externa
(Chamberlain, 2018).

En el escenario brasilefio, que hace poca distincion entre presos
condenados y provisionales dentro de las unidades penitenciarias, a
dichos malestares se suman las precarias condiciones de detencion,
que fragilizan la integridad fisica del preso y aumentan las probabili-
dades de obito (Ribeiro, & Diniz, 2020). Para evitar esos malestares
y hasta la muerte del sujeto, la prision como medida cautelar deberia
dictarse tan sélo en situaciones muy especificas, razon por la cual la
misma ley limita su uso a casos excepcionales. Sin embargo, en el pre-
sente estudio, observamos que, cuando el magistrado esta frente a un
“crimen grave”, con alguien que parece tener una “carrera criminal”,
se decretara la prisién preventiva, siendo menos los casos que son
excepcion a esta regla.
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En lo que respecta a los factores extralegales, verificamos que la
edad del individuo y el ingreso variable presentan significancia estadis-
tica. Dicho resultado indica que, de manera cuantitativa, no es posible
demostrar sesgos en las decisiones judiciales en lo que toca a raza, por
ejemplo. Por otro lado, es posible percibir que sujetos con mas de 25
afios y dificultad de insercion en el mercado laboral (y por ende, sin
ingreso fijo) se les considera criminales potenciales y, por consiguiente,
un peligro para la sociedad. Por eso, necesitan ser detenidos por la
prision preventiva.

En estas situaciones, como ya se observo mediante la declaracion
del juez, a la detencidn le basta para ser decretada el andlisis de los docu-
mentos producidos por la policia, los cuales indican el perfil del sujeto, la
gravedad del delito y su carrera criminal. En este punto especificamente
se destaca la tipificacion del crimen, que es fruto de la interpretacion,
inicialmente, del policia que hizo el arresto por flagrante delito y des-
pués por el delegado que elaboro el acta APFD. En las audiencias a las
que se les dio seguimiento, el tipo penal, con fuertes implicaciones en la
decision dictada, se basaba tan solo en esos documentos, sin debatirse
en ninguna audiencia sobre los hechos ocurridos. Unicamente en uno
de los casos acompafiados, observamos la retipificacion del delito de
robo que cambi6 a encubrimiento. En los demas (99.7%), el juez estuvo
de acuerdo con el delegado de policia, sin ninglin cuestionamiento. Asi,
aunque la exclusividad de los testigos policiacos no haya presentado
significancia estadistica, la forma de operacion del sistema muestra la
centralidad de tales documentos para el entendimiento del caso y, por
consiguiente, para la opcion de la decision que sera dictada. Se trata, por
lo tanto, de sefales de cémo la inquisitorialidad y la “verdad policiaca”
son elementos que engendran el funcionamiento del Sistema de Justicia
Criminal (Jesus, 2020)

De hecho, la Audiencia de Custodia no es una instancia decisoria
sobre la responsabilidad criminal del inculpado y, por esta razon, se pro-
hibe el debate sobre los hechos que ocasionaron el arresto (Lages, 2020).
Al final el proposito de las medidas cautelares es resguardar el Estado de
derecho y el orden social, y no averiguar la culpabilidad del custodiado
(Bandeira, 2018). Sucede que las decisiones tomadas en esta instancia se
han basado en la gravedad de la conducta, al lograrse que los crimenes
considerados como “violentos” sean de cierta manera “castigados” con
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la prision preventiva, tal como se observo en la Republica Dominicana
(Peirce, 2020).

La prevalencia de la gravedad del delito como factor de suma
importancia para decretar la prisién preventiva nos lleva a entender por
qué las Audiencias de Custodia no definen solamente la situacion del
individuo durante el proceso penal, sino que buscan de forma muy sigilosa
responsabilizarlo por la practica de un crimen visto como grave. Para
entender este contexto, en que la prision como pena y la prisién como
medida cautelar se confunden, debemos considerar que observamos, de
acuerdo con Garland (2002), una banalizacion del ideal resocializador
de la punicion.

En los tiempos actuales, la prision comenzé a asumir otras fun-
ciones en el sistema de justicia, al ser éstas mucho mas simbolicas que
estructurales. Esta perspectiva seria traducida por el desarrollo de dos
légicas operacionales. Hay un mayor enfoque en el campo de la seguri-
dad publica en la prevencion del delito, a partir de la gestion de riesgos
y oportunidades de la ocurrencia de un crimen. De manera paralela,
cuando el crimen no fue evitado, toca a las instituciones represivas del
Estado la adopcion del discurso de la ley y el orden y la aplicacion de
las medidas de contencién aun en sentido contrario al de la ley. En esta
logica, la prision preventiva decretada en las Audiencias de Custodia
puede verse como la demostracion del poder punitivo que busca disuadir
a la poblacién de cometer nuevos delitos, pues refuerza la idea de que
el Estado tiene bajo control los crimenes graves. Es, por lo tanto, una
muestra de cdmo el populismo punitivo tiene un aumento exponencial
de presos provisionales que significa una de sus facetas mas visibles,
como argumentan Sozzo e Somaglia (2017). Dicha acepciéon puede ser
vislumbrada en la siguiente entrevista:

Entrevistadora: Y jla prision preventiva? ;jPara qué sirve?

Operador del derecho: Para la venganza, yo creo. Para mi [la justicia]
no tiene una respuesta... Una prestacion jurisdiccional en tiempo y
forma como ella deberia ser, ésta va a suceder en diez afios, de aqui a
siete, de aqui a ocho, no sé [...]. Entonces la prisioén preventiva sirve
para eso: 80% de las veces para vengarse de una persona y dar una
respuesta inmediata. “No, por lo menos quedd presa ocho meses,
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entonces esta persona lo va a pensar dos veces”. Mentira. No va
a repensar nada. No le va a impactar porque la prisiéon preventiva
tiene que ser para los crimenes realmente muy graves. (Operador del
derecho 03.)

En suma, aunque la prision preventiva se distancie de la prision como
pena en el ambito tedrico, las Audiencias de Custodia han servido para
dar una respuesta inmediata a la practica de crimenes graves, por parte
de sujetos con “carreras criminales”, sin ingresos fijos y mayores de 25
afios. En este contexto, el encarcelamiento de personas antes de la con-
dena, lejos de buscar la garantia del proceso penal, busca ser un elemento
de disuasién tanto individual como colectivo. Representa entonces una
forma de comunicar a toda la sociedad que la justicia penal funciona y
que es eficiente al encarcelar a los transgresores de la ley (Peirce, 2020).
Se puede observar este proceso no solo en Brasil, sino en diversos paises
de América Latina que, ante el desafio de contener el crimen, pues se
ha encarcelado un porcentaje cada vez mayor de presos provisionales
(Sozzo, & Somaglia, 2017). En esta légica del populismo punitivo, la
punicién se hace efectiva hasta 24 horas después de la prision por delito
flagrante, sin dar a la persona detenida la oportunidad de defenderse, ya
que no hay siquiera una acusacion formal contra ella.

Consideraciones finales

Este trabajo ha tenido como objetivo identificar, a partir de datos cuan-
titativos y cualitativos, las determinantes de la prision preventiva que se
dictaron en las Audiencias de Custodia realizadas en Belo Horizonte
en 2018. Se trata de una medida extrema que, segun la legislacion
brasilena, solamente podria dictarse cuando otras medidas cautelares
no fueran posibles. Sin embargo, no hay limites rigidos para el entendi-
miento de cuando la prisidén es o no necesaria, ya que la legislacion da
amplia discrecionalidad a los magistrados (Lages, 2020). Este escenario
permite decretar la prision preventiva con base en argumentos politicos,
morales y culturales, asi como puede ser responsable de su uso indebido
y desproporcionado en Brasil y en América Latina (Meneses Reyes, &
Fondevila, 2020).
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Para entender como toman decisiones los operadores del derecho
en Belo Horizonte, se utilizaron datos cuantitativos y cualitativos, que
combinaban datos sobre la influencia de factores legales y extralegales
en la decision de la prision preventiva. Las variables juridicas se es-
cogieron a partir de los documentos policiacos y judiciales, de forma
que el contacto directo con la persona presa se volvia dispensable. Las
variables extrajuridicas, a la vez, fueron escogidas con el fin de retratar
elementos que podrian componer el imaginario de “peligrosidad” de
la persona presa y, por ende, podrian activarse para fundamentar la
necesidad de la prision.

Los modelos confirman, de cierta manera, la percepcién de que
basta la presencia de las hipotesis legales de la prision preventiva para
que ésta sea decretada, de modo que la prision se vuelve la regla y no la
excepcion. De entre las variables juridicas, la gravedad de la conducta
es la mas recurrente para el encarcelamiento de individuos. Entendemos
que, frente a una pérdida de legitimidad del Sistema de Justicia Criminal
como mecanismo capaz de controlar la criminalidad (Garland, 2002),
la prision preventiva es dirigida por los operadores no para salvaguardar
el orden publico o velar por las garantias en la investigacion y el proceso
penal, sino para dar una respuesta inmediata al “criminal” y a la sociedad
y, asi, transmitir el mensaje de que el poder judicial es capaz de gestionar
los conflictos penales (Peirce, 2020).

A partir de esta inversion de finalidad, la prision preventiva repre-
senta, en la practica la punicion del custodiado, hecha efectiva después del
arresto por flagrante delito. Es una rapida respuesta al crimen cometido,
fundada en la percepcién de los policias sobre los hechos. Ademas, esta
punicién anticipada e inmediata de los sujetos alcanza sobremanera a
aquellos individuos presentados y descritos en los documentos policiales
como “peligrosos”, ya que los sujetos con mas de 25 afios, sin ingreso fijo
y con antecedentes criminales, vistos como aquellos cuya carrera criminal
se da como verdadera, son percibidos por los operadores como incapaces
de cumplir medidas cautelares diversas de la prision. Para esa clientela
del Sistema de Justicia Criminal, la condena se vuelve mera formalidad
del sistema procesal. Pero ésta es una historia que debera contarse en
otro trabajo.

Traduccion del portugués al espaiiol de L. Fatima Andreu
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