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La prisién preventiva:
interpretando su estructura

Preventive detention: interpreting its structure

Ezequiel Kostenwein

Resumen: En el presente trabajo haremos una breve introduccién ala
definicién de la prisién preventiva (en adelante, PP), junto a una serie
de trabajos en los que se la estudia dentro de contextos tres relacio-
nados entre si: América Latina, Argentina y la Provincia de Buenos
Aires (en adelante, PBA). Posteriormente, mencionaremos a dos ac-
tores que intervienen en la estructuracién del problema de la PP por
afuera del Poder Judicial (en adelante, PJ): los medios de comunica-
cién y las autoridades politicas.

Palabras clave: Prisién preventiva, medios de comunicacién, autori-
dades politicas, justicia penal

Abstract: In this paper we will make a brief introduction to the defi-
nition of preventive detention (hereinafter PP), along with a series of
works in which the study within three inter-related contexts: Latin

America, Argentina and the Province of Buenos Aires (hereinafter
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PBA). Later, we will mention two actors involved in structuring the
problem of PP on the outside of the Judiciary (hereinafter, P]): the

media and the political authorities.

Keywords: preventive detention, media, political authorities, crimi-
nal justice

Introducion

En el presente trabajo haremos una breve introduccién a la defini-
cién de la prisién preventiva (en adelante, PP), junto a una serie de traba-
jos en los que se la estudia dentro de contextos tres relacionados entre si:
América Latina, Argentina y la Provincia de Buenos Aires (en adelante,
PBA). Posteriormente, mencionaremos a dos actores que intervienen en la
estructuracion del problema de la PP por afuera del Poder Judicial (en ade-

lante, PJ): los medios de comunicacién y las autoridades politicas.

1  Una medida (poco) peculiar

Al comienzo de su tltimo libro, Garland (2013) afirma que la pena de
muerte en EE.UU, es una institucién peculiar. Y segtin este autor, loes por
estar en desacuerdo con las finalidades de la justicia penal, porque parece
tener alguna relacidn -si bien no del todo clara- con el legado de violencia
racial del pais, y porque EE.UU. es la tinica nacién en occidente que man-
tiene vigente esta pena capital. Si reparamos principalmente en la tlltima de
estas tres caracteristicas, y lo relacionamos con lo que sostienen los estudios
sobre el problema de la PP en América Latina, en Argentina y en la PBA,
podemos llegar a la conclusién contraria a la de Garland sobre la pena de
muerte en EE.UU. Es decir, que la PP en estas tres dreas es una medida

cautelar muy poco peculiar.
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Los trabajos en torno a esta medida en América Latina mencionan
una serie de dificultades para restringir su utilizacién que, mds alld de
adquirir sus respectivas particularidades, se observan en toda la regidn.
Estas dificultades tienen que ver con la preocupacion cada vez mayor de la
ciudadania por el problema de la inseguridad, junto a un respaldo popular
a politicas “duras” en la represién del delito, a la intervencién oportunista
de la clase politica y los medios de comunicacién, y a la debilidad institu-
cional de los actores judiciales atravesada por una cultura judicial proclive
a la aplicacién de la PP. Segtn estos trabajamos, los factores que acaba-
mos de mencionat, cada uno con sus aspectos locales, han transformado
al encierro preventivo en una “politica publica no escrita” (DPLF, 2013;
Carranza, 1999, 2001; CEJA, 2009; CIDH, 2013).

Las investigaciones que se concentran en Argentina sefialan los in-
convenientes que ocasiona que durante el proceso penal determinados
actores, en particular policias y Fiscales, puedan imponerse sobre otros,
como es el caso de los Defensores, favoreciendo de ese modo el uso de la
PP. Segtin estos trabajos, existe una tendencia a justificar la necesidad de
esta medida cautelar sin tomar en cuenta lo que la legislacién solicita al
respecto. Esto tltimo se agrava por el hecho de que las medidas alterativas
ala PP se usan escasamente (CEJA, 2011). También suele indicarse cémo
el encierro preventivo se vuelve en algunos procesos un elemento extorsivo
para las personas que lo estdn sufriendo, ya que las obliga a aceptar juicios
abreviados con todos los condicionamientos que éstos involucran'. Con
este tipo de juicio se resuelve la situacién procesal del imputado, permi-
tiéndole en muchos casos salir de prisién antes de lo que podrian salir de

esperar un juicio ordinario. Pero ésta resolucién sucede, en muchos casos,

1 Eljuicio -o proceso- abreviado elimina buena parte del debate oral que se deberia
realizar en el juicio. Este juicio abreviado se lleva adelante al terminar la etapa de
investigacién cuando el imputado reconoce o confiesa el delito que le atribuye el Fiscal
atin no habiéndolo cometido. El Fiscal fija un méximo de pena inferior a la que podria
corresponderle al imputado si el delito se probara en un juicio ordinario. El acuerdo es
consensuado por el Fiscal, el imputado y la defensa, y elevado para que un Tribunal dicte
una sentencia con la tinica limitacién de no superar el maximo propuesto por el fiscal.
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a costa de confesar delitos no cometidos (INECIP, 2012). Por tltimo, se
mencionan como factores que benefician la utilizacién de la PP el manejo
arbitrario de nombramientos y ascensos dentro del PJ, el hostigamiento
sobre los actores judiciales que muestren un criterio favorable a la libertad
del imputado durante el proceso, y la falta de claridad en las leyes proce-
sales (Gutiérrez, 2013).

En la PBA, por dltimo, se sugieren argumentos similares. En los
diferentes documentos se asegura que el elevado uso de la PP esta atrave-
sado por el “humor social”, por la débil fundamentacién que realizan los
Fiscales al solicitarla, y por la persecucién que sufren Jueces de Garantias
(en adelante, JG) que aplican la medida cautelar de manera restringida
(CIPPEC, 2011). Ademas, se indican otros dos factores que facilitan el
encierro preventivo en el 4mbito bonaerense: por un lado, la formacién
profesional de los operadores juridicos, por el otro, la selectividad congé-
nita en la represion del delito (ADC, 2012).

Considerando a estos informes se trata de una medida cautelar que
mds alld de los distintos escenarios propuestos, muestra equivalencias
importantes. Y la paridad también se observa en lo juridico. En este sen-
tido, la PP se configura cuando se priva de la libertad, durante el proceso
por el que se investiga un delito, a quien estd acusado de la comisién del
mismo pero que legalmente conserva su condicién de inocente. En con-
creto, esta medida tiene un propésito de cautela por lo que carece en si
misma de una finalidad, o en otras palabras, que debe ser utilizada como
un medio para lograr otros objetivos, que son los del proceso penal. Estos
objetivos pueden verse amenazados si, quien estd imputado de un delito,
consigue o bien evadirse o bien obstaculizar la averiguacién de lo que
exige la causa penal. Ambos requisitos, conocidos como peligro de fuga y

entorpecimiento para la averiguacién de la verdad?®, serdn analizados en

2 Algunos paises, como por ejemplo Alemania y Costa Rica, suman un tercer peligro
procesal que justifica el encierro preventivo: es el peligro de reiteracién delictiva (Llobet

Rodriguez, 1997).
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detalle mds adelante, importando ahora sefalar que la PP puede solici-
tarse cuando alguno de esos riesgos estén presentes’. El JG es quien estd
facultado para concederla o rechazarla durante la investigacién previa al
juicio®, de acuerdo a la merituacién que haga de las pruebas ofrecidas,
tanto por quien la requiere -Fiscal- como por quien pretenda impugnarla
—Defensor-.

Luego de este breve esquema es posible concluir que la PP se resuel-
ve administrativamente dentro de la institucién judicial, entre el Fiscal, el
Defensor y el JG. Si bien esto es cierto, se deben evitar dos reducciones
sobre el problema. La primera es la que considera al encierro preventivo
como una cuestién cefiida al 4mbito judicial. La segunda simplificacién es
la que lo toma como una maniobra politica con la que se persigue a grupos
“peligrosos”, frente a la cual los actores judiciales tienen escasa capacidad de
resistencia. Ambas serdn descriptas en las préximas secciones teniendo en

cuenta lo que sucede en la PBA.

2 Las intervenciones extrajudiciales

Existen actores vinculados a la PP que no es posible circunscribirlos
al PJ. Algunos de estos actores pueden influir en el uso cotidiano de esta
medida cautelar, como es el caso de los medios de comunicacién y las auto-
ridades politicas. Respecto a los medios de comunicacién, no haremos un
andlisis pormenorizado de los mismos sino que sefialaremos cémo perciben
y evaldan su desempefio los operadores juridicos. Sobre los representantes
politicos, ademds, incorporaremos declaraciones, propuestas y documentos

que complementen los testimonios de dichos operadores.

3 Estamedida cautelar, en la PBA, puede ser solicitada s6lo por el Fiscal. Si bien el
Cédigo Procesal Penal no lo dice expresamente, surge de los arts. 158 y 161.
4 Esta etapa se define juridicamente como Investigacion Penal Preparatoria.
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2.1 Ellugar de los medios

En el desarrollo de las primeras entrevistas que realizamos a los ac-
tores judiciales, un nimero elevado mencioné motu propio a los medios de
comunicacién como uno de los factores que condicionaba la administra-
cién de justicia en general, y el uso de la PP en particular. Con el obje-
tivo de mantenernos cerca de las formulaciones e interpretaciones de los
actores, subordinando nuestras inquietudes a la de los operadores juridicos
(Boltanski, 2000), nos propusimos recabar y organizar los argumentos que
ofrecian acerca de este fendmeno’ sin considerar lo que los medios de comu-
nicacién presentan sobre la PP®,

En este sentido, las entrevistas han sido una técnica imprescindible
para analizar la relacién que, segtin los actores judiciales, se establece entre
los medios de comunicacién y la PP, dado que en los expedientes y en las
audiencias’ -que es donde en términos formales se decide sobre la medida
cautelar- no existe la posibilidad de explicitar esa relacién. Dicho mis con-
cretamente, cuando los Fiscales, Defensores y JG judiciales solicitan, acep-
tan o deniegan la medida cautelar, no pueden fundamentatlo en la “presién”

que ejercen los medios sobre ellos mismos o sus colegas.

5 Laliteratura especializada afirma que en la actualidad, las personas tienen a los medios
como una fuente primaria de informacién sobre la delincuencia, especialmente la tele-
visién, que se expandié como objeto doméstico y contribuyé a que su auditorio esté en
condiciones de registrar las noticias nacionales en detrimento de las locales, teniendo el
delito un sitio cada vez mds destacado y la figura de la victima, un ascendente protago-
nismo (Pratt, 2007: 66; Garland, 2005; Vilker, 2006). Este fenémeno, que excede al
dmbito de la PBA, ha permitido que se considere a los medios de comunicacién como
interlocutores eficaces respecto al fendmeno criminal, tanto para azuzar los pdnicos
morales (Young, 2011) como para neutralizarlos (Kessler, 2009). En palabras de Young,
“la clave central para la valoracién de las noticias es [...] lo atipico: aquello que sorprende,
que estd en contraste con lo que se concibe como normalidad cotidiana” (2012: 202).

6  Un andlisis del abordaje periodistico sobre la PP puede verse en INECIP (2012: 93)

7  Enlos capitulos III y IV de la tesis se analizardn los fundamentos que los operadores
juridicos ofrecen para la aplicacién de la PP en los expedientes y en las audiencias, res-
pectivamente,
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Como resultado de las entrevistas se puede indicar, en primer lugar,
que no existe unanimidad entre los actores al sefialar la influencia que los
medios de comunicacién tienen en el uso de la PP, y que en esta falta de
conformidad no juega un papel relevante la divisién del trabajo judicial en-
tre Fiscales, Defensores y JG. A partir de los testimonios, elaboramos tres
modelos generales en los que podrian agruparse los distintos argumentos.
Uno de estos modelos, que podriamos definir como el de la “prensa hege-
monica’, es el que considera muy influyentes a los medios de comunicacién,
sin la necesidad de agregar matices o especificaciones. La prensa® es presen-
tada como un factor determinante, en el sentido de fijar limites y ejercer
presiones (Williams, 2009), para entender la utilizacién de la PP. Dado que
su incidencia es reconocida abiertamente, los medios de comunicacién estin
lejos de poder considerarlos como un componente misterioso u oculto al

que deba desentranarse laboriosamente.

Mi percepcidén es que su influencia es absoluta. No tengo
modo de probatlo, pero creo que si. Por ejemplo, el caso de la
Hiena Barrios, se seguia de acuerdo a lo que se decia afuera,
tenfas una Fiscal que le pidi6é una detencién, y la Jueza de
Garantias se la concedié. La Cdmara la maté a la Jueza de
Garantias que pensd que eso era lo correcto. La Cdmara le
pega porque dice que no se puede pedir prisién preventiva
para un delito culposo que nunca habias dictado. Entonces,
la Jueza de Garantias hizo la lectura del afuera, y la Cdmara
otra. Y la Fiscal lo hace por dolo eventual sabiendo que no
lo es, pero lo hace para mostrarse mas cerca de las victimas.

Y la Fiscal armé una causa y va a perder el juicio. (Defensor

Oficial, Departamento Judicial de Mar del Plata).

8  Sibien “prensa”y “medios de comunicacién” no son necesariamente sinénimos, aqui los
utilizaremos como tales.

Prisma Jur., Sio Paulo, v. 14, n. 2, p. 55-83, jul./dez. 2015. 61



La prisién preventiva: interpretando su estructura

Los medios influyen claramente sobre los Jueces. Es la mayor
presién que hay actualmente en el PJ. Es por la forma grosera e
ignorante que informan los hechos. Influyen en un 95% en las
decisiones. Yo sé que en los Ministerios de Justicia y Seguridad
se gastan una millonada en los informes de prensa. (Fiscal de

Instruccién, Departamento Judicial de La Plata).

Sin duda que [la prensa] opera en quien tiene que decidir.
Nadie quiere verse en los diarios después de haber resuelto
sobre una prisién preventiva. (JG, Departamento Judicial de

La Plata).

Por lo tanto, si bien los medios de comunicacién informan de manera
inexacta las cuestiones juridicas, “fuerzan” a los actores judiciales a solicitar
y conceder la PP principalmente debido al temor que estos tienen de ser
retratados por aquellos.

En otro de los modelos, mas cercano al “voluntarismo judicial”, los
medios de comunicacién son vistos como un factor a tener en cuenta pero
que es posible contrarrestar -incluso hasta neutralizarlo- si el operador ju-
ridico enfrenta las “embestidas” de la prensa. Aqui, los testimonios no defi-
nen a ésta tltima como portadora de una influencia terminante, sino a los

actores judiciales como capacitados para ponetle limites.

Tengo que reconocer que esos principios [que deben tenerse en
cuenta para pedir o no la PP] se usan arbitrariamente; no es lo
mismo un hecho que sale en la tapa de los diarios que otro que
no sale, y eso influye en el 4nimo de quienes formamos parte de
la causa. Eso para mi tiene mucho que ver con la designacién
de los Jueces, con la baja de calidad de los Jueces en los tltimos

anos. Casos graves hubo siempre, pero antes los Jueces lefan el
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diario y no les importaba; ahora no es asi. (Fiscal de Instruccién,

Departamento Judicial de La Plata).

Y, depende de la personalidad del Juez de Garantias o del Fiscal,
no deberia influenciarte para que hagas las cosas de manera dis-
tinta a la que pensis. Yo tuve presiones: la no detencién de X
acusado por la Fiscalia del triple crimen X. El dia de las elec-
ciones nacionales habia un pedido expreso del Gobernador y
del Ministro de Seguridad X que era el imputado el que habia
cometido el crimen. Me amenazaron con un juicio politico, y yo
no le dila detencién porque no estaban los elementos necesarios
en aquel momento. Y sabemos que no es simpdtico tener a los
medios en contra, cuando sabemos cdmo se manejan... el po-
der politico es el manejo de la prensa, porque es muy dificil que
los medios oficiales no estén contestes a los gobiernos de turno,

algunos se la aguantan y otros no. (JG, Departamento Judicial

de La Plata).

Aqui la prensa no aparece sola, sino en disputa por el control de la
institucién judicial. La idea de que “casos graves hubo siempre, pero antes
los Jueces lefan el diario y no les importaba” o de “que no es simpético
tener a los medios en contra” permiten concluir que la prensa interviene.
Sin embargo, termina siendo mds decisivo quién se la aguanta y quién no.

El tercer modelo, mis critico que los dos anteriores, considera a los
medios de comunicacién como una “astucia” que los mismos operadores
juridicos manipulan para evitar los compromisos y las responsabilidades
que tendria que tener el trabajo en el P] respecto de la PP. Se denuncia la
falta de oposicién al statu quo sobre el uso de ésta medida cautelar, dén-

dole un lugar subsidiario a la prensa en relacién a las rutinas judiciales.
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Respecto de los medios, creo que es falso que influyan tanto,
creo que es una especie de autojustificacion ideoldgica. Influyen,
pero no en los niveles que ellos mismos sostienen. Sin los me-
dios, en lugar de 75% habria 70% de prisiones preventivas. No es
un elemento decisivo, es ideolégico. No son condiciones exter-
nas, sino internas: conozco jueces que son absolutamente reac-
tivos a la prisidn preventiva, que no quieren dictarla, pero son
incapaces de enfrentarse a las variables que empujan dentro del
sistema. Es por el habitus, no por pereza. (JG, Departamento

Judicial de Mar del Plata).

Respecto de los medios, llegaron corriendo al Poder Judicial
por izquierda, como en el caso Maria Soledad, o Yabrédn [...],
por mds que ahora lo corran por derecha. A Schiavo lo ataca-
ron primero los politicos, no los medios. La influencia de los
medios forma parte de su imaginario. La cuestién es que antes,
al ser una familia cerrada, todo se podia resolver hacia aden-
tro del Poder Judicial. Es por eso que son ms vulnerables, no
por los medios. Ahora no tiene menos independencia el Poder
Judicial que antes, sino que son mds, y se pelean ms. Ya no
pueden resolverse los conflictos hacia adentro sin hacer olas

[...]. (Defensor Oficial, Departamento Judicial de Quilmes).

Los medios de comunicacién no aparecen aqui como componentes
centrales en la conformacién del problema de la PP, por el contrario, son
utilizados para que componentes como la propia incapacidad o la mayor
vulnerabilidad queden postergados o invisibilizados.

Con los modelos descriptos, es posible comprobar que la influencia
que los actores judiciales le adjudican a los medios de comunicacién es di-
versa. Y la importancia de presentar dichas variantes estriba en que permite

apreciar las particularidades del problema de la prensa y complejizarlo. Si
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bien puede afirmarse que existe una influencia creciente de los medios de
comunicacién en el PJ, dicho incremento se lo debe postular siempre que se
ofrezcan comprobaciones al respecto. Y tal como lo sefiala Latour (2008),
para brindar estas comprobaciones las escalas de los actores que presenta-
mos resultan imprescindibles. Si descuidamos éstas escalas, se puede caer
en desconexiones interpretativas (Lahire, 2006) que nos concedan postular
ligeramente el influjo de los medios sin la necesidad de demostrarlo. Un
ejemplo significativo en el que puede observarse una clara desconexién in-
terpretativa en la relacién entre los medios de comunicacién y los operado-
res juridicos es el de la “criminologia medidtica’, propuesta por Zaffaroni.

El publico, afirma este jurista,

Reclama cada vez mayor represién por efecto de una criminolo-
gia medidtica que no es ficil detener, porque responde a dema-
siados intereses generados por ella misma, como todas las in-
dustrias de seguridad [...]. Nadie con cierta experiencia judicial
puede leer muchos expedientes sin reprimir la sensacién de que,
fuera del circulo de autores violentos —y aun entre éstos— cada
condenado parece més tonto y torpe que otro [...J. En definitiva
-y, por supuesto, sin subestimar el dafio que causan—, creo que
en la enorme mayoria de los casos estamos prisionizando a tot-
pes desconcertados y no a quienes eligieron en plenitud. Por el
peso de la criminologia medidtica se llenan las carceles con un
tercio de personas sin condena, o sea, con torpes cuyo delito no

ha sido probado (2011: II-IV).

Frente a la sugerencia por parte de Zaffaroni de una “criminologia
medidtica” omnipotente y anénima, cuya existencia se presupone sin de-
mostrarse en concreto, los modelos que presentamos ofrecen una imagen

variada de la prensa. En definitiva, los testimonios de los actores judiciales
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debilitan la imagen de un PJ avasallado por los medios de comunicacién,

principalmente en torno al uso de la PP.

2.2 Eluso politico de la prision preventiva

El 4mbito politico de la PBA ha tenido una gran capacidad para es-
tructurar a la PP como un problema extrajudicial, fundamentalmente vin-
culando al tema de la seguridad con el de las excarcelaciones. Esta capaci-
dad se sustenta en la relacién que mantiene dicho dmbito politico con el PJ
en sede penal, junto a la policia y los medios de comunicacién. En concreto,
nos interesa sefalar algunos eventos donde estas relaciones se manifiestan
junto a los testimonios que ofrecen los actores judiciales al respecto.

A mediados de la década de 1990, el Poder Ejecutivo provincial em-
prende una serie de reformas con las que intenta disciplinar a una fuerza de
seguridad -la bonaerense- que se habia transformado en un “riesgo politico™.
Estas reformas comienzan el 30 de diciembre de 1997 cuando se llevé adelan-
te la creacidn de la Comisién y el Instituto de Politica Criminal y Seguridad
(IPCS), que debia encargarse de monitorear el proceso de reestructura-
cién del sistema de seguridad en la PBA. Quien fuera su presidente, Carlos
Arslaniin, fue designado como Ministro de Justicia y Seguridad en marzo
de 1998 como consecuencia de la creacién de dicha cartera a través de la ley
12.090 (Dammert, 2005: 141). El 15 de julio de 1998 el Senado aprobara la
Ley Provincial de Seguridad Publica (Ley 12.154) y la Ley de Organizacién
de las Policias de La Provincia de Buenos Aires (Ley 12.155). Uno de los

impulsores mis destacados de aquellas modificaciones policiales nos expresé:

9  Enlas elecciones desarrolladas durante el mes de octubre de 1997, se dio la caida elec-
toral de E. Duhalde, por aquel tiempo gobernador de la PBA, que dejé diezmadas sus
aspiraciones presidencialistas para 1999. Fue entonces cuando decidié avanzar hacia una
politica enérgica en torno a la seguridad: “Es en este contexto que finalmente maduré la
decisién politica de implementar la Reforma policial de la Bonaerense. El 19 de diciem-

bre de 1997 [...] Luis Lugones, fue designado interventor” (Arzadan, 2005: 138).
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Hay tres afios en los que se reconfigura la justicia penal: 1997,
1998, 1999. Y en todas las reformas de esa época se observa
la intencién de quitarle hegemonia a la policia. La intencién
fue la de complicar el campo de la justicia penal introducien-
do otros actores y quitindole centralidad a la policia. Y ahi
se desordena todo [...] pero lo que no se ha podido es generar
una nueva estructura [...] lo de la policia eclosiona y se rom-
pe el pacto con el Ejecutivo con el caso Cabezas y la maldita
policia [...]. Ademds hubo gente de la politica que vio que la
justicia como un tema de agenda politica. [...] todos estos poli-
ticos tienen en comun aprovechar momentos de crisis e ir para
adelante. Nosotros llamdbamos tener éxito a romper la estruc-
tura que ya habia, removerla, para luego tratar de construir
otra estrategia dentro de la justicia penal, donde avanzamos y
retrocedimos con aliados como Arslanian. Y en este juego, la
prisidn preventiva es como la institucién mds sensible porque
es una encrucijada [...]. La prisién preventiva es el termémetro
de cémo se estd jugando este juego. Cuando se da la crisis de la
maldita policia, se abre una grieta, ya mi me criticaron mucho
en ese entonces jHace 15 afios que estoy buscando esa grieta!
iYo ya sé quién es Duhalde!, pero no podemos dejar pasar esta

oportunidad.

Esta crisis en el campo politico provocada por las irregularidades de
la agencia policial, abrié la posibilidad para que la seguridad publica de la
provincia sea discutida. Y en esa discusidn politica, la justicia penal -4mbito
donde la PP se resuelve- también fue considerada una institucién a trans-
formar.

En efecto, en el mismo periodo en que la policia y la seguridad esta-
ban siendo reconfiguradas, se plasma el nuevo CPP de la PBA en el cual se

regula novedosamente el encierro preventivo. Los cambios mas importante
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que generd esta reforma de septiembre de 1998 son los siguientes: divide a
la PBA en 18 departamentos judiciales, crea la Cimara de Casacién como
mdiximo tribunal penal bonaerense, se introduce en la érbita del PJ un nue-
vo actor: el Ministerio Publico Fiscal que queda a cargo de la investigacidén

penal frente a la comisién de un delito (Art. 6 del CPP de la PBA). Ademis

se establecieron para el proceso:

a) Una etapa de investigacidn escrita y, al menos en teoria, menos forma-
lizada que la existente en el marco del cédigo anterior, conducida por
el Ministerio Publico.

b) Un control de la acusacién ejercido por el Juez de Garantias, y luego
a requerimiento de la defensa el acceso a la Cimara de Apelaciones y
Garantias.

¢) una posterior audiencia de preparacion del juicio ya en la etapa de
debate, efectuada por el mismo tribunal que entenderd en la causa.

d) Una etapa de debate oral en caso de llegar a juicio.

Segtn el Centro de Estudios Legales y Sociales (en adelante, CELS),

esto fue posible por

La decisién politica de implementar la reforma del procedimien-
to penal [la cual] se fundé sobre todo en el agotamiento del an-
terior modelo de enjuiciamiento penal y en la incapacidad del
sistema procesal penal para lidiar con la compleja realidad y el
creciente indice de criminalidad que presentaba por esos dias la

provincia de Buenos Aires (2004: 97).

A suvez, entre los argumentos legislativos que justificaban la reforma
al CPP, la PP tuvo un lugar significativo ya que su uso excesivo era conside-
rado como la causa mas importante respecto del problema de la sobrepobla-

cién carcelaria en la provincia.
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De acuerdo a las manifestaciones de los actores judiciales, este cam-
bio en el CPP y en la estructura del PJ con el que se pretendia restringir el

uso de la PP, fue una decisién acertada por parte del poder politico:

La reforma de 1998 fue un paso necesario e imprescindible que
dio la provincia de Buenos Aires para adecuar su procedimiento
penal a los requerimientos constitucionales y convencionales. Y
en este sentido hay que destacar que, no obstante las compleji-
dades que presenta el territorio bonaerense, ha sido pionera en
el proceso de reforma con relacién al resto de las provincias. La
reforma procesal penal es un proceso, con grandes implicancias
politicas, y como todo proceso presenta sus avances y retrocesos,
pero es un camino que debe ser transitado y profundizado. La
renovacién de los cuadros dirigenciales del Poder Judicial (de-
fensores, fiscales y jueces) puede contribuir a remover los obsté-
culos para la reforma, en la medida que se abandonen pricticas
y prejuicios que no contribuyen a su realizacién [...]. igual el ob-
jetivo de la reforma no se ha logrado y, muy por el contrario, en
términos comparativos, se ha retrocedido con relacién a lo que
ocurria con la vigencia del Cédigo Jofré, lo cual no deja de ser
paradojal. Atribuyo este fenémeno a la falta de independencia
de los jueces con respecto a los reclamos securitarios de ciertos
sectores de la sociedad y la dirigencia politica, a la falta de for-
macién en principios esenciales de derechos humanos y, conse-
cuentemente, a la ausencia de convencimiento sobre esos temas.

(JG, Departamento Judicial de Mar del Plata).

Yo estoy a favor de la 11.922, por pasar “al acusatorio”. Un error
en muchos compatriotas es pensar que los problemas se solu-
cionan con las normas, que las leyes dan soluciones migicas a

los problemas: por eso dicen que hay que cambiar las leyes [...],
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las leyes primero hay que cumplitlas. Y después tener en cuenta
que se trata de un sistema de normas y no una norma perdi-
da que si uno la cambia, cambia la realidad, se emparcha per-
manentemente, y en este sentido la PP es la variable de ajuste,
la excarcelacién: salen todos, no sale nadie. (Defensor Oficial,

Departamento Judicial de La Plata).

Si bien con distintas escalas, los actores judiciales se muestran con-
formes con la reforma procesal. Este consentimiento se observa en la idea
de que esta reforma era necesaria para adecuar el procedimiento penal a los
estindares constitucionales, en que deberia contribuir a la renovacién de
los funcionarios dentro del PJ, y en que al pasar al “modelo acusatorio” se
separan las tareas de investigar de las de velar por las garantias del proceso.

En fin, el uso politico que se le daala PP en esta etapa genera consensos
entre las autoridades politicas y los actores judiciales. Este uso politico queda
explicitado cuando los legisladores bonaerenses utilizan al encierro preventi-
vo para sustentar la aprobacién de la Ley 11.922., En los Fundamentos de di-
cha Ley afirmaban que “[...] la superpoblacién en las circeles de la Provincia
es [de] mas del sesenta (60) por ciento de la poblacién [y] esta constituido por
internos procesados que esperan la definicidn en sus causas”. Posteriormente,
esta conformidad de los operadores juridicos con las decisiones tomadas por
las autoridades politicas comenzé a debilitarse. Las razones principales que
dan los operadores para justificar este desengafio del mundo judicial tienen
que vet, por un lado, con el modo desestabilizador que empezaron a utilizar
las autoridades politicas en los medios de comunicacién para condicionar su
trabajo. Y por otro lado, con las direcciones “populistas” que han tomado los

distintos gobiernos a la hora de concebir la politica criminal.

2.2.1 El debilitamiento
Las declaraciones publicas de los politicos sobre el problema del deli-

to y el modo en que se desempefia la justicia penal al respecto, se han incre-
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mentado de manera sostenida desde la misma época en la que se dieron las
reformas policiales y procesales mencionadas en los apartados anteriores.
Especificamente en octubre de 1997, cuando se realizaron elecciones legis-
lativas en el pais, fue la primera vez que el fenémeno de la inseguridad’ se

utilizé como eje de una campana electoral. En palabras de Lorenc Valcarce,

La seguridad era un tema secundario de los debates electora-
les hasta la decisiva campafia bonaerense de 1997 y sélo llega
a consolidarse como eje central de las luchas politicas a partir
de 1999. [...] las cuestiones relativas a la criminalidad y las pre-
ocupaciones que ella acarrea (amenaza real o imaginaria de ser
victimizado, todavia no designada sisteméticamente como ‘inse-
guridad’) no ocupa un lugar privilegiado en los sondeos de opi-
nién sino hasta 1997: entre 1986 y 1996, oscila entre el quinto y
el sexto lugar de la lista de las ‘principales preocupaciones de los
argentinos’, para acceder en 1997 a un segundo lugar del que no

se moverd hasta nuestros dias (2005: 8-9, 2012; Calzado, 2006).

Esta “politizacién” del delito llega en un contexto en el cual dicho
problema inquietaba a los votantes, y a su vez, aumentaba de manera des-
proporcionada en su cobertura medidtica'’. A su vez, dicha “politizacién”
del delito se articula con una “politizacién” de la institucién judicial, lo que
sucede desde el momento en el que las autoridades gubernamentales lo-

gran consolidar la metéfora de la “puerta giratoria” de las circeles. Con esta

10 Hablar de inseguridad no supone aludir necesariamente al problema del delito (Castel
etal., 2006). En nuestro pais, Kessler (2009) vincula la primera con la zozobra respecto
ala integridad fisica, la cual no siempre exige la trasgresién de una norma juridica. Sin
embargo, consideramos 1til tomarlos como sinénimos puesto que la aleatoriedad del
peligro que caracterizaria el sentimiento de inseguridad se traduce la mayoria de las veces
como un problema en torno al delito (Ibid.: 96-7).

11 Entre 1991y 1994, la tasa de delitos registrados aumenta en un 23,2% mientras que la
cobertura medidtica de los hechos delictivos se incrementa en un 112,5%; entre 1994 y
1997 los delitos se incrementan en un 25,2% aunque el tratamiento periodistico se eleva

en un 72,7%. (Lorenc Valcarce, 2005: 8; Kessler, 2009: 78)
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metafora, los politicos consiguen co-responsabilizar a la justicia penal del
problema de la inseguridad, reclamandole un uso mds intensivo de la PP.

Al repetir que

La policia los detiene y los jueces los ponen en libertad'?, lo que
las autoridades gubernamentales [...] sugieren es negligencia o
corrupcidn en el aparato judicial y aumenta asi tanto la presiéon
sobre jueces y fiscales, para que generalicen la aplicacién de la
prisién preventiva, como la desconfianza ciudadana sobre el

funcionamiento del aparato de justicia (DPLF, 2013: 13).

Se trata de afirmaciones que, segin sostienen los actores judiciales,
contribuyen al debilitamiento de su independencia. En la PBA, se puede
encontrar por parte de las autoridades politicas referencias a una justicia
penal proclive a liberar delincuentes, es decir, al uso indiscriminado de las
excarcelaciones. Existen casos resonados en los cuales Jueces como Rafael

Sal Lariy Nicolds Schiavo™ han resultado impugnados piblicamente.

12 Existen variantes en este tipo de condicionamientos, como por ejemplo la de C. Ruckauf
cuando afirmé -siendo gobernador de la provincia-: “Les recuerdo que esos sefiores
(Salvador Raineriy Diego Lucero) que estaban en libertad el otro dia era por decisién
de los jueces” (Pdgina 12, 8-3-2000). Se trataba de dos imputados que habian sido
excarcelados mientras se los investigaba por un delito y cometieron un nuevo delito. Una
semana después el gobernador mandé un proyecto a la legislatura para ampliar el uso de
la PP: “Espero que esta vez me la voten rdpido, porque he escuchado a algiin diputado
frepasista que dice que esto atenta contra los derechos de los presos”, dijo (Pdgina 12,
16-3-2000).

13 Lareferencia hecha a estos jueces es recurrente en muchos de los entrevistados. En parte
porque encarnan para los actores judiciales la antitesis de aquello que velada o explici-
tamente tanto se valora en el Poder Judicial: “pasar sin hacer olas”. Schiavo, como JG
del Departamento Judicial del San Martin, liber6 a una persona que luego fue sefialada
como coautor de un cuddruple crimen en la ciudad de Campana, en 2008. Sal Lari, JG
de San Isidro, fue llevado a juicio politico por mal desemperio en su cargo. Se lo denun-
ciaba, entre otros hechos, por excarcelar en 2008 a un individuo que tiempo después fue
acusado de homicidio en intento de robo. Para la mayoria de las personas con quienes
hablamos, ambos jueces han sido victimas de una persecucién, que a menudo alcanza el
hostigamiento. Para el analisis de cada caso, véase Gutiérrez (2013: 49).
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+ “Scioli" impulsa el jury del juez que dejé libre al asesino. Como re-
accién al cuddruple crimen de Campana, el gobernador bonaerense
Daniel Scioli instruyé ayer a su jefe de Gabinete, Alberto Pérez en
dos acciones concretas: que pida a los integrantes del Consejo de la
Magistratura que evalte el jury de enjuiciamiento para el juez Nicol4s
Schiavo, responsable de la excarcelacién de Angel Fernindez uno de

los acusados del brutal asesinato de una familia” (Diario Diagonales,

4-8-2008).

+ “Comienza el juicio politico al juez de San Isidro Rafael Sal Lari.
El jury esta integrado por los senadores Cristina Fioramonti (Frente
para la Victoria) y Anibal Asseff (Unién PRO Peronista); los diputa-
dos Gonzalo Atanasof (Unién Celeste y Blanco), Ramiro Gutiérrez
(Proyecto Bonaerense) y Aldo Mensi (UCR) [...]J. Sal Lari fue sus-
pendido en su cargo en abril del afio pasado, luego de que el jury de-
cidié acusarlo sélo por una de las 11 causas por las que lo habian
denunciado [...]J. El intendente de San Isidro, Gustavo Posse, lo de-
nuncié también por haber excarcelado a un delincuente que poco
después, en julio de 2008, maté al ingeniero Carlos Regis en su casa
de Béccar, aunque esa causa no fue tomada en cuenta por el Jurado”

(Télam, 5-7-2012).

A esto casos se deben sumar declaraciones y propuestas electorales de
partidos politicos en las cuales, como se observari a continuacidn, aparece
la necesidad expresa de generar leyes contra la “puerta giratoria” que limiten

4

la aplicacién de las excarcelaciones, y como consecuencia amplien el uso de
la PP,

+ El partido Frente Renovador -ganador en la jurisdiccién bonaerense
de las elecciones 2013- propuso un proyecto de ley de modificacién

14 Daniel Scioli es el Gobernador de la PBA desde el ano 2007.
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del CPP para limitar las excarcelaciones denominado “Anti-Rueda
Giratoria™?, Su principal candidato, Sergio Massa, expresé en decla-
raciones periodisticas: “Nosotros damos las peleas que valen la pena
porque tenemos la decisidn politica para combatir la inseguridad. Por
esto, hemos planteado penas de reclusién perpetua para narcotrafi-
cantes, un cambio al cédigo de procedimiento que permita romper
con lo que llamamos -la puerta giratoria- que hace que los delincuen-

tes entren por una puerta y salgan por la otra” (Infobae, 28-7-2013).

Natalia Gambaro, candidata a diputada nacional de Unién Celeste y
Blanca -partido dirigido por F. De Narviez- sostuvo: “Dentro de los
153 proyectos que tenemos presentados también abarcamos la Justicia
Penal y el sistema carcelario. Tenemos presentada una reforma que
con una minima modificacién al Cédigo Procesal se evita la puerta gi-
ratoria, no hay mds liberaciones de comisaria y por teléfono, se decide
la situacién procesal de los detenidos en un Juzgado, frente a un juez,

un fiscal, un defensor y la victima” (Diario La Manana, 8-10-2013).

El gobernador de la PBA, Daniel Scioli, aseguré que se “esta enfren-
tando a diario la mafia del crimen organizado, ante los delincuentes
que parecen dispuestos a todo, y pidi6 a la justicia que aplique las
penas que estd pidiendo la sociedad. Es muy importante que el Poder
Judicial aplique con la mayor rigurosidad y sus limitaciones las leyes
vigentes. De esa manera tendremos una Provincia mds justa” (Ambito
Financiero, 21-8-2013).

Elintendente de La Matanza, Fernando Espinoza, dijo: “debemos ter-
minar con la puerta giratoria en los juzgados, porque se los detiene y al
otro dia salen por la otra puerta y esto se debe terminar. El que tiene

que estar en la cdrcel, debe estar en la crcel [...)" (Télam, 13-9-2013).

15 Disponible en http://www.frenterenovador.org.ar
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Para los operadores juridicos, este tipo de expresiones vinculadas
al desempenio de la justicia logran un “efecto disciplinador” en el PJ que
atenta contra la autonomia de éste tltimo respecto de los otros poderes del
Estado. Si bien es cierto que éste “efecto disciplinador” es dificil de medir
(Gutiérrez, 2013), laidea de persecucién a operadores renuentes a aplicar la

PP estd muy presente en los testimonios.

La advertencia estatal y situacién sufrida por compaferos so-
metidos a juicio politico como Sal Lari o Schiavo condicionan
a aquellos que no quieren ocupar ese lugar y prefieren transi-
tar una magistratura sin riesgos, sacrificando tal vez su inde-

pendencia de criterio, si es que la tienen” (JG, Departamento

Judicial de Mar del Plata).

Te quieren hacer sentir como que tenés que reprimir el delito
vos, y que te abstengas de liberar o excarcelar a imputados de
delitos graves, lo que muchos politicos y medios todavia llaman

sistema de la puerta giratoria. (Defensor Oficial, Departamento

Judicial de La Plata).

Los que aplican la ley en los términos en que estd escrita se ex-
ponen al riesgo de que de existir algiin hecho posterior que gene-
re conmocion social en el que esté involucrado un imputado que
liberaron anteriormente, pierdan su trabajo por la denuncia de
dirigentes politicos [...]. Parece que del peligro procesal en los ulti-
mos afios pasamos al peligro judicial que seria el peligro de que el
Juez pierda su trabajo atin aplicando la norma tal cual estd escrita.

(Fiscal de Instruccién, Departamento Judicial de Quilmes).

Los discursos punitivos de actores politicos pueden influir ne-

gativamente en operadores judiciales como la puerta giratoria,
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acompafnados de acciones concretas por sectores politicos contra
jueces identificados como garantistas como Schiavo y Sal Lari, por
ejemplo. Digo “pueden” porque es una presuncién que no puedo

verificar, pero [...]. (JG, Departamento Judicial de La Plata).

Segtin estos testimonios, la justicia penal de la PBA se percibe dentro
de un proceso de debilitamiento en el que pierde autonomia respecto de las
presiones de los poderes Ejecutivo y Legislativo. Como senala Simon (2011)
para el contexto estadounidense, los dirigentes politicos presentan una ima-
gen de los actores judiciales con gran poder y proclives a actuar en contra
de los intereses de los ciudadanos comunes. En éste sentido, y siguiendo el

diagnéstico realizado por John Lea, se advierte

(Una] repolitizacién de la justicia penal, a través de la mezcla
altamente voltil de afirmaciones de politicos populistas en tor-
no ala eficacia del encarcelamiento, las posteriores restricciones
sobre los derechos del acusado, y la necesidad y efectividad de

nuevos poderes policiales (2009: 320).

Y como hemos visto, en esta repolitizacién dentro de la PBA la PP
tiene un lugar privilegiado, tanto para los actores judiciales como para los
actores politicos.

Como primer comentario de éste apartado podemos senalar que
el acuerdo entre las autoridades politicas y los actores judiciales sobre la
reforma procesal de 1998 fue coyuntural, lo que permite sugerir que los
consensos respecto a temas de seguridad en general y a excarcelaciones
en particular son generalmente frigiles. Esta fragilidad parece estar atra-
vesada por el vinculo que se ha ido desplegando entre los representantes
politicos y los medios de comunicacién, en el sentido de que la presion

publica que ejercen dichos representantes la efecttian principalmente des-
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de los medios de comunicacién. De esto deriva una segunda cuestién, que
se consolida con la metéfora de la “puerta giratoria” a partir de la cual se
dramatiza el problema de las excarcelaciones (Gusfield, 2014). Con esta
dramatizacién los politicos representan el peligro de dejar en libertad a
una persona investigada de cometer un delito, y los medios de comunica-
cién ponen en escena el riesgo latente de una justicia condescendiente con

los infractores.

2.2.2 Acting-out preventivo

El paso que complementa las declaraciones y propuestas de las autori-
dades de gobierno es el de la ejecucién de una politica criminal, entendiendo
por ésta al conjunto de presupuestos y objetivos -junto a las decisiones que
se toman en funcidn de estos presupuestos y objetivos- que tiene el Estado
respecto del delincuente, la victima y el delito (Larrauri, 2001)". Y segin
los operadores juridicos la exposicién y puesta en prictica de esta politica
criminal refuerza las diferencias entre el ambito politico y el 4mbito judi-
cial. Los testimonios de Fiscales, Defensores vJG reflejan un consenso so-
bre lo que Gobernadores, Ministros de Seguridad y Legisladores hacen -y
han hecho- respecto del control del delito y la regulacién de la PP. Con dife-
rentes analisis y sugerencias, los entrevistados expresaron su impugnacioén a

la “mirada oficial” que existe sobre este problema:

16 Elegimos esta definicién mds all4 de la dificultad por consensuar un concepto de politica
criminal ya que ésta tiltima responde, segtin las distintas épocas, a variables econémicas,
culturales, y politico-sociales valoradas al calor de prioridades muy distintas: “...mien-
tras su finalidad es univoca, su instrumental resulta indeterminable porque es definible
s6lo en términos negativos, a través de instrumentos penales, de un lado, e instrumentos
no penales, del otro. Para decir que la finalidad de la politica criminal es univoca debe-
mos hacer una puntualizacién: hasta un pasado no muy lejano ésta se entendié constan-
temente como la finalidad de controlar la criminalidad, es decir, reducir el ntimero de
infracciones delictivas. A partir del desarrollo de estudios victimoldgicos, y en particular
por la preocupacién acerca de las necesidades de la victima, de su ambiente social y de la
sociedad, el campo de accién de la politica criminal se extiende (por lo menos potencial-
mente) también hacia el control de las consecuencias del crimen, ademds de su preven-

cién” (Baratta, 2004b: 152).
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En los dltimos 25 afios no hay una politica criminal seria. Es
decir que existe un movimiento pendular desde la mano dura
o la tolerancia cero al abolicionismo. Es dificil encontrar un
equilibrio. Cada vez que un hecho grave conmueve nuestras
conciencias ciudadanas, la prensa se hace eco y las encuestas de
opinién de los politicos empiezan a descender. Se propugnan
cambios a la legislacién penal, principalmente a la procesal. Es
mds, las normas sobre excarcelacién, eximicién de prisién y PP
son las normas mas modificadas en los tltimos 25 afios. (Fiscal

de Instruccién, Departamento Judicial de La Plata).

La politica criminal de la provincia de Buenos Aires se encuen-
tra claramente orientada a la neutralizacién de los sospechosos
por la comisién de cierto tipo de delitos y, principalmente, de los
delitos contra la propiedad, que representan el 50% de las perso-
nas privadas de lalibertad en la provincia. Y en la mayoria de los
casos, son presos preventivos. (Defensor Oficial, Departamento

Judicial de Mar del Plata).

Existe ausencia de una Politica de Estado en materia de segu-
ridad que comprometa a todas las dependencias [...]. La poli-
tica criminal se basa exclusivamente en la creencia que las leyes
“manoduristas” son la panacea para solucionar el problema de la

inseguridad. (JG, Departamento Judicial de La Plata).

[...] entiendo que el procedimiento de flagrancia'” puede haber
incidido en la mayor tasa de prisonizacién, porque la politica
criminal se dirige especialmente a las personas mas vulnerables,

quienes por hechos que quizds no ameritan la aplicacién de pri-

17 El proceso de Flagrancia en la PBA supone llegar a resoluciones judiciales definitivas en
menos tiempo que en un Proceso ordinario. Esto sera trabajado en al capitulo IV.
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sidn preventiva, resultan el mayor porcentaje de detenidos. (JG,

Departamento Judicial de Quilmes).

La percepcién de los actores judiciales sobre lo que consideran poli-
tica criminal en la PBA es la de que sus responsables ejecutivos y legisla-
tivos muestran movimientos pendulares que van de un extremo represivo
a otro extremo indulgente. Junto a esto aparecen criticas a la selectividad
en la represion de los delitos que favorece la incapacitacién de personas
no tanto por el delito que se le imputa como por la clase social a la per-
tenecen. En conjunto, los testimonios de JG, Defensores y Fiscales van
en la misma direccién que planteos como los de Garland, para quien los

politicos

acttia[n] en el marco del horizonte temporal de la competencia
electoral, a la luz de la publicidad obsesiva de los medios masi-
vos de comunicacién y se basa fundamentalmente en un saber
«politico» -sobre la opinién publica, las preferencias de grupos
focales, las tacticas de la oposicién y los valores politicos- mds
que en la experiencia organizacional o los resultados de la in-
vestigacién cientifica. Las iniciativas de politicas publicas son
frecuentemente reactivas, desencadenadas por eventos particu-
lares y deliberadamente partisanas. Como consecuencia, tien-
den a ser apasionadas e improvisadas, construidas en torno a
casos impactantes pero atipicos y a estar mds preocupadas de
ajustarse a la ideologia politica y a la percepcidn popular que al
conocimiento experto o a las capacidades comprobadas de las

instituciones (2005: 192).

Estos criterios para enfrentar el problema de la inseguridad permiten
alas autoridades politicas proclamar medidas altisonantes de dudosa efecti-

vidad que evitan -o se niegan a- reconocer las dificultades que entrafa dicho
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problema. Es por esto que Garland lo define como un estilo acting out de
abordar el control del delito, a raiz de mostrarse como una forma de actuar
irreflexiva e impulsiva (Ibid.: 224). De esta manera, los dirigentes renuncian
a las complejidades y a las estrategias a largo plazo que requiere el proble-
ma del control del delito realmente, dindole prioridad a las recompensas
inmediatas. En este sentido, es importante destacar que para los operadores
juridicos entrevistados, la PP es una de las herramientas predilectas de las
autoridades politicas provinciales para alcanzar ventajas rdpidas en lugar de

soluciones duraderas.

Conclusién

A lo largo de este trabajo intentamos reconstruir algunas relaciones
que se desarrollan entre la justicia penal, los medios de comunicacién y el
campo politico a partir del uso de la PP. Y fue con este objetivo que recupe-
ramos los testimonios de los actores judiciales.

Hemos visto que el encarcelamiento preventivo muestra una serie
de regularidades al ser analizado en diferentes contextos. En América
Latina, Argentina y la PBA, mds alld de sus particularidades, se puede
hablar de la PP como una medida cautelar poco peculiar. A su vez, exis-
ten por fuera del dmbito judicial un conjunto de actores que influyen
en el problema de la PP. Cada uno de estos actores extrajudiciales tiene
distintas competencias a partir de las cuales “ingresan” a la administra-
cién de justicia y condicionan las decisiones de los operadores juridicos.
Concretamente, los medios de comunicacién publicitando -y en ocasiones
reprobando- las decisiones judiciales, y los representantes politicos acu-
sando a los operadores juridicos y limitando sus posibles arbitrajes. En
cierta medida, estos ingresos transforman un problema de justicia en un
problema de seguridad, o mejor dicho, consolidan a la justicia como un

problema de seguridad.
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