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RESUMEN

La tesis trata acerca de la relacién entre participacion ciudadana (popular) y la
toma de decisiones y practicas vinculadas con el sistema penal. A su vez,
enmarcada en sociedades con profundas desigualdades. El objeto hace
referencia al sistema penal, en sentido amplio (leyes de fondo, normas de
ejecucion, gestion de la carcel), a una idea de ciudadania activa que refiere a la
participacion de las personas en asuntos publicos (ubicando a la democracia
participativa como disciplina de consulta) y a la desigualdad (en distintas
dimensiones) como una caracteristica —en mas o en menos— de las sociedades
que conforman los Estados latinoamericanos contemporaneos. Para tal analisis
se ha discutido el concepto de populismo penal, situacién que permitié a avanzar
en el estudio de la tensién entre participacion de expertas/os y/o legos, con la
mirada desde la democracia participativa, el problema de la desigualdad desde
el punto de vista conceptual y con datos empiricos, y un marco legal y normativo
definido por Constituciones occidentales asociadas al liberalismo politico y
también por el sistema de derechos humanos. Ademas del analisis descripto,
gue conceptualmente se encuentra bajo el marco de sociedades del conflicto y
con la integracion de diferentes saberes, disciplinas (por ser la tesis heredera de
la Criminologia Critica y la Sociologia Juridico Penal), fueron relevadas
experiencias que permiten identificar el fendmeno asociado al objeto de la tesis,
y principalmente a la hip6tesis (la participacién popular en el sistema penal es
posible, y ademas otorga mayor legitimidad a las decisiones que se tomen desde
el punto de vista social, normativo y legal); esto es, situaciones en las cuales la
intervencién de la poblacion no ha conllevado procesos/resultados que pudieran
considerarse como populismo punitivo, a la vez que han permitido la
participacion de actores involucrados de manera directa con la situacion a
discutir (también fue vista una experiencia punitivista, por la consideracion en si

misma como contrapunto y para que sirviera a los fines comparativos).



RESUM

La tesi estudia la relacié entre participacié ciutadana (popular) i la presa de
decisions i de practiques vinculades amb el sistema penal. Aixi mateix,
emmarcada en societats amb profundes desigualtats. L'objecte fa referencia al
sistema penal, en sentit ampli (lleis de fons, normes d'execuciod, gestio de la
presd), a una idea de ciutadania activa que fa referencia a la participacio de les
persones en assumptes publics (ubicant la democracia participativa com
disciplina de consulta) ia la desigualtat (en diferents dimensions) com una
caracteristica —en més o menys— de les societats que conformen els Estats
llatinoamericans contemporanis. Per a aquesta analisi s'ha discutit el concepte
de populisme penal, situacié que va permetre avancar en I'estudi de la tensio
entre participacio d'experts/es i/o llecs, amb la mirada des de la democracia
participativa, el problema de la desigualtat des del punt de vista conceptual i amb
dades empiriques, i un marc legal i normatiu definit per Constitucions occidentals
associades al liberalisme politic i també pel sistema de drets humans. A més de
I'analisi descripta, que conceptualment es troba en el marc de societats del
conflicte i amb la integracio de diferents sabers i disciplines (la tesi és hereva de
la Criminologia Critica i la Sociologia Juridic Penal), van ser rellevades
experiéencies que permeten identificar el fenomen associat a la tesi, i
principalment a la hipotesi (la participacio popular en el sistema penal és possible
i atorga més legitimitat a les decisions que es prenguin des del punt de vista
social, normatiu i legal); és a dir, situacions en les quals la intervencio de la
poblacié no ha comportat processos/resultats que es poguessin considerar com
a populisme punitiu, mentre que han permes la participacié d'actors involucrats
de manera directa amb la situacid a discutir (també va ser considerat una
experiéncia punitivista, per la consideracié en si mateixa com a contrapunt, i

perqueé servis a les finalitats comparatives).



ABSTRACT

The thesis is about the relationship between citizen participation (people) and
decision-making and practices related to the penal system. It is framed in
societies with profound inequalities. The object refers to the penal system, in a
broad sense (substantive laws, criminal enforcement laws, prison management),
it also refers to an idea of active citizenship towards to participation of people in
public affairs (placing democracy participatory as a consultation discipline) and
inequality (in different dimensions) as a characteristic of the societies that make
up the contemporary Latin American States. For the analysis, the concept of
penal populism has been discussed, a situation that allowed to advance in the
study of the tension between the participation of experts and laymen, also with a
view of participatory democracy, the problem of inequality (conceptual point of
view and data), and a regulatory framework by Western Constitutions —
associated with political liberalism and human rights—. In addition to the analysis
described, which is conceptually within the framework of conflict societies and
with the integration of different knowledge and disciplines (the thesis is heir to
Critical Criminology and Legal and Criminal Law Sociology), it was analyzed
experiences that allow identifying the phenomenon associated with the object
and mainly to the hypothesis (popular participation in the penal system is possible
and also provides more legitimacy from social, normative and legal point of view):
situations in which the intervention of the people has not led to processes/results
identified with punitive populism, while this has allowed the participation of actors
involved in the situation to be discussed (it was also considered a punitive
experience, due to consideration itself as a counterpoint, and also because it

allows comparison with other experiences).
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PALABRAS PREVIAS Y AGRADECIMIENTOS

La tesis y sus circunstancias

Los temas que se tratan aqui, si bien con algunos momentos de mayor o menor
dedicacién, comenzaron germinalmente a escribirse —de manera difusa, pero
con cierta claridad sobre el rumbo elegido— en el trabajo presentado para la

obtencion del titulo de Master en Criminologia y Sociologia Juridico Penal.

En aquella tesina pude dedicar un capitulo al estudio, breve pero con intuiciones
medianamente claras respecto del objeto y recorrido que entendia era necesario
hacer, sobre el problematico concepto populismo penal y la tensién entre la
participacion de gente experta y/o legos en materia penal.

Luego, y propiamente durante la investigacion en el marco de esta tesis de
doctorado, han sido publicadas ideas parciales y redefinidas en el presente texto.
En esta instancia seria confuso indicar correspondencia entre publicaciones y
capitulos, atento que se entrecruzan conceptos, categorias y analisis; incluso un
mismo documento puede luego haberse desmembrado a lo largo de diferentes

secciones de esta investigacion.

El texto, posiblemente sea menos de lo que hubiera deseado en términos
académicos y conservadores (sin ponderar otra produccién vinculada con la
investigacion). Quiza una de las mayores limitaciones haya sido que, apenas
iniciado el proceso de tesis, parte del mundo familiar de entonces se desvanecio

dolorosamente.
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Pasé algun largo tiempo en el fondo del mar. Sin embargo, siempre estuvo ahi
el Monstruo de Tres Cabezas, para sostenerme ... un custodio fuerte, carifioso e

inquebrantable. Mi mundo es distinto a través de sus 0jos.

Amor y dolor no le falté a mi vidal. Espero que lo vivido termine permeando la
forma de ver la sociedad y al préjimo, y asi ojala también transmitir algo de

sensibilidad hacia la cuestion social y mas especificamente penal.

Durante estos afios de tesis quiza faltaron salidas y cervezas con la gente que
no esta cerca en lo cotidiano, aunque existe otra proximidad mas alla de la
distancia. Sin embargo, tuvieron estos afios nuevos brindis y espacios para

compartir, ahora si desde cercanias.

Mi imperfecta tesis

Luis Salinas, en un reportaje (Encuentro en la ctipula) dijo que a €l le llega la
musica que es sincera. No importa la complejidad o simpleza, sino que quien la
hace sea sincero. Quiza cercano al “si no canto lo que siento, me voy a morir por

dentro” de Spinetta.

Y esa sinceridad se encuentra en este caso en el recorrido académico, pero
también en la vida de cada uno/a en particular. Es sabido que Piazzolla estaba
buscando rumbos en la musica clasica en Paris y Nadia Boulanger, cuando
escuché uno de sus tangos, le dijo “No abandone jamas esto. Esta es su musica.

Aqui esta Piazzolla™.

Al investigar y escribir he intentado tomar las sugerencias y observaciones para
dar mayor claridad, enriquecer mi punto de vista e incluso cumplir con los
requisitos formales y metodoldgicos. Pero también siempre tuve presente que

esta tesis, con sus problemas y aciertos, tiene que ser mia.

1 Aparece una referencia no muy precisa sobre algo parecido —pero al revés— que habria dicho
Borges, que alguna vez vi anotado en el escritorio de mi padre.

2 Vale decir que hay una anécdota similar con Boulanger, pero que tienen como protagonista a
Egberto Gismonte.
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Debo ser sincero principalmente conmigo, con mi formacién, con mi historia.
Agradezco mucho a quienes compartieron comentarios sobre distintos capitulos
presentados en diferentes ambitos, y a los/as eventuales jurados por sus
posibles recomendaciones. Pero la investigacion, ademas de intentar ser un
aporte a algo colectivo y por lo tanto mas grande, en cierta manera es una

bldsqueda personal.

También debo decir que esta investigacion es provisoria. Seria un acto de infame
soberbia imaginar que por haberla hecho y escrito me encontraria en un lugar
de sintesis. Aunque también aparecen certezas que considero podrian marcar

la discusion.

Provisoria porque siempre hay algo nuevo para pensar. En este sentido es una
tesis imperfecta (si fueran tenidas en cuenta la infinidad de aristas del tema),
pero creo que no puede ser considerada una tesis improvisada (por el tiempo de
estudio, la importancia del tema, el contacto con referentes con quienes he

podido hablar, la produccién en torno a la misma).

El verdadero destino es siempre seguir estudiando. Es necesario escuchar y
aprender, para tratar de entender y crecer. Asi, busqué tener encuentros,
conversaciones y proyectos con personas que me permitieran pensar el tema,
cambiar de opinion e incluso para confirmar —o definir— que mi objeto de estudio

era diferente, y por lo tanto distanciarme de algunos puntos de vista.

No puedo dejar de decir que la tesis, mas alla de ella en si misma, esta articulada
con una produccién y publicacion colectiva que pude coordinar: Democracia,
ciudadania activa y sistema penal. Fue publicada en el afio 2020 (después de
varios afos de vaivenes principalmente editoriales), con participaciones que
permiten ver distintos enfoques del tema, y creo que gran parte de la discusiéon
se encuentra ahi (por la diversidad de puntos de vista, unidos por el hilo

conductor propuesto).

También, sobre la base de la tesis, tuve la posibilidad de proponer un curso, que
fue realizado bajo la modalidad virtual en la plataforma de la Asociacién
Pensamiento Penal. Por lo tanto, ademas de la investigacion hay un programa y
material especifico para continuar con las discusiones sobre participacion

popular en el sistema penal.
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Quiza, como tema pendiente, quede pensar en la elaboracién de un libro de
lecturas. Existieron proyectos para hacerlo, que por ahora han naufragado,

aunque seria relativamente facil retomar el rumbo.

En definitiva, esta tesis la concibo como tal, pero ademas con un bagaje que
consiste en publicaciones y presentaciones individuales, una produccion

colectiva y un curso.

Agradecimientos y reconocimientos

El primer agradecimiento, también a modo de reconocimiento y dedicatoria, es
para mi querido amigo Roberto Bergalli. Ademas de haber sentado las bases
para el desarrollo de la Sociologia Juridico Penal en la Universidad de Barcelona
y con proyeccién no solo europea sino fuertemente latinoamericana, en lo
personal es un referente. El representa el respeto y la necesidad de conocer de
donde venimos, pero a su vez -y rescato particularmente esto— cierta
impertinencia que nos permite incluso poner en duda y hasta desafiar los

dogmas impuestos (con nombre y apellido).

En esta linea, viene sin dudas la imagen del Observatori del Sistema Penal i els
Drets Humans, nacido —como alguna vez se ha dicho— por el impulso de jovenes
estudiantes. Referente del mismo Ifiaki Rivera Beiras, director de la Maestria en
Criminologia y Sociologia Juridico-Penal (en algdn momento tuvo ese nombre),
por la cual pasamos muchas generaciones (aunque no quiere decir que seamos
parte de un grupo uniforme), lugar de encuentro de personas de diferentes partes
del mundo con un interés comun vinculado con aquel Master y con el ambito de
investigacion en Criminologia Critica y Sociologia Juridico Penal del Doctorado
en Derecho y Ciencia Politica.

A mi primer director de tesis, luego tutor, Héctor Silveira también debo agradecer
y reconocer el acompafiamiento y la predisposicion para poder avanzar. Hemos

tenido vaivenes, al igual que en la tesina de maestria. Vemos el mundo de
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manera diferente, pero podemos hablar y consensuar ciertos presupuestos para

seguir adelante.

Como un dato de la realidad, desde el punto de vista de una sucesion de hechos
determinantes y medulares, esta tesis no hubiera sido posible sin la direccion de
Josep Garcia-Borés. Fue profesor en la Maestria, pero no teniamos trato
actualmente y menos vinculado con un trabajo conjunto. Por lo tanto, es correcto
afirmar que sin conocernos comenzamos un nuevo camino en el que pudimos
trabajar muy cdmodos, que cambid mi perspectiva, entiendo que se generd una
amistad y hasta quiza la idea de imaginar nuevas instancias para trabajar juntos

—espero que sean luego de una larga pausa—. Al Pep, unas gracias infinitas.

A mis amigas/os, y compafieros/as de andanzas en la Universidad de Buenos
Aires, con quienes tengo la certeza de que nos vamos a reencontrar (es un
reencuentro constante). Tenemos mucho mas para hablar y compartir también
en familia: Gustavo Beade, Santiago Roldan, Agustin Varela y Liliana Ronconi.
Sumo a Romina Frontalini Rekers y a Santiago Mollis, méas alla de la actual
distancia (en algin momento caminamos cerca) y que provengan de otras

latitudes, siempre bienvenida/o.

Algunos temas de la tesis pude conversarlos en diferentes ambitos (estadias de
estudio, proyectos de investigacion, proyectos editoriales) con Francesca
Vianello, Carlos Canedo, Diego Zysman, Montserrat Giménez de Tomas, Dylan
Taylor, John Pratt, José Luis Marti, Rocio Annunziata, German Gurrera,
Estefania Puglisi, Lucia Gentile. Gracias. Casi con seguridad debo estar
incumpliendo con nombrar a otras personas, por lo tanto expreso una disculpa

difusa respecto de sus destinatarios.

Un nuevo espacio de discusiéon lo encontré en la Universidad Nacional de La
Plata, en donde aparece la Sociologia de la Justicia Penal y charlas de terraza.

Gracias a Ezequiel Kostenwein y Cecilia Olivera, y con el/ella al resto del grupo.

A familiares y amigos/as de mi querido San Luis natal un inmenso
agradecimiento. Son muchos/as para nombrar, asi que —eventualmente— con
una copia de la tesis les llegara una dedicatoria individual. Sin embargo,

apelando al recurso de que al nombrarlos/as también lo hago extensivo a otras
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personas, me permito mencionar a Said Alume, Mauro Denapole y Mariela

Villazén.

También elijo que estén presentes en estas lineas, las amigas y los amigos del
agua. Sin dudas ha cambiado mi vida el SUP, el rio y el mar, los encuentros y lo

qgue por ahora se llama La Varese del Plata.

Distintos momentos de lecturas y escritura se encuentran claramente
identificados con lugares en donde pude pensar un poco mas los temas de
investigacion. Ademas de La Plata, ciudad donde vivo, aparecen San Luis,

Arenas Verdes, Belo Horizonte, Wellington y —claro— Barcelona.

Desde lo afectivo, por la sensibilidad y también por las discusiones sobre
problemas sociales al Ale Penna y Lucia (mi viejita querida) el abrazo mas

inmenso imaginable. Agus, Piero y Rober, no estan pero estan.

Méas alla de todos estos sinceros y sentidos agradecimientos vy

reconocimientos... jel Monstruo de Tres Cabezas arrasa con todo!
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ABREVIATURAS

CABA: Ciudad Autonoma de Buenos Aires

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos

GBA: Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

Dec.: Decreto

CEDH: Corte Europea de Derechos Humanos

CELS: Centro de Estudios Legales y Sociales

CEPAL: Comisién Economica para América Latina y el Caribe
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Com.IDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos
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LAC: LAC Equity Lab (plataforma de intercambio de datos -pobreza, prosperidad
compartida, desigualdad y equidad- en América Latina y el Caribe)

OCDE: Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
ONU-HABITAT: Programa de la Naciones Unidas para los Asentamientos
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PRESENTACION

a.- Interés y justificacion del andlisis

La tesis que aqui se presenta trata acerca de la relacion entre participacion
ciudadana (popular) y la toma de decisiones —y practicas— vinculadas con el
sistema penal. A su vez, enmarcada en sociedades con profundas

desigualdades.

En palabras mas simples: pretende pensar el sistema penal en términos
democréticos, entendido como la participaciéon de los interesados en la toma de

decisiones y luego la puesta en practica.

Al expresar esta idea, a veces aparecen reacciones inmediatas, y preguntas
vinculadas con la capacidad de las personas y las consecuencias: ¢esta
capacitada la gente para tal participacién? ¢no reproduciran estereotipos sobre
la criminalidad? ¢no estdn demasiado sujetas las personas a las alarmas
sociales y mediaticas? ¢ no llevara esto a una mayor severidad punitiva? Algunas
de estas preocupaciones estan presentes en los analisis sobre populismo penal.
Estos y otros temores sociales transitaran por este trabajo que se orienta a la

indagacioén sobre la posibilidad de dicha participacion.

A veces es usada la expresion “castigo y democracia” o “derecho penal y
democracia” para referenciar la interseccion entre dos disciplinas: la penal por
un lado; y otra vinculada con el sistema democratico. Sin embargo, tanto las
ideas de castigo/derecho penal como la de democracia son probleméticas por

las multiples facetas desde las cuales es posible acercarse a los ambitos de
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estudio. Empero, vale aqui traerlas de manera prematura, para dar una primera

idea de los temas a tratar.

En los proximos apartados podra encontrarse la delimitacion de la investigacion
(concrecion del objeto de estudio, pregunta general, preguntas especificas e
hipotesis de la investigacion, objetivos de la investigacion, éptica tedrica y
epistemologica, procedimiento metodoldgico), de la que surge precisiones sobre
las disciplinas en juego y los casos analizados.

Resulta necesario decir que el titulo de la tesis pretende dar cuenta, de manera
clara, sobre el objeto. La referencia al sistema penal es en sentido amplio (leyes
de fondo, normas de ejecucidn, gestion de la carcel). El prisma propuesto permite
pensar tanto en el disefio de politicas como en la implementacion (puesta en

practica)q.

La idea de ciudadania activa refiere a la participacion de las personas en
asuntos publicos, ubicando la democracia como gobierno justamente del pueblo.
Aparece la cosa publica (res publica) y el ejercicio de una “ciudadania activa”.
De ahi la importancia de enfatizar esta Ultima idea, reforzada desde la

democracia participativa, donde puede encontrarse un sélido anclaje.

Y la desigualdad es una caracteristica de gran parte de las sociedades que
conforman los Estados latinoamericanos contemporaneos (desigualdades
econdémicas, de acceso a bienes y servicios, que también puede traducirse en

nepotismo, plutocracia, corrupcion).

Debe indicarse, por otro lado, que las experiencias relevadas permiten identificar
el fendbmeno asociado al objeto de la tesis, y principalmente a la hipotesis. Es
decir, visibilizar situaciones en las cuales la intervencion de la poblacién no ha
devenido en mayor punicion y han permitido la participacibn de actores

involucrados de manera directa con la situacion a discutir.

Estas experiencias refieren a la utilizacion de la consulta popular (Uruguay 2012-

2014); a mesas de trabajo para reformas legales (ltalia 2015-2016); a la gestion

3 Al hablar de sistema penal en estos términos, se establece una diferencia con (a) la idea de
“castigo” que resulta muy amplia (ésta involucra al sistema, pero también la discusion sobre
teorias de la pena, tema que no forma parte de esta investigacion) como también con (b) el
concepto de “derecho penal” (referencia a los limites al poder punitivo del Estado).
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y gobierno de la carcel (Uruguay 2011); y a la protesta social (Argentina 2010-
2011).

Estos hechos, desde el punto de vista temporal son recientes, y desde lo
geografico corresponden a sociedades del cono sur latinoamericanas (Argentina
y Uruguay) y una de la Europa continental latina (Italia). Esta dltima por su

originalidad y por no resultar “extrafia” a América Latina®.

Ademas, sera incluida también la descripcion de un evento con consecuencias
sociales punitivistas, luego del secuestro y homicidio de un joven, a fin de

contrastar con aquellas mencionadas anteriormente (Argentina 2004).

b.- Delimitacion de la Investigacion

b.1.- Concrecién del objeto de estudio:

A fin de llevar adelante la presente investigacion —y cumplir con el objeto de esta
tesis— a continuacién (a lo largo de este punto “b”) se encuentra el desarrollo
propuesto para analizar la relacién entre sistema penal, ciudadania activa y
desigualdad. Es decir, la concrecion del objeto de estudio desde las preguntas e
hipétesis, los objetivos, el punto de partida (tedérico/epistemologico) y

procedimental.

Por lo expuesto, el objeto de estudio de esta tesis se concreta a través de:

La participaciéon popular en el sistema penal y particularmente
la relaciébn entre sistema penal, ciudadania activa vy

desigualdad.

4 En un encuentro en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el afio 2017
Ifiaki Rivera Beiras, en ocasion de presentar el libro Descarcelacion, hizo referencia a la
experiencia italiana. También existen publicaciones en Argentina sobre el tema (Vianello, 2020).
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Este objeto de estudio se articulard mediante las siguientes preguntas e
hipotesis, en concordancia con lo indicado en los apartados siguientes.

b.2.- Preguntas (general y especificas) e hipotesis de la investigacion

La pregunta general que motiva la investigacion es simple en su formulacion, y

compleja en su respuesta. Esta es:

¢Es posible pensar en una apertura participativa (mayor
democratizacion) para la toma de decisiones y practicas
vinculadas con el sistema penal? Y en todo caso, si la
respuesta fuera afirmativa, ¢quiénes deben participar en la
discusion e implementacién de politicas y practicas

vinculadas con el sistema penal?

De aquella pregunta general, con un germen en quiénes, por qué y cOmo, surgen

una serie de preguntas especificas que devienen, en todo caso, en:

a) ¢ Deberia haber una apertura participativa respecto de politicas

sobre el sistema penal?

b) ¢ Cual es el rol de expertos/as en materia penal y su vinculo con

“la gente comun”?

c) ¢ Cual es la importancia del tema en sociedades especialmente

desiguales?

d) ¢Cudles son las posibilidades para la participacion desde el

punto de vista de los mecanismo y procedimientos?
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e) ¢ Existen limites para la participacion popular?

f) ¢ La participacion popular debe asociarse indefectiblemente con
politicas publicas punitivistas?

El interrogante inicial surgio ya en la tesis elaborada y aprobada para la Maestria
en Criminologia y Sociologia Juridico Penal de la Facultat de Dret (UB-OSPDH),
al analizar de manera incipiente la tension entre expertos y legos respecto de la
participacion politica en cuestiones vinculadas con el sistema penal y toma de

decisiones politico criminales.

En aguel momento, uno de los capitulos —a modo de digresion— versaba sobre
la categoria de populismo y populismo penal, con una incognita muy grande
sobre el estatus o categoria de experto. Como consecuencia, aparecia la
pregunta respecto de quiénes deben participar en los procesos de toma de

decision referidos a politicas del sistema penal.

Vale indicar que al hablar de democratizacion es en el sentido de incrementar la
participacion. Por lo tanto, como se verd, el punto de vista de la democracia

participativa otorga conceptos y experiencias para analizar la cuestion.

Luego, como consecuencia de la pregunta inicial, y al identificar distintos actores
en juego (a veces hasta quiza con intereses contrapuestos), aparece un nuevo
interrogante vinculado con la posibilidad de pensar en una apertura participativa

(democratizacién, con sus posibilidades y sus limites).

Este trabajo plantea una hipotesis que deriva de aquella pregunta general:

La participacién popular en el sistema penal es posible, y
ademas otorga mayor legitimidad a las decisiones que se

tomen desde el punto de vista social, normativo y legal.

Vale indicar, ya en este momento, que sera mas legitimo atento que hay

problemas en la definicion del grupo llamado a tomar las decisiones (“expertos”,
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burécratas, grupos de presion, etcétera, con diferente carga ideoldgica). Y por
otro, porque en sociedades desiguales (desigualdad estructural desde Ilo
econOémico, acceso a bienes y servicios, etcétera) existe una gran brecha entre
“representantes” y “representados”. Por lo tanto, la participacién plural involucra
a una mayor cantidad de actores, logrando mas representatividad desde el punto

de vista social.

b.3.- Objetivos de la investigacion

Preliminarmente entiendo necesario evidenciar, de manera simple, la busqueda
asociada a los objetivos de la investigacion. El siguiente esquema permite

visualizarlos, para luego realizar una descripcion del mismo.

Objetivo general:

Indagar sobre la participacién popular en el sistema penal, a fin de
problematizar la misma, estableciendo a su vez posibilidades y
limites, con el fin de promover una mayor democratizacion de dicho

sistema.

Objetivos especificos:

a) Problematizar la relacion entre participacion popular y populismo

penal.

b) Discutir la tension vinculada a expertos y legos, desde
presupuestos de la democracia participativa y los procesos de

profundizacion de la misma.

c) Analizar la desigualdad social, desde andlisis tedricos como

también empiricos. A fin de establecer el marco conceptual y
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material vinculado con las desigualdades, y su relacion con el

objeto de la tesis.

d) Examinar el marco normativo y legal en el cual se producen los

procesos participativos en materia penal.

e) Efectuar un estudio de diferentes casos de participacion de la

ciudadania en el sistema penal.

f) Establecer limites y posibilidades de la participacion popular en

materia penal.

En definitiva, la propuesta es indagar respecto de la participacion popular en el
sistema penal. Como se vera, con distintos matices de acuerdo —principalmente—

a la cantidad de actores que podrian verse involucrados en la participacion.

Si se piensa en el sistema penal en general, aparecen instancias de disefio de
politicas y ejecucién, momentos de decision y de implementacion/practicas. Asi,
las reformas por ejemplo de las leyes de fondo (como un cédigo penal) involucran
al menos potencialmente a toda una poblacion; y en otro extremo puede
pensarse en la resolucion de un conflicto, o0 administracién presupuestaria, en
una unidad carcelaria. Por lo tanto, esta tesis no se refiere a una situacion
especifica, sino que busca ser un prisma para pensar el sistema penal en

general.

En cuanto a objetivos especificos, habra una problematizacion sobre la relacién
entre politicas penales y populismo. Esto lleva a su vez a discutir la tension

vinculada con la participacion de expertos y legos.

Asimismo, como en sociedades profundamente desiguales la toma de
decisiones forma parte de un esquema elitista, no representativo. Por lo tanto, la
mayor participacion de diferentes actores sociales es una manera de profundizar

procesos de democratizacion de las politicas publica, y en este caso las penales.

Ademas, el marco normativo y legal en el cual se produce la participacién permite
pensar por un lado en una suerte de ciudadania activa como derecho

contemplado en Constituciones Nacionales y Pactos de Derechos Humanos.
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Pero también de ese mismo sistema (incluso en términos de derecho positivo)
surgen ciertos limites, para no vulnerar derechos reconocidos y esenciales que

muestran el respeto de personas individuales y diferentes colectivos.

Luego se mostrard desde un punto de vista empirico algunas facetas de la
desigualdad y su proyeccién a la vida social y democratica. Por otro lado, seran
analizados casos vinculados con el sistema penal que fueron gestionados,
resueltos, abordados, a través del involucramiento de diferentes actores sociales

en el marco de una participacion activa de la poblacion.

Todo lo dicho, con la intencidn de contribuir a la discusion sobre la relacion entre
el sistema penal y la poblacién en general. Y asi, pensar en la democracia como
ciudadania activa, en legitimidad social, normativa y legal.

b.4.- Optica tedrica y epistemoldgica

Ningun trabajo académico se realiza desde “ningun lugar”, por lo que es
necesario acotar el punto de vista tedrico y epistemoldgico a partir del cual sera
abordada una determinada tematica (Garcia-Borés, Pujol y Montenegro, 2009).
En este sentido, el presente trabajo se vincula con la criminologia critica y la
sociologia juridico penal. Al respecto vale aclarar, que son disciplinas

necesariamente abiertas a interactuar con otros campos de conocimiento.

La criminologia es un ambito de estudio e investigacion de gran indeterminacion
en cuanto a su objeto. Si bien puede ser problematico al momento de
establecerse un dialogo por la ausencia de categorias comunes®, posee la gran
virtud de ser permeable a otras disciplinas sociales (pensar en la criminologia
critica, su legado —e incluso como heredera- vinculado con distintas tradiciones

y enfoques (Larrauri, 2000). Por su parte, la sociologia juridico penal, o las

5 Distintos objetos: clinico/psiquiatrico; sociol6gico; legal; politolégico, etcétera. En principio el
objeto comun sigue siendo explicar el porqué del delito, aunque no de manera lineal (puede
pensarse en la critica anclada en los diferentes niveles de criminalizacion).

La palabra “criminologia” puede encontrarse asociada a c. mediatica, c. de los derechos
humanos, c. cultural, c. positivista, c. critica, entre tantas otras.
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propuestas de ir mas alla de la criminologia, contemplan como necesario el
aporte de otras ciencias (Bergalli, 1989 y 2003; Hillyard y Tombs, 2013; Rivera
Beiras, 2014).

Por lo tanto, en caso de ser necesario, es sensato recurrir a estudios y
propuestas prevenientes de la ciencia politica, la economia, la teoria
democrética, la sociologia, etcétera. El problema, en todo caso, apareceria
cuando los presupuestos epistemologicos sean, o0 aparenten ser, contradictorios.

Entonces resultara pertinente revisarlos.

Es oportuno aqui resaltar que una de esas aperturas, que ha servido de base
para la criminologia critica, estuvo marcada por el aporte de la linea conflictual

de la sociedad. Con ellas, puede pensar de manera directa en cambios sociales.

La criminologia critica encontré en la teoria del conflicto un mojon significativo y
constitutivo. Por lo tanto, desde alli también es posible posicionarse en términos

tedricos y epistemoldgicos.

Una teoria conflictual obliga a pensar en una sociedad abierta. Es decir,
sociedades que no estan ancladas en identidades claras, cerradas, armonicas y
basadas en el consenso, sino que ademas deben ser considerados los
elementos reales vinculados con la coaccion de unos sobre otros (individuos o
grupos), el conflicto y fundamentalmente el cambio (Dahrendorf, 1958; Baratta,
1982).

Una sociedad abierta debe estar predispuesta al cambio (sociedad dindmica, no
estatica) y tener presente que hay distintos grupos sociales, con intereses que
pueden ser comunes, pero también antagonicos. Por lo tanto, y en lo que aqui
interesa, volcada al respeto de un pluralismo ideolégico que permita la

participacion de una diversidad de actores.

La mayor legitimidad en la toma de decisiones esta asociada a la mayor
participacion en el marco del debate publico. Existen dos dimensiones, para
ponderar tal pluralidad/legitimidad, en el proceso de democratizacién
(principalmente cuando se lo hace desde la idea de participacion a través de
partidos politicos): por un lado, una vinculada con facilitar los discursos de
oposicion, el debate publico y la lucha politica; y por el otro, una que refiere a la

efectiva posibilidad de participar en aquellos espacios (Dahl, 1989).
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En nuestro mundo sociopolitico debe pensarse no solo en la participacion a
través de partidos politicos, sino también en el ejercicio por medio de
organizaciones de la sociedad civil. En este ultimo sentido, el aporte de la

democracia participativa es sumamente importante.

Existe una linea que continua el marco de Dahl, entre otros, pero que plantea en
la actualidad una democracia plural no solo desde la competencia de partidos
politicos, sino también por medio de movimientos sociales, ONG’s, asociaciones

de ciudadanos, etcétera (Canto Saenz, 2016; Zamora Lomeli, 2015).

Estos aportes especificos de la ciencia politica vinculados con la democracia
participativa resultan centrales para pensar los problemas planteados en esta
tesis.

Los presupuestos de la democracia participativa en la actualidad proporcionan
dos dimensiones de involucramiento directo de la ciudadania. Por un lado, los
que se producen dentro de la estructura estatal (de arriba hacia abajo), y por otro
aquellos que contienen cierto grado de ruptura (de abajo hacia arriba). Ademas,
se encuentra presente la idea de que a partir de practicas, experiencias y
métodos, es posible incluir a grandes colectivos, grupos sociales, y realizar una
construccién constante, dindmica, sobre la participacién politica (Annunziata,
2018; Mannarini, 2009; Bobbio, 2007)°.

La construccidén que viene de los parrafos anteriores permite que pensemos la
participacion en el sistema penal de manera critica, amplia en términos de
ciudadania activa y recurriendo a disciplinas vinculadas con la ciencia politica y
especificamente la democracia participativa. Incluso en clave critica respecto del
populismo penal (Pratt y Miao, 2017; Pratt, 2007), y el populismo como categoria

de analisis de las ciencias sociales (Laclau, 2007; Bobbio y Matteucci, 1983).

Pero también resulta necesario analizar la violencia en términos estructurales y
culturales (Galtung, 1990 y 1969; Baratta, 1987; Rivera Beiras, 2010), atento que

esta presente al interior de las instituciones estatales como legitimacion de la

6 Puede dejarse anotado que las experiencias relevadas permiten pensar en esa clave, y en
sentido amplio, como ha sido mencionado anteriormente. Es decir, reformas legales, la gestion
de la cércel (en el marco estatal), pero también la protesta social (por fuera de lo estatal-
institucional pero con incidencia en el mismo).
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jerarquia de las desigualdades (Jardim Pinto, 2011), en lo que se ha llamado

democracias de baja intensidad (de Sousa Santos, 2006; O'Donnell, 1993).

Vale indicar que el marco general desde el punto de vista normativo y legal esta
conformado por Constituciones Nacionales de tradicion liberal en cuanto al
reconocimiento de derechos, y a nivel global por el Sistema Internacional de
Derecho Humanos. De alli se deriva por un lado el derecho a participar en
asuntos publicos, incluso penales, como también los limites que tienden a
respetar la vida, dignidad, elecciones y libertad en general de las personas

(Ronconi, Filipini, y Ciancaglini Troller, 2020; Junejo 2016).

Por ultimo, debo decir que en el Capitulo 1, correspondiente a la Introduccion,
podra encontrarse un mayor detalle bibliografico relacionado con esta Gptica de
analisis. Esta presentacion tiene como objetivo dar las primeras referencias
sobre los temas a tratar, a fin de brindar una idea principalmente de sentido
desde el punto de vista ideoldgico, tedrico y de acercamiento a las problematicas
que seran abordadas.

b.5.- Procedimiento metodolégico

El plan de trabajo pretende en primer lugar (Parte I) problematizar la idea sobre
participacion popular en el ambito penal asociada al populismo penal. Ahi
aparece el tema de los expertos y la democracia participativa como valor en
cuanto a ciudadania activa, la cuestion (problema) de la desigualdad, y un marco
normativo y legal que se presenta en la actualidad como comun, es decir

compartido por distintas sociedades.

En el proximo apartado podra encontrarse en detalle la estructura, con cada una
de las secciones, pero vale aqui decir que este primer abordaje sera
principalmente desde el punto de vista tedrico, realizando una investigacion
documental para extraer, relacionar y analizar aportes de autores especializados

en estas materias.
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Luego, desde el punto de vista empirico de la investigacion (Parte 11), se contara
con dos ejes. Por un lado, serdn analizados informes institucionales,
primordialmente de organismos internacionales, referidos a distintas
dimensiones de la desigualdad. Por otro, habra un relevamiento de experiencias
participativas en materia penal, para ser contrastadas con la discusion inicial e

hipotesis de esta tesis.

Tal como fue mencionado, respecto de la informacion sobre desigualdad,
organismos publicos como la CEPAL o la ONU y privados como World Inequality
Lab han hecho seguimientos a lo largo de décadas, con informacién estadistica
y descriptiva, pero también realizando diferentes ponderaciones sobre politicas

publicas.

En cuanto a las experiencias relevadas, para la reconstruccion de las mismas
fue necesario no solo recurrir a descripciones y analisis existentes sobre los
casos analizados (a posteriori), sino también a documentacién producida en la
misma coyuntura de las experiencias. En este sentido, el soporte estuvo dado
por informes e informacion estatal, de organizaciones no gubernamentales y

organismo internaciones.

Es necesario indicar que los casos tomados en consideracion permiten pensar
el sistema penal como una suerte de degradé. Es posible identificar un momento
de produccién legal para cuestiones generales (modificacibn de aspectos
vinculados por ejemplo con codigos de fondo, leyes nacionales, principios
generales), luego el interés de actores especificos en modificaciones concretas
(por ejemplo, el vinculado con una reforma de la ley penitenciaria), y mas puntual
incluso cuando se piensa en la carcel y su gestidn. A su vez, en nuestro ambiente
sociocultural es central la protesta social como mecanismo de participacion, que

incluso pone en duda, desafia y mueve el limite de lo institucional’.

Por ultimo, con posterioridad a las dimensiones documental y empirica de la
investigacién, en las dltimas secciones de la tesis habra un analisis global sobre

el tema tratado para luego dar lugar a las conclusiones de la investigacion.

7 No forma parte de la investigacion el analisis sobre el juicio por jurados. Ademas de ser el caso
mas evidente, la produccidn bibliogréafica es infinita, mientras que el interés aqui es buscar y
pensar otros aspectos/situaciones.
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c.- Estructuracién del Trabajo

Tal como puede observarse en el indice, tras la presentacion e introduccion, se

desarrolla la investigacion que consta de cuatro partes o secciones.

La primera seccion contiene los Capitulos 2, 3, 4 y 5. En primer lugar sera
puesto de manifiesto el problema que se presenta al pensar la relacion entre
politicas penales y populismo (con una clara referencia al populismo penal, por
ser una categoria de analisis central). Del andlisis mencionado surge, el lugar
ocupado por los expertos en el disefio e implementacion de politicas publicas

penales (Cap. 2), para asi dar cumplimiento al objetivo especifico “a” y “b”.

Seran referenciados los aportes cercanos a la democracia participativa, para
traer la cuestion de la ciudadania activa. Como respuesta a modelos elitistas de
participacion en la cosa publica, este ambito de conocimiento permite una vision
amplia sobre la participacion democratica (Cap. 3), para asi dar cumplimiento al

objetivo especifico “b”.

Luego seran visibilizados los problemas que pueden encontrarse en
determinados contextos, vinculados con sociedades marcadas por profundas
desigualdades. Estas se refieren a desigualdad de ingreso, territoriales, de
acceso a bienes y servicios, entre otras, y la brecha existente entre diferentes

grupos sociales (Cap. 4), para asi dar cumplimiento al objetivo especifico “c”.

La primera parte finaliza con el tratamiento de los marcos normativos y legales,
que permiten por un lado ver limites y posibilidades para la participacion popular
en temas penales. Aparecen los sistemas legales nacionales y los Derechos
Humanos, como referencia para evitar las arbitrariedades, pero también con su
faz de propuesta participativa (Cap. 5), para asi dar cumplimiento al objetivo
especifico “d”.
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En la segunda seccion, podra encontrarse el apoyo empirico sobre los datos
que evidencian en cifras la desigualdad y su proyeccion a diferentes aspectos
sociales, en América Latina (Cap. 6), para asi dar cumplimiento al objetivo

especifico “c”.

También se encontrara, en esta segunda parte, el estudio de casos que deben
leerse en clave de participacidon amplia (ciudadana, popular) ante diferentes
aspectos del sistema penal, que no conllevaron resultados punitivos (Cap. 7),

para asi dar cumplimiento al objetivo especifico “e”.

Estas experiencias participativas en el ambito penal son sobre consulta popular
(Cap. 7.1), mesas de trabajo para reformas legales (Cap. 7.2), gestion y gobierno
de la cércel (Cap. 7.3) protesta social (Cap. 7.4).

Debo indicar que a modo de digresion es analizado un evento punitivista (Cap.
7.5), con grandes movilizaciones masivas, para establecer contrapuntos con

aquellos mencionados en el parrafo anterior.

Resulta pertinente indicar que, a propésito de los distintos objetivos asociados al
desarrollo de capitulos especificos, desde varios de estos sera posible tratar las
cuestiones vinculadas con los limites y posibilidades, desde el punto de vista
tedrico (Cap. 3, 4y 6), lo normativo/legal (Cap. 5) y los casos (Cap. 7), para asi

dar cumplimiento al objetivo especifico “f".

En la seccion tercera, se buscara pensar, analizar y discutir los capitulos
anteriores con el trasfondo de configurar un sistema penal democratico, segun
los criterios sostenidos en esta tesis (entendido como aquel participativo que
permita hacer frente a la desigualdad también en el plano de las politicas
penales, otorgando a su vez mayor legitimidad a la toma de decisiones). Asi,
desde la articulacion entre lo tedrico, lo normativo y legal, y lo empirico, volveran

por un lado los objetivos (Cap. 8) y las preguntas (Cap. 9).

En el dltimo capitulo podran encontrarse las conclusiones generales de la
investigacion. A partir de un reasunto y de los cuestionamientos se propondra
una respuesta la pregunta general y sobre la hipétesis, desde el vinculo con la
mayor democratizacion para la toma de decisiones en el sistema penal y quiénes

deberian participar, la legitimidad de las decisiones (Cap. 10).
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d.- Limites del Trabajo

Tal como viene indicandose en esta presentacion, la tesis es heredera de la
criminologia critica, por formacion y conviccion de este doctorando. A su vez,
para el planteo sobre la participacion popular, fue considerado como oportuno el

marco de la democracia participativa.

Respecto de los temas tratados, el punto de vista se ubica en sociedades
desiguales, principalmente de América del Sur. Lo mismo vale en general

respecto de las experiencias relevadas (con la salvedad indicada previamente).

Con ese marco de referencia (tedrico, epistemoldgico y empirico) queda
delimitado el objeto de estudio. Es decir, esta tesis no es sobre democracia
deliberativa, filosofia del derecho, psicologia de la participacion, teoria de la

representacion en general, disefio institucional, etcétera.

Las pocas referencias que podran encontrarse sobre alguno de los temas
mencionados en el parrafo anterior, 0 modelos sociales lejanos (como el
denominado modelo escandinavo), seran marginales y en todo caso para marcar
algun contrapunto. Pero no son constitutivos de la hipotesis, ni medulares para

el desarrollo de la investigacion.

Tal como puede advertirse, desde las limitaciones de la investigacion (y la
amplitud del tema de fondo) existen andlisis que sobrepasan las posibilidades
de estudio como el referido especificamente al juicio por jurados o el vinculado
estrictamente con la democracia deliberativa, hasta incluso el de otra casuistica

posible.

Sin embargo, y mas alla de esta Ultima aclaracion —sin desconocerla— el punto

de partida, los casos estudiados y las ponderaciones realizadas, permitirian
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establecer un marco conceptual para el analisis de otras experiencias y variables

sobre la tematica.
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CAPITULO 1

INTRODUCCION

Tal como fue mencionado en la presentacion, este trabajo de tesis debe ser leido
en clave critica sobre el sistema penal en sentido material, y amplio en cuanto a
las diferentes dimensiones en las cuales puede verse proyectado (reformas
legislativas, ejecucion de la pena, etcétera). Aunado a esto, la linea de
investigacion del Doctorado®, y la formaciéon de este Doctorando, se inscribe
como heredera de la Criminologia Critica (Baratta, 1982; Larrauri, 2000), y
especificamente de la Sociologia Juridico Penal (Bergalli, 1989 y 2003; Rivera
Beiras, 2014).

La tesis es heredera de aquella tradicion porque la lectura que se hace sobre los
procesos, a partir de marcos interpretativos, categorias de analisis, experiencias,
es bajo el prisma de una mirada critica. Entendida como aquella que se vale de
los presupuestos que permiten pensar en una sociedad con un anclaje
conflictual, interactuando una pluralidad de actores con diferentes intereses,
teniendo la posibilidad de recurrir a diferentes disciplinas y saberes, y que debe

pensarse abierta en términos democraticos.

Tal apertura es encontrada, en el marco de esta investigacién, en ciertas
propuestas que provienen de la democracia participativa. Si bien esta area de
conocimiento puede dialogar con la democracia deliberativa, no es subsumible

a aquella ni identificable, méas alla —claro— de los aportes tedricos que pudieran

8 Con anterioridad también el Master en Criminologia y Sociologia Juridico Penal, UB-OSPDH,
edicién 2008-2010.
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confluir para construir una ciudadania activa pensada con la intervencién de los

actores en juego.

Respecto de la estructuracion de la tesis y la delimitacion de la misma, vale
remitir a la presentacion a fin de evitar repeticiones innecesarias. En esta
introduccién se encontraran descriptos los problemas que presenta el tema, la
propuesta de que los mismos sean leidos en clave de posibilidad y limite para
pensar en una ciudadania activa, amplia y llamada a la participacion, desde el
punto de vista formal/normativo pero también empirico en cuestiones referidas

al sistema penal.

1.1.- Primer problema: participacién popular, populismo y expertos/as

Los analisis sobre el sistema penal, desde aspectos criminolégicos, sociales,
politicos, econdmicos, entre tantos otros, desde siempre han sido abordados en
su vinculo con algunas categorias y presupuestos democraticos (Bergalli, 2015,
original de 1983; Dal Lago, 2008, original de 1999; Johnstone, 2000). Sin
embargo, en los ultimos afios se ha renovado un debate desde el cual son
resaltados ciertos aspectos de la democracia, para conjugarlos con el &mbito de
la politica y toma de decisiones en materia criminal (Rekers, 2020; Bergoglio,
2014; Rowan, 2012; entre otros/as).

Este ambito de estudio puede ser analizado a partir del vinculo entre la
democracia entendida desde sus fundamentos participativos y el sistema penal.
Tal necesidad de analisis resulta mas significativa al considerar regiones como

Latinoamérica, con problemas estructurales y grandes desigualdades.

El saber penal, mas alla de ciertos intentos de legitimacion, es un saber que ha
guedado en manos de expertos —incluso de diferentes vertientes ideoldgicas,

pero especialistas al fin— fuera del alcance de la sociedad civil.

Esta dltima afirmacion, es necesario decirlo, tiene sus excepciones, como se
vera en esta tesis. Seran resaltadas aquellas que no han tenido un sentido

punitivista, sin negar —por supuesto— que también existen en esa otra direccion.
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Respecto de esto ultimo quiza cierta intervencion que ha existido de facto, es
decir por fuera de las vias institucionales, tenga un problema desde el punto de

vista democratico®.

Ademas, debe ser considerada no solo la legitimacion tedrica que pudiera haber,
sino también la vinculada a sociedades con altos niveles de desigualdad (en sus
distintas facetas) que hacen muy dificil pensar desde una idea de “comunidad”.

Asoma con mayor facilidad la categoria de “sociedad del conflicto”.

Es posible hacer un analisis transversal referido a los actores politicos,
universitarios, institucionales y también a la sociedad civil en general, vinculado
con la necesidad de producir una mayor democratizacion del sistema penal.
Quiz& imaginar, plantear, disefiar politicas institucionales y pensar en una
sociedad abierta al cambio y principalmente al conflicto. Y en esta apertura
también es necesario incluir mecanismo que eviten la posibilidad de caer en el

autoritarismo, es decir en la toma de decisiones arbitrarias.

En la primera parte de la tesis se encontrara un andlisis —de los tantos posibles—
sobre la relacion entre participacion ciudadana y sistema penal, desde la
categoria de populismo penal (Pratt y Miao, 2017; Antén Mell6n y Antén
Carbonell, 2017; Pratt, 2007), y la deconstruccion de esta idea. Esto llevara a
pensar en el populismo como uno de los intereses de la ciencia politica y distintas
maneras de entenderlo (Follari, 2010; Laclau, 2007; Bobbio y Matteucci, 1983),

y asi ver como debe ser pensado junto a la cuestién criminal.

En esa deconstruccion apareceran problemas del populismo penal como
categoria de andlisis, y quiza la idea de populismo punitivo (OSPDH, 2005) como
forma de encontrar una idea comun sobre un fenébmeno de crecimiento de la
penalidad y reclamos populares. Esto que puede parecer una sutil diferencia
(penal o punitivo) no lo es, atento que permite definir el crecimiento o no de
politicas de mano dura, de inflacion penal, problemas con garantias

constitucionales y provenientes del sistema de derechos humanos.

9 El problema no es la participacién en si misma de grupos con discursos de mano dura,
punitivistas, sino que muchas veces tal intervencion se realiza con presupuestos totalizantes,
justamente antidemocraticos y en tensién con derechos reconocidos por los sistemas legales en
un primer momento en constituciones nacionales y luego desde ordenamientos internacionales
—especificamente aquellos provenientes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos-—.
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El debate sobre lo mencionado en los parrafos pone en evidencia la tension entre
un saber experto y otro lego. Ante esa disputa, es posible encontrar en la ciencia
politica, y propiamente en el campo de la democracia participativa, desarrollos
que permiten abrir vias de participacion e involucramiento ciudadano a través de
los cuales los colectivos implicados puedan incidir en las discusiones, la toma de
decisiones y la puesta en marcha de politicas publicas (Annunziata, 2018; Canto
Saenz, 2016; Zamora Lomeli, 2015; Bobbio, 2007). Vale pensar esa propuesta

para el sistema penal.

Ese saber proporciona ademas métodos participativos para que la toma de
decisiones sea con el mayor consenso comunitario/social. Seran descriptas

algunas de estas herramientas (Mannarini, 2009).

Los problemas mencionados en este punto, son desagregados en dos capitulos.
Si bien se encuentran entrelazados y con un origen de estudio comuan a partir de
la idea de populismo penal, que lleva a pensar en los expertos y luego en la
democracia participativa, a los fines expositivos y metodoldgicos resulta

pertinente la division realizada entre el Capitulo 2 y el Capitulo 3.

1.2.- Segundo problema: sociedades con profundas desigualdades

estructurales

El sistema penal esta inserto en el marco mas amplio conformado por la cultura
y coyuntura sociopolitica. Por lo tanto, no basta con pensar en las mejores
instituciones, o en experiencias ajenas, cuando la distancia entre dos sociedades

podria hacer pensar en mundos distintos.

Por ejemplo, el conocido modelo escandinavo en materia criminal, se realiza en
un Estado de bienestar con fuerte presencia, que busca la inclusiéni. Las
sociedades latinoamericanas tienen modos de funcionamiento e instituciones

con problemas propios.

10 Inclusion en ese modelo, por fuera de esta afirmacion queda la pregunta sobre el control social
blando.
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Respecto del sistema penal puede pensarse en la diferencia de céarceles en las
cuales las personas privadas de la libertad sean llamadas por el nombre de pila
y compartan el comedor con el personal del servicio penitenciario!?, y por otro
lado aquellas con sobrepoblacién carcelaria y hacinamiento como en gran parte
de las carceles argentinas, brasileras o uruguayas. O en comisiones de
composicién plural para proponer reformas legales, y otras con exclusiva

participacion de expertos/as!? (seguin quienes sean considerados como tales).

Es una obviedad decir que esto no significa negar estudios, andlisis y modelos
culturalmente distintos, sino que deben ser pensados bajo la I6gica de realidades

locales.

Por lo tanto, resulta necesario un analisis con el siguiente esquema: al considerar
las formas de la violencia, principalmente la estructural y cultural (Galtung, 1990
y 1969; Baratta, 1987; Rivera Beiras, 2010), es posible ver la legitimidad de las
desigualdades y el nepotismo (Jardim Pinto, 2011), quedando en evidencia la
injusticia social, permitiendo a su vez visibilizar la distancia entre representantes

y representados.

Entonces aparece la pregunta sobre la desigualdad estructural en el marco de
democracias de baja intensidad (de Sousa Santos, 2006; O Donnell, 1993). Por
altimo, y por lo tanto, resulta necesario establecer las condiciones democréticas
para la mejor participacion posible en estas sociedades (Anastasia, Melo, y
Nunes, 2007).

Estas distintas cuestiones, es decir la desigualdad en términos de violencias y
jerarquia de las desigualdades, la democracia de baja intensidad y las

condiciones para una mejor participacion, seran abordadas en el Capitulo 4.

Una necesaria aclaraciéon: por una cuestion metodoldgica y de estructura, la
informacion especifica sobre evolucion, indices de pobreza, acceso a bienes y
servicios y desigualdad tendra su desarrollo en la Parte Il de esta tesis (referida
a informacion empirica). El andlisis sera a través de diferentes fuentes tanto
publicas como privadas (CEPAL, 2019; WIL, 2018; ONU-HABITAT, 2012).

11 Como en el modelo escandinavo (Pratt, 2011).

12 Por ejemplo las usuales comisiones de expertos en el ambito del Poder Ejecutivo en Argentina
(Penna, 2015).
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1.3.- Limites y expectativas para la participacion en materia penal

Los temas que seran abordados en la tesis, se enmarcan en dos dimensiones
relacionadas con los sistemas legales y normativos de las sociedades
occidentales en general. Por un lado, uno vinculado con el derecho a la
participacion en los asuntos publicos; y por otro, la referencia sobre los limites
gue existen para que las decisiones no violen derechos de personas o grupos

sociales (basta pensar en por ejemplo las garantias penales)®3.

Cuando observamos el sistema legal, apelando al “derecho positivo”, es posible
encontrar principios provenientes del Sistema Internacional de Derechos
Humanos que indican la necesidad de que las sociedades, gobiernos, Estados,
habiliten y amplien nuevas formas de participacion de la ciudadania en los

asuntos publicos, también los referidos al sistema penal (Ronconi et. al., 2020).

Pero esta linea no solo puede encontrarse en el sistema de derechos humanos,
sino también en Constituciones nacionales que contemplan distintas formas de
participacion politica cercanas a lo que se conoce como democracia semi-
directa, no simplemente delegativa o representativa (por ejemplo los Arts. 39 y
40 de la Constitucion Nacional argentina prevén mecanismo de iniciativa popular

y consulta popular'4).

Al comienzo de este punto se mencionaron dos dimensiones ancladas en el
marco que esta siendo presentado. La segunda cuestion (no es un orden de

prelacion sino de presentacion) es la referida a los limites para el actuar del

13 Respecto del marco legal, podria decirse que en principio cristaliza una propuesta politica, y
con buenos fines. Puede por ejemplo pensarse en el sistema de derechos humanos, en las
garantias y principios constitucionales. Estas propuestas a su vez deben contrastarse con las
practicas que muchas veces muestran que la igualdad es una falacia, que la criminalizacién
secundaria es selectiva, etcétera. En este Ultimo sentido, esta tesis también aborda la cuestion
de las sociedades desiguales con sus violencias, y las condiciones —si las hubiera— para una
practica democratica real.

14 En ese sistema, hay limites en cuanto a las materias que pueden tratarse en el caso de la
iniciativa popular, mientras que no surgen del texto constitucional respecto de la consulta popular.
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Estado principalmente, pero también debe entenderse como pauta para los

distintos actores sociales.

Es decir, sin dudas las instancias participativas estan contempladas en los
sistemas legales, pero a condicion de que sean respetados derechos y garantias
personales, también colectivos. Es decir, en términos politicos vale establecer la
regla de la mayoria a condicién del necesario respeto del derecho de las minorias
(majority rule and minority rights) (Junejo, 2016), el principio de reserva (Nino,
1989) o los principios de progresividad y pro homine del sistema de derechos
humanos (Pinto, 1997).

Las referencias y andlisis sobre los sistemas constitucionales (propiamente el
argentino a modo de muestra) y el referido al de derechos humanos, seran

tratados en el Capitulo 5.

1.4.- En busqueda de experiencias participativas no punitivistas

En la Parte Il de esta tesis (investigacion empirica), ademas del andlisis referido
a —tal como fue mencionado— estudios sobre desigualdad, seran presentadas
algunas précticas concretas que han existido en el marco de decisiones politicas

vinculadas con el sistema penal.

Cabe recordar que la participacion ciudadana en la cuestion criminal posee una
gran cantidad de aristas. Basta advertir que existen reformas legales que
involucran a grandes colectivos, decisiones de indole administrativa, e incluso el
accionar de movimientos (en algunos casos sociales, en otros no*®) que pueden
existir en el limite de la institucionalidad a través de procesos que en cierta

medida interpelan al mismo sistema penal y social.

15 No solo la protesta social interpela la institucionalidad cuando es de ruptura (es un mecanismo
reconocido como forma de reclamo), también es interpelada en aquellas situaciones en las
cuales desde presupuestos punitivistas se lleva adelante a través de movilizaciones masivas
reformas legales que no respetan por ejemplo el tramite parlamentario (tal el caso de las reformas
conocidas como Blumberg en Argentina, que fueron gestadas desde una suerte de iniciativa
popular —no formal, claro—, vedada en materia penal por la Constitucién Nacional). Los marcos
legales, como se dijo, seran considerados en el capitulo quinto.
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Los casos que seran tenidos en cuenta provienen del cono sur de Latinoamérica
(Argentina y Uruguay) y uno de la Europa latina (ltalia). Este ultimo por su
originalidad y cercania?®.

Seran presentadas las siguientes experiencias: (a) consulta popular sobre la baja
la edad de imputabilidad en Uruguay (periodo 2012-2014); (b) mesas de trabajo
para reformas legales en la ejecucion de la pena en ltalia (periodo 2015-2016);
(c) gestidn y gobierno de la carcel en Uruguay (periodo 2011 en adelante); (d)
protesta social y participacion de actores politicos y sociales en Argentina
(periodo 2010-2011).

A partir de estos casos pueden establecerse cuatro grupos, de acuerdo a la
indole de estas experiencias; vale decir que el criterio para presentarlas no es
cronoldgico, sino de acuerdo a la cantidad de implicados (o posibles implicados)
en las decisiones a tomar. En este sentido, quiza presenten una suerte de
degradé, que comienza con una participacion restringida al voto, pero mayor a
la simplemente representativa del sufragio para la eleccion de representantes en
los poderes del Estado, tal es el caso de (a) las consultas populares; luego (b) la
participacion en mesas de trabajo para proyectar reformas legales, en las que
los interesados intervienen de manera directa, junto a otros actores sociales; (c)
la gestion directa de establecimientos carcelarios por parte de las personas
privadas de la libertad; y por ultimo, (d) la intervencion de colectivos
determinados que actlan desde la protesta y movilizacion social e interpelan la

actuacion judicial en materia penal ante reclamos especificos.

Si bien este ultimo caso es ubicado en un extremo del degradé que ha sido
propuesto, por poseer un componente que cuestiona la institucionalidad —sin ser
necesariamente de ruptura—, también tiene una clara incidencia en la

intervencion judicial’.

Estas experiencias no significan negar la existencia de movimientos punitivistas.

Por lo tanto, fue considerado un caso que tuvo una resonancia inusitada, e

16 Ver la Presentacion de esta tesis.

17 Si quisiera verse en términos de criminalizacién primaria, secundaria y de ejecucion podrian
pensarse: en el primer grupo, a las consultas e iniciativas populares y la mesa de reformas
legales; luego en la criminalizacién secundaria, a la intervencién comunitaria en las mesas de
didlogo dentro del ambito judicial; y en la ejecucion, la intervencidn de los verdaderos actores de
esa instancia (personas privadas de la libertad y personal de gestion de las carceles).
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incluso con proyeccion hasta la actualidad como referencia: el caso Blumberg en
Argentina. La consideracion tiene por finalidad evidenciar que es posible pensar
la intervencidn en términos de punitivismo, pero también —y de principal interés
para esta tesis— para establecer en todo caso semejanzas y diferencias con
casos de participacion ciudadana no punitivista. Las cuestiones mencionadas en

este apartado seran vistas en el Capitulo 7.

1.5.- Pensar una mayor democratizacion del sistema penal

En la Parte Il (analisis y discusion) y la Parte IV (conclusion) sera considerado
el desarrollo de los capitulos anteriores para pensar el sistema penal desde su

democratizacion.

En la primera de las mencionadas, especificamente el resultado de cada capitulo
(en el Capitulo 8), para luego realizar un analisis desde las preguntas especificas
que tienen por objeto analizar las cuestiones vinculadas con la apertura
participativa, el rol de expertos/as y quienes no lo son, el contexto de sociedades

desiguales, las posibilidades y limites, y el punitivismo.

Por ultimo, en las conclusiones (Capitulo 10) serdn retomados los capitulos
brevemente de acuerdo a los objetivos y las preguntas propuestos, la pregunta
general y la hip6tesis vinculada con que la participacion popular es posible y

otorga mayor legitimidad a las decisiones.
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CAPITULO 2

DEMOCRACIA Y POPULISMO EN EL SISTEMA PENAL

Como ya se ha dicho, es posible encontrar andlisis sobre el sistema penal y su
relacion con distintos aspectos de la democracia, tanto desde el punto de vista

criminolégico, como también desde la ciencia politica, entre otros.

Si bien el debate ha sido renovado en los ultimos afios, existe aun un campo de
estudio para explorar que se encuentra vinculado con la toma de decisiones e
implementacion de politicas criminales. Incluso la pregunta por la posible
participacion en términos democraticos es medular en contextos de pobreza y

desigualdad estructural.

Vale remarcar que la intervencién penal se ha caracterizado por estar a cargo
de expertos, especialistas, y fuera del alcance de la sociedad civil. Con algunas
excepciones, como el caso de aquellas de apertura institucional hacia distintos

actores sociales, o también las intervenciones de hecho que han existido

Respecto de estas intervenciones, debe indicarse que pueden ser consideradas
punitivistas por un lado, y progresistas por otro. El problema no es la participacion
en si misma de grupos con discursos de mano dura, sino que muchas veces tal
intervencidon se realiza desde espacios discursivos totalizantes y justamente
antidemocratico, en tension con derechos reconocidos por los sistemas legales,
en un primer momento en constituciones nacionales y luego desde

ordenamientos internacionales (especificamente referido a derechos humanos).

Antes de avanzar, resulta necesario aclarar que no seran analizadas aqui las
formas de la democracia ni un tipo especifico de ella. La finalidad es identificar
estudios existentes sobre aspectos inherentes a la democracia y su relacién con

el sistema penal.
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De acuerdo a los estudios penales desde los cuales ha sido analizada, debe
entenderse a la democracia —preliminarmente y antes de avanzar— como una
idea general. Es decir, vinculada por ejemplo con el sistema de division de
poderes y el sistema judicial penal, la idea de ciudadania a veces imperfecta (o
ciudadanos de primera y segunda categoria), la participacion en los asuntos

publicos/comunitarios.

Luego de evidenciar que han existido distintos abordajes sobre el tema, seran
analizadas las categorias de populismo y populismo penal. Y, tal como ha sido
indicado en la introduccion y la presentacion, en el proximo capitulo sera
abordado propiamente el debate, principalmente actual, asociado a la

“‘democracia participativa” especificamente.

Resulta importante leer el presente capitulo y el siguiente en clave de
continuidad. Si bien las cuestiones a abordar son distintas, existen de manera
complementaria ya que al poner en crisis la categoria de populismo penal
aparece luego la actuacion de diferentes actores sociales.

Estos ultimos, y mas alla de afinidades ideoldgicas, estan conformados por un
lado por el grupo de expertos sobre las cuestiones a tratar, y por otro lado los
legos, que si bien pueden no tener una formacion especifica (burocratica,
académica, formativa) sin dudas son parte de la sociedad, como también de una
comunidad politica e incluso de comunidades particulares con intereses

especificos.

Esta ultima cuestion vinculada con la participacion de expertos/as y legos sera

analizada en el capitulo siguiente.

2.1- Democracia en el sistema penal

Estudios sobre la democracia, el Estado, los gobiernos, las instituciones,
etcétera, estdn presente desde hace mucho tiempo en nuestro ambiente
académico, sociopolitico y criminolégico propiamente. Por ejemplo los referidos

al sistema judicial penal y su caracter poco democratico (Bergalli, 2015, original
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1983); cuando se habla de ciudadanos de diferente “categoria” dentro de las
democracias occidentales (Dal Lago, 2008, original 1999; Palidda, 2009); en el
caso de la ciencia politica, Giddens en su tercera via incluyé en uno de los
capitulos orientados a la democracia un paragrafo sobre “delincuencia y
comunidad”, que toma por referencia a “Fixing broken windows” de Kelling y
Coles (Giddens, 1999); también al hablar de la politica democrética en un mundo
securitario (Pavarini, 2006). Incluso, y segun el objeto del presente estudio, sobre

la participacion popular vinculado con politicas penales (Johnstone, 2000).

También, con marcos levemente distintos, pero bajo la logica de
complementariedad, puede pensarse en la idea que vincula a la justicia
restaurativa con la democracia deliberativa. En el caso de la primera, su terreno
es lo micro, con experiencias y experimentacion en situaciones reales en las que
se presentan con conflictos. Mientras que la segunda categoria se desarrolla
desde un plano macro, en el sentido de otorgar fuerza teérica y fundamentacion
normativa. Por lo tanto existe una confluencia de dos saberes: conocimiento
proveniente de los hechos, que se conjugan y retroalimentan con solidez desde
la teoria (Braithwait, 2003)18.

En este sentido encontramos que tampoco es novedoso el vinculo entre sistema
penal y participacion ciudadana (o comunitaria). Incluso es posible ir méas alla de
la justicia restaurativa, ya que como principio guia suele ser referenciado el
abolicionismo (se recurre a Hulsman, Christie, entre otros). Entonces —de nuevo—
propuestas politicas de corte participativo, con la intervencion de los
involucrados en el conflicto como actores principales pueden remontarse, al

menos, a muchas décadas atras.

18 Braithwaite (2015) se mueve no solo en el plano teorico, sino que propone prestar atencién a
experiencias de latitudes no occidentales. Es posible tener en cuenta que tanto el
parlamentarismo anglosajon como el modelo romano/continental europeo son fuertes referencias
para la construccién de las instituciones estatales. Mas alla de la mayor presencia de uno o del
otro, lo importante es que por fuera de esos sistemas, en sociedades del este y del sur, es posible
ver formas de intervencién ciudadana como los consejos de ancianos en la India que son
potencialmente buenos para mixturar “democracia asamblearia, democracia representativa y
democracia monitoreada” (Braithwaite, 2015, p. 38).
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Sin embargo, en los ultimos afos ha venido renovandose el debate (Frontalini
Rekers, 2020 y 2015%; Silveira Gorski, 2020; Kleinfeld, Appleman, Bierschbach,
Bilz, Bowers, Braithwaite, Burns, Duff, Dzur, y Geraghty, 2017; Gargarella, 2015;
Zysman, 2015; Bergoglio, 2014; Rowan, 2012; entre otros/as ?°). Estos
desarrollos tienen como eje pensar la participacion ciudadana desde puntos de

vista participativos y deliberativos.

Es decir, décadas pasadas en diversos textos puede encontrarse una referencia
a la cuestion criminal en el marco de un Estado de Derecho Democratico (incluso
Social). La democracia forma parte de estos andlisis, es central en estos
debates. En este sentido no es una novedad pensar que no ha sido planteada
una comunicacion entre castigo y democracia. Quiza la idea de originalidad sea

solo aproximada??.

Méas alla de la discusion respecto de la originalidad o antecedentes sobre estos
temas, al analizar la cuestidbn criminal, desde paradigmas democraticos
participativos se le otorga un significado distinto en relacion a la simple
democracia representativa. El abanico de situaciones para pensar la
participacion popular en materia penal incluye modificaciones al derecho de
fondo (como puede ser el contenido del Cédigo Penal) que comprende —al
menos en teoria y potencialmente— a millones de personas, hasta la
consideracion de una situacion concreta donde sean unos pocos individuos los
involucrados (como en el caso de la mediacibn u otros presupuestos

restaurativos).

Por lo tanto, al considerar la relacion sistema penal, democracia y participacion

ciudadana o comunitaria encontramos una serie de trabajos académicos y

19 La referencia “Frontalini Rekers” corresponde a los textos “Frontalini Rekers, 2015” y “Rekers,
2020”. Es utilizado el doble apellido para indicar ambos, en atencién a que corresponden a la
misma persona.

20 Puede recurrirse a los textos referenciados de Frontalini Rekers para tener una aproximacion,
en detalle, sobre conceptos y produccion de Pettit, Duff, Robinson, Marti y Gargarella, para
pensar en clave deliberativa y comunitaria. Creo que debe mencionarse también a De Greiff
(2002) en esa linea, con un texto que suele encontrarse como referencia inicial en las Ultimas
discusiones.

21 Gargarella, cuando presenta el tema, sefiala que alguien tan comprometido con la democracia
deliberativa como fue Carlos Nino, y mas alla de haber abarcado en sus estudios cuestiones
penales, no hizo un verdadero entrecruzamiento de estos dos ambitos de conocimiento
(Gargarella, 2015).
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practicas como antecedentes. Asi —y teniendo en cuenta discusiones recientes—

resulta necesario inmiscuirse en el debate?2.

A su vez, en cuanto a la participacion ciudadana, existen estudios sobre
populismo en general y populismo penal en particular, que “advierten” respecto
de procesos y fendmenos arbitrarios, con tension para los sistemas
democraticos y el respeto del Estado de Derecho (principios y garantias

vinculadas con éste).

Al analizar el populismo, es posible encontrar nuevas preguntas que llevan a los
estudios sobre la democracia en términos de participacion y la tensién entre

participacion de expertos/as vs. legos.

Atento que dentro del universo de estudio (descripto hasta ahora en este punto
2.1) pueden encontrarse una gran cantidad de cuestiones para analizar, es
preciso recordar en este momento cual sera el objetivo del capitulo: presentar y
analizar dos ejes tematicos centrales —y claro, articulables— para exponer
algunos problemas que daran luego paso al préximo capitulo. Por un lado, una
primera cuestién vinculada con el populismo, categoria problematica de las
ciencias sociales y politica (punto 2.3); luego, la cuestion penal, que también
tiene problemas por diferentes sentidos que pudieran existir (punto 2.4). Asi, sera
posible advertir problemas de vaguedad, ambigliedad y hasta contradiccion.

A modo de aclaracién, mas alla del riesgo de ser repetitivo, a continuacion se
problematiza la idea de populismo penal, para luego —en el Capitulo 3— retomar
lo desarrollado aqui, dando lugar al andlisis de la idea de expertos (asociado al
elitismo penal), y pensar la democracia no como “fetiche” (estatica) sino como
instrumento para disefiar e implementar politicas mas legitimas desde la

participacion plural.

22 Y en todo caso, la discusion deberia ser enmarcada dentro de ideas y experiencias
participativas para encontrar soluciones (decisiones politicas) que tengan el mayor grado de
legitimidad y consenso posible.
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2.2.- El problema del populismo y el populismo penal

Si bien en principio seria facil coincidir con la critica de fondo que se encuentra
en la categoria “populismo penal” vinculada con la utilizacion del sistema penal
para proponer mayor punitivismo, podrian encontrarse reparos, observaciones,

a aquella expresion.

Es decir, desde presupuesto con sustento en la criminologia critica y critica al
derecho penal resulta necesario establecer politicas criminales que conlleven
menor punitivismo y encarcelamiento (si la pretension es fortalecer un Estado de
derecho democrético, en oposicién a uno autoritario). Hay un claro contrapunto
cuando aparecen intervenciones sociales en busca de mayor penalidad,
flexibilizando por ejemplo garantias constitucionales en materia criminal o solo

apelando a la mayor penalidad como politica de Estado.

Pero esto no es Obice para sefalar que podrian encontrarse problemas en la
expresion populismo penal. La construccion de esta categoria sostiene gran
parte del debate sobre la relacion entre sistema penal, democracia y
participacion popular. Sin embargo, aparecen inconvenientes conceptuales
cuando el debate es dado a partir de otros saberes compartidos por las ciencias

sociales, en lo que podriamos considerar un marco conceptual coman.

Cuando se habla sobre la apertura del debate a distintos actores sociales
aparece una reaccién, una alerta, desde la categoria de populismo, y también
de populismo penal. Sin embargo, la idea de populismo es problematica en el
vasto mundo de las ciencias sociales, al punto de que a veces se la identifica por
un lado como un cancer para la democracia o asimilable a gobiernos
autoritarios/totalitarismo, pero desde otros espacios es rescatada tal idea como

forma de construccion y articulacion politica.

A su vez, esa complejizacion de “populismo” se traslada a la expresidn
“populismo penal”. Entonces, y de manera prematura —y sin dudas simplificada—
podria decirse que seria identificada como totalitarismo penal, o por el contrario

como articulacion politica penal.
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Pero ademas la idea de “penal’, tal como se vera, también trae inconvenientes
similares, vinculados con distintos sentidos que podrian adjudicarse. Lo penal en
si mismo es una forma de hacer referencia a la faz punitiva del Estado, pero ese

espacio puede tener momentos de mayor penalidad o menor penalidad.

Ante el concepto de penal expresado previamente, aparece un sinébnimo —incluso
usado en términos académicos— que sirve para precisar mejor la idea del uso de

la penalidad con finalidad de mayor punicion: punitivismo.

Con estas aclaraciones, sobre las cuestiones a tratar como objetivo especifico
en este capitulo, a continuacidén se encuentra un desarrollo que busca analizar
las categorias mencionadas. La intencion es lograr mayor precision, y vale
adelantar que la nocion de populismo punitivo sirve para lograr un entendimiento

comun.

2.3- El populismo y su polisemia

La expresion e idea de populismo, tan usada con un claro contenido despectivo,

posee una vaguedad y ambigiedad enorme.

Desde una primera definicion que pueda buscarse es posible observar que
conviven, con una caracterizacion un tanto difusa, movimientos y situaciones que
no parecen tener mucho en comun: los totalitarismo europeos de la primera
mitad del siglo XX, el movimiento pacifista del ghandismo, e incluso se habla de
uno particular para el caso latinoamericano (Bobbio y Matteucci, 198323).

Hay un populismo a la europea que esta enlazado a gobiernos de derecha,
vinculado con la reivindicacion de discurso fascistas y ultranacionalistas. Desde
hace varios afios se habla de un neopopulismo vinculado con la Nueva Derecha
Europea, que acepta la democracia, aunque “[lJo importante es acabar con la

hegemonia del universalismo y del igualitarismo. De ahi que las propuestas

23 Algunas caracteristicas que suelen mencionarse son: elemento rural o “masas de
trabajadores” en las grandes ciudades, antagonismo con lo que no se considera el pueblo, gran
capacidad de movilizacion, se resalta lo nacional por sobre las ideologias foraneas, politizacién
por fuera de los canales institucionales, recurso para sociedades en crisis.
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liberales etnocraticas de las organizaciones neopopulistas sean la concrecion

politica real de estas propuestas metapoliticas” (Antén Mellon, 2006, p. 221)24,

Mientras que en el caso de América Latina pueden encontrarse justificaciones
bajo la premisa de que sirve para hacer frente a esquemas de democracia
excluyente, en cierta manera advirtiendo sobre el fetiche por las instituciones. A
la vez, suelen ser justificados los movimientos neopopulistas porque habrian
abierto el camino a nuevas maneras de participacion politica como el referéndum

y las consultas populares (Follari, 2010)%°.

También desde un marco general se ha dicho que la dinAmica politica asociada
al populismo es una tension entre la manera de construir y aglutinar las
demandas de diversos grupos y sectores sociales. Por lo tanto, existe como
construccion politica en los sistemas democraticos, desde las denominadas
l6gica de la diferencia y logica de la equivalencia (Laclau, 2007). Seria una

construccion legitima, para reclamos sociales y politicos.

No es la intencién hacer un desarrollo exegético sobre estas categorias, sino
plantear diferentes puntos de vista sobre la idea de populismo para las ciencias
sociales. Sin embargo, es oportuno en este momento indicar que, en el primer
caso (I6gica de la diferencia) las particularidades de las distintas demandas se
diferencian entre ellas, y esto tiene sentido cuando las necesidades béasicas
estan satisfechas atento que la caracteristica de las pretenciones es desde su
distincién respecto de las demas. Mientras que, en la segunda situacién (I6gica
de la equivalencia) ceden las particularidades especificas para agruparse a otras

destacando —reivindicando— lo que existe en comun entre ellas.

24 Si bien la cita es de hace algunos afios atrds, puede pensarse su vigencia en la actual
coyuntura, marcada por la intolerancia, la xenofobia, y el regreso a esquemas de cierto
aislamiento (quizé el caso mas usado desde un pasado reciente sea el Brexit y las politicas en
torno al mismo; pero también aparecen otros paises de la region con fuertes partidos de
derecha).

%5 En el caso de Argentina hay que decir que si bien se incorporaron nuevas formas de
participacion politica (democracia semidirecta) a partir de la reforma constitucional de 1994, con
anterioridad —en la década del 80— el Consejo para la Consolidacion de la Democracia (Dictamen
Preliminar, 1986) incluy6 la cuestion en la agenda. De todas maneras, es posible caer en la
desilusién cuando se advierte que desde la incorporacion a la CN no ha sido usada la consulta
popular a nivel nacional (federal): “En cuanto a su correlato empirico, no existen antecedentes
de consultas populares en el orden federal, a excepcién de la no vinculante convocada por el
Poder Ejecutivo en 1984 sobre el Beagle, en conflicto con Chile” (Sancari, 2016, p. 141).
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A su vez, las criticas a movimientos populistas muchas veces estuvieron ligadas
al mantenimiento de un statu quo plagado de desigualdades. Esto es, ‘“la
denigracién de las masas” para sostener un lugar preponderante, y excluyente,

de una pretendida elite experta (Laclau, 2007).

Es decir, hay una mixtura problematica. No solo se debe sortear el inconveniente
vinculado con los movimientos que podrian ser comprendidos, tal como se indicé
al inicio. Sino también, los puntos de partidas que sostienen y destacan valores
positivos, que suele reconocerse al populismo 26 . A continuacién, sera
referenciado el populismo penal, para destacar a su vez nuevos contrastes y

contrapuntos.

2.4.- ;Populismo penal o populismo punitivo?

Si bien el origen de la expresion populismo penal suele ubicarse en Bottoms
(Anton Mellén y Anton Carbonell, 2017; Zysman, 2015), el verdadero contenido
y sentido contemporaneo lo ha dado Pratt (Pratt y Miao, 2017; Pratt, 2007)?".

En primer lugar, y antes de caracterizar al populismo penal, Pratt realiza una
descripcion sobre qué es el populismo. A fin de llegar a esa definicion lo
reconstruye de una manera que difiere de lo observado en el paragrafo anterior.

Es una definicion delimitada, para luego contrastarla con el “penal” en particular.

26 Por otro lado, hay que dejar dicho que también existe un problema vinculado con las categorias
de izquierda y derecha en si misma, agravado si se pretende establecer similitudes y diferencias
entre distintos paises y continentes. Norberto Bobbio al presentar —y justificar— el valor de la
distincion analitica, indica que “como a menudo he dicho, a proposito de las que he dado en
llamar las “grandes dicotomias” en que esta dividido cada campo del saber, incluso de la pareja
de términos antitéticos, como derecha e izquierda, se puede hacer un uso descriptivo, un uso
axiolégico y un uso histérico: descriptivo, para dar una representacion sintética de dos partes en
conflicto; valorativo, para expresar un juicio de valor positivo o negativo sobre una de las dos
partes; histérico, para marcar el paso de una fase a otra de la vida politica de una nacion,
pudiendo ser el uso histérico a su vez descriptivo o valorativo” (Bobbio, 1996, p. 49).

27 Incluso Bottoms realmente se referia al “punitivismo populistas”. Es decir, estrictamente las
categorias son por un lado “penal populism” en el caso de Pratt, y por otro “populist punitiveness”
para Bottoms.

Ver Sozzo (2018) y Anitua (2022) para identificar los antecedentes y otras lineas de investigacién
cercanas al populismo penal.
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Al caracterizar el concepto de populismo (no propiamente penal), dice que
representa modos, sentimientos y voces del publico, quienes sienten que han
sido ignorados por gobiernos, siendo los menos beneficiados por las decisiones

politicas.

Asi, los politicos populistas para lograr estar nuevamente “acreditados” en el rol
de representantes, se distancian incluso de sus mismas estructuras y bases
partidarias para demostrar que estan del lado de la gente (Pratt, 2007). Concluye

diciendo que como resultado:

‘[Hla aumentado la repercusion entre politicos populistas y
fuerzas extra-establishment (grupos de presion, defensores de
derechos civiles, oyentes Yy conductores/columnistas de
programas radiales) quienes hablan a favor o en representacion
del publico. Los politicos populistas ven estos grupos no solo
como apoyo, sino también como sondeo e impulso para el
desarrollo de iniciativas politicas. De esta manera, entonces, el
populismo ha podido cambiar los términos del debate politico.
Se ha alejado de consensos politicos donde los valores y
aspiraciones del establishment fueron la influencia central, hacia
una politica mas divisiva y sectaria, pero que esta también en
sintonia con las ideas y expectativas del publico en general.”
(Pratt, 2007, p. 12)

En un sentido amplio puede coincidirse con la definicion propuesta al mirar el
mundo sociopolitico. Sin embargo, tal como ha sido mostrado antes, la idea de
populismo, los movimientos que denota y sus distintas descripciones y
reivindicaciones lleva a cuestionar esta caracterizacion, al menos desde los

estudios que pueden encontrarse en otras coyunturas.

En Pratt hay una caracterizacion posible dentro del universo que comprende
aguella idea, si se contrasta con definiciones clasicas al estilo de Bobbio u otras

Mas recientes y cercanas al esquema de Laclau.

Luego, bajo ese marco de referencia, continda con la construccién de una idea
de populismo penal segun la cual son centrales los “sentimientos e intuiciones”
y no tanto los datos e indicadores cuantificables. A su vez, una de las
caracteristicas es que crece desde la division y el desacuerdo mas que desde el

consenso.
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También hay una desconfianza hacia el poder judicial porque parece ubicarse
por sobre el resto de la sociedad, por encima de la poblacién. Los politicos
populistas, dice, se hacen eco de esto, y de que no puede ignorarse la opinion
publica

Son resaltadas las experiencias personales, lo anecddtico, por sobre el
conocimiento estadistico, por lo tanto hay un caracter anti-intelectual. Entonces
hay propuestas mas emocionales que racionales. Por ejemplo, la evidencia —en
el contexto del que habla Pratt— mostré un descenso del delito, pero esto
permanecioé como irrelevante en los discursos del populismo penal, ya que “[l]jos
niveles de delitos deben ser juzgados sobre la base de ‘lo que nosotros

sabemos’ mas que sobre alguna abstracta cuantificacion” (Pratt, 2007, p. 18).

No hay que olvidar que esas experiencias asumidas como comunes y colectivas
permiten a su vez la construccion de la categoria de victima en un sentido amplio,
que agrupa a grandes colectivos. La construccién y autopercepcién como victima
cuando los medios masivos de comunicacion hablan de peligros, riesgos,
sufrimiento y la consecuente alarma social que trae aparejada para el conjunto
de la sociedad (Pitch, 2000).

Ya por fuera de la caracterizacion descripta, en un sentido similar, otras
definiciones del populismo refieren a lo punitivo y la utilizacion “del sistema penal
para la regulacién de la conflictividad social (y, por lo tanto, de la conflictividad
politica)” (OSPDH, 2005, p. 11). En consecuencia, se recurre a pedidos de mayor

seguridad, como herramienta de gobierno y promesa electoral.

En esta ultima descripcion las politicas a la vez se enmarcan en una suerte de
Estado Penal que tuvo un primer desarrollo en EEUU y luego pas6 a Europa.
Algunas de las caracteristicas son: politicas de tolerancia cero, teoria de
ventanas rotas, de los tres strikes, legislacion de emergencia, excepcionalidad
penal (Wacquant, 2008; OSPDH, 2005).

Vale de todas maneras decir que se ha sostenido que el “experimento” del
Manhattan Institute también ha tenido un arribo explicito y directo en paises de
América Latina, de la mano de “William Bratton, ex jefe de la policia de Nueva
York y arquitecto de las medidas policiales ultrarrepresivas que hicieron de su

ciudad la nueva Jerusalén de la seguridad en el mundo entero, empezando por
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Argentina —que en ese plano desempefia para América latina un papel similar al
de Inglaterra para Europa, a saber, de vidriera-, ha viajado a Buenos Aires”
(Wacquant, 2008, p. 11) para difundir el evangelio del nuevo management del

orden a los golpes, y consignas mediaticas?®.

También la expresidon populismo punitivo, ya no penal, esta presente en analisis
que retoman un origen vinculado con la utilizacion del derecho penal desde la
politica (mayores penas ayudan a reducir el delito, promueve el consenso social,
a la vez que trae ganancias electorales) asociado a su vez a la idea de gobernar

a través del delito y el modelo de la incapacitacion (Larrauri, 2006).

Se suma a su vez a la discusion de sentido sobre la categoria de analisis, un
planteo sobre la posibilidad de que exista un populismo penal de derecha y otro
de izquierda, segun que las demandas tengan sentido punitivo o progresista. El
caso del aborto es utilizado para ilustrar aquel con estas ultimas pretensiones:
existe un movimiento social impulsado por el feminismo y organizaciones
igualitaristas que reclaman modificaciones al derecho penal, pero en busca de
menores penas (despenalizacion) y si en este esquema apareciera una lider,
quiza estarian dadas las condiciones del populismo penal no punitivista. Esta

idea tiene un claro anclaje en Laclau (Ruas, 2018)°.

Por lo tanto, y considerando los distintos problemas, caracterizaciones y
vaguedades mencionadas, quiza la categoria populismo punitivo permita
identificar con mayor precision aquello que pretende comprenderse como comun

en las distintas definiciones (resonancia para los pedidos de mayor penalidad,

28 Con posterioridad a las visitas de Bratton, referentes de la actividad politico partidaria argentina
han tenido encuentros por ejemplo con Giuliani al utilizar el tema de la inseguridad como cuestién
central de campafia (el caso mas resonado ha sido quiza el de Sergio Massa durante el afio
2014 —las referencias periodisticas son sobreabundantes-).

Es necesario indicar que Wacquant también sefala que, paradéjicamente estas politicas de
tolerancia cero no tenian consenso en ese entonces, sino que por el contrario otras medidas
tomadas en grandes ciudades como Boston y San Diego se inclinaron por ejemplo hacia una
policia de proximidad, con resultados mas relevantes sobre el descenso de la criminalidad.

2% Sin embargo, como indica John Pratt desde su “propia experiencia en paises de lengua
inglesa, las demandas sin dudas se guian por caracteristicas claramente de derecha y no creo
que haya posibilidades de discursos progresistas en absoluto” (Pratt, 2019, p.6).
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desconocimiento de garantias, mayores penas en las escalas penales,

encarcelamiento masivo, etcétera)¥.

Antes de pasar al proximo capitulo, es necesario indicar que bajo este marco
general aparece la discusion respecto de quiénes —y cOmo— deben intervenir en
la planificacion, disefio e implementacion de politicas publicas, entre ellas la

criminal.

Es decir, un primer acercamiento desde la nocion de populismo penal llevaria a
inferir que la participacion popular conlleva inherentemente mayor punitivismo.
Por lo tanto, a modo de respuesta, como contrapunto, seria necesaria la

preponderancia de los/as expertos/as en materia penal.

Sin embargo, al poner en crisis la idea de que necesariamente el populismo
penal debe estar relacionada con mayor penalidad, y ademas ante la posibilidad
de entender la critica antipopulista como aquella vinculada con un statu quo que
denigra la participacion popular, aparece la pregunta sobre la dinamica entre
saber experto y saber lego, participacion elitista y participacion popular.

Asimismo, y como consecuencia de la discusidon sobre esa cantidad de actores
sociales que intervienen en la arena politica, se presenta como necesario pensar
en la democracia como participacion plural. Con la finalidad de incluir a la
ciudadania (diferentes grupos, colectivos sociales) para lograr decisiones con el

mayor grado de legitimidad posible.

30 Es decir, el populismo punitivo se identifica con el populismo penal de derecha, distinto de un
populismo penal de izquierda o progresivo (con pretensiones de menor penalidad).
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CAPITULO 3

EL APORTE DE LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Luego de analizar al populismo penal en el Capitulo 2, y al visibilizar diferentes
actores sociales vinculados con un conocimiento experto y otros sin esa
caracteristica, se presenta como necesario pensar en la intervencién de los

interesados y la posible dinamica participativa.

En el marco de una multiplicidad de intereses en juego, grupos, comunidades,
debe ser considerada la legitimidad de las decisiones que se toman,
principalmente en sociedades desiguales. Por lo tanto, se presentan tensiones y
conflictos que deben ser resueltos, gestionados, sobre los cuales intervenir. Es
decir, diferentes actores sociales interactuando en una sociedad del conflicto
(Dahrendorf, 1958; Baratta, 1982)32.

El primer problema para abordar esta vinculado con identificar al experto. Se
vera que no es facil, atento que pueden aparecer distintos grupos que podrian
ser calificados como tales, de acuerdo a simpatias ideoldgicas, sociales,
formativas. Ademas, hay experticias vinculadas con las formaciones

académicas, pero también otras arraigadas en los sistemas burocraticos.

Por lo tanto, y admitiendo —como se ha dicho— una arena politica con pluralidad
de actores, es posible encontrar en la democracia participativa desarrollos

tedricos y también una construccion desde el terreno y las experiencias.

81 Es posible pensar en tres categorias distintas: comunidad, comunidad politica y sociedad. Si
bien a veces son utilizadas de manera asimilable, como una especie de sinénimos, sin dudas no
denotan lo mismo. Incluso puede pensarse en una sociedad, con principios politicos en tension
en la cual conviven comunidades con intereses diferentes.
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3.1.- El problema de los expertos

De acuerdo al desarrollo del capitulo anterior, la idea de movimientos en
contradiccion aparece bastante clara en las dindmicas sociales. Los distintos
grupos reclaman desde diferentes plataformas ideolégicas aquello que
consideran derechos ciudadanos, sociales, politicos. Entonces, es necesario
saber sobre los sentidos de las demandas y su posible prioridad, si es que fuera

posible establecerla.

En los diversos reclamos y pedidos también aparece la idea de quién detenta la
palabra calificada. Por lo tanto, ahora vale indagar sobre cuales serian las voces
acreditadas, y cudales no, para definir el rumbo politico-institucional (en lo que

agui interesa sobre el sistema penal).

Puede adelantarse que en caso que viéramos que no hay realmente una
categoria clara de experto sino por el contrario —y de nuevo— una multiplicidad
de actores que podrian ser pensados como tales, asociados a un eclecticismo
marcado por momentos histéricos y espacios de poder, quiza en Gltima instancia
dependera de las propias “simpatias”, convicciones, ubicar a determinado

colectivo en un lugar preponderante.

En este sentido, puede decirse que la historia de la ciencia y el pensamiento

social ha tenido y seguira teniendo sus afirmaciones, contrapuntos y rupturas.

Un determinado saber cientifico y oficial puede dejar de serlo en otro tiempo.
Quienes en determinado contexto fueron expertos —por y con el conocimiento
disponible en ese entonces— pueden transformarse en nombres que remiten a
un momento marcado por deficiencias, en el futuro. En este sentido, vale
mencionar a Lombroso y sus cuadros comparando a la “mujer publica”
(prostituta) con la “mujer honesta”, o haciendo un estudio sobre la manera de

caminar de los delincuentes (Lombroso, 1943)32

82 Aungue no es tan simple el argumento del conocimiento disponible en determinado momento.
El pretendido saber cientifico y neutral (accién racional —sin ningun valor moral intrinseco-) ha
llevado a que “el problema de la produccién y recogida de cadaveres en Auschwitz se [planteara]
como ‘problema médico™ (Bauman, 1997, p. 37). Es decir, desde las distintas disciplinas sociales
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Ademas de las incoherencias y los errores que pueden nacer de la total
honestidad intelectual (Moledo, 199423), no debe olvidarse que a su vez existes
celos, competencias y hasta fraudes que se encuentran en la historia de las
ciencias (Alinovi, 2009). Respecto del pensamiento social también se evidencia
gue aquello que puede haber sido un dogma en determinado momento, con el

paso del tiempo haya dejado de serlo.

En el caso de la criminologia los nombres y las voces autorizadas han variado
en el tiempo. Basta pensar la influencia que tuvo en algin momento el
positivismo criminolégico de Lombroso, Ferri e Ingenieros. Sin desconocer, claro,

la adecuacion y traducciéon que cada sociedad pudiera darle (Sozzo, 2006)3*.

Incluso si se pensara en la caracterizacién de experto de acuerdo a quiénes sean
tomados como tales por una comunidad cientifica (Kuhn, 1971), en la actualidad
hay diferentes tendencias. En distintas revistas de difusion sobre temas juridicos
vinculados con el sistema penal hay referencias y apoyo a lineas punitivistas,
mientras que en otras pueden verse grandes criticas a grupos y proyectos

inflacionarios en materia penal®.

A la vez, estas diferentes lineas ideologicas, con participacion en universidades
y centros de estudio e investigacion permiten replicar y difundir distintas
concepciones sobre el tema. Son innumerables la cantidad de centros de
estudio, usinas ideoldgicas (think tank), observatorios, ONG’s, etcétera. A modo
de ejemplo puede pensarse en clave de contrapunto/antagonismo en el Centro

de Estudios Legales y Sociales por un lado, y la Fundacion Axel Blumberg

se decide la manera de complejizar lo que pasa en el mundo y quiza el problema sea la pereza
intelectual y moral.

33 Moledo, divulgador cientifico (de la historia de la ciencia y las ideas), dice en tono amigable
que “[l]a ciencia es una aventura, ya que nunca se sabe qué va a pasar, qué deparara la préxima
estrella: la ciencia se alimenta no de la certeza, sino de la compulsién y la duda. Y la duda es
riesgo y riqueza: nos lleva a pensar las cosas, aun las que parecen mas seguras, desde un lugar
gue no es el conocido, comun y confortable, y a afrontar el peligro de la incoherencia, del error y
del ridiculo” (Moledo, 1994, p. 12).

34 Afin a los estudios cercanos a la criminologia, puede pensarse también en los origenes de la
sociologia, donde se vivi6 esta tension. Los postulados de Tarde durante algin tiempo quedaron
a las sombras a causa de la influencia de Durkheim. Sin embargo, la Escuela de Chicago luego
volvié sobre aquellas ideas, dando voz a lo que antes habia permanecido en silencio.

35 A modo de referencia en el contexto argentino puede mencionarse como lineas punitivistas a
Tieghi (2009) o De Martini (2009); y en sus criticas Maier (2004) o Castex (2009). La bibliografia
es abundante y también podrian encontrarse en otros paises, aqui quedan solo a modo de
muestra.
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(Argentina); o en el Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans por un
lado, y el Centre d"Estudis Juridics i Formacio Especialitzada por otro (Esparia,
Catalunya); también en Human Right Watch y el Manhattan Institute (Estados

Unidos); Antigone y organizaciones asociadas a la Lega Nord (Italia).

Es decir, de todos estos grupos, y tantos otros representantes y lineas de
pensamiento que podrian agregarse a la lista, la pregunta es quiénes tendrian
preponderancia en una discusién sobre politicas publicas en materia penal.

Pareceria que todos, dependiendo de quién mire, defina y otorgue ese estatus.

Es posible tener cierta conviccion sobre cdmo debe interpretarse la historia de
las ideas y las politicas vinculadas con la lucha, el reconocimiento y la basqueda
de una igualdad que es solo formal —visibilizando la desigualdad material—-, la
necesidad de igualar en lo que desde 1948 se conoce universalmente como
Derechos Humanos, la existencia de factores de poder vinculados con una
violencia estructural que deja en las sombras a grandes colectivos. Para esto
puede pensarse en una suerte de recorrido que comience con la llustracion y

llegue hasta nuestros dias con las propuestas del dafio social3®.

Todo esto para llegar a ciertas ideas que, mas alla de algunas diferencias, se
sostienen en el presente: derecho penal minimo (incluso dentro del proyecto
abolicionista como algo programético), reconocimiento de los centros carcelarios
como lugares de violacion cotidiana de derechos, consideracion de los derechos
humanos como guia y horizonte, visibilizacion de grandes colectivos que nunca
fueron considerados, o enfatizar el dafio que produce los delitos de los

poderosos, entre otras.

Vale mas que una nota a pie de pagina la necesidad de decir que mas alla de la

breve descripcion hecha en el parrafo anterior, sin dudas hay tensiones entre

36 Basta pensar en las declaraciones y criticas de autores de la ilustracién (Beccaria, 1957,
originar 1764; Marat, 2000, original 1790), los analisis del pensamiento critico y la dialéctica
negativa (Horkheimer y Adorno, 2005, original 1944), la construccion desde la asociacion
diferencial, la irrupcion de la nueva y critica criminologia, el realismo de izquierda, abolicionismo,
feminismos y garantismo en materia penal, etcétera (Anitua, 2006; Larrauri, 2000); los analisis
sobre dafio social podrian sumarse a ese camino (Lasslett, 2010; Garside, 2013).
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varias de esas tendencias®’. Pero esto no niega la posibilidad de encontrar una

linea de continuidad que pueda conjugarse con un saber epistemoldgico.

Sin embargo, de esa misma conviccidn —sobre el camino recorrido hasta
nuestros dias— debe surgir también el reconocimiento de que la construccion
podria ser articulada de otra manera. No existe la posibilidad, en este planteo,
de manifestarse desde una pretendida superioridad moral para desacreditar
aquello que no es afin, hacerlo podria ser un acto autoritario.

La consecuencia de este pluralismo ideoldgico, en términos politicos, es
importantisima, atento que apunta a evitar justamente el autoritarismo: no debe
ser excluido desde cierto saber “oficial” —sea cual fuere— el opositor. Es
precisamente una garantia erga omnes, que permite la inclusiébn de minorias y

también de mayorias sin poder.

3.2.- El bur6crata como experto

Por otro lado, existe una categoria de expertos en materia penal (elitismo penal)
vinculada con una burocratizacién de las politicas publicas y su implementacién
(Gargarella, 2015).

Después de 1945 el modelo elitista adquirio relevancia. Se caracterizé por haber
dejado la cuestion penal en manos de una élite citadina, pequefia y masculina.
Su actuar presuponia un derecho de corte liberal y humanista en el marco de un
Estado de Bienestar, distinto a un populismo marcado por una cultura punitivista
(Johnstone, 2000)38.

También existe otra posicién y caracterizacion de una estructura burocratica,

pero con cierta amplitud a la participacion de distintos actores, que sostiene la

87 Puede pensarse en la soélida respuesta que da Larrauri al garantismo de Ferrajoli (Larrauri,
1997).

38 Ademas de lo controvertible del presupuesto, presentado con pretensién general, que vincula
necesariamente a la participacion popular con un inevitable punitivismo, puede verse con cierta
claridad en esa caracterizacion el sesgo de grupo aventajado. Es solo un pequefio cambio
respecto del hombre, blanco, adulto y propietario de la Revoluciéon Francesa (Pitch, 2004;
Baratta, 2000).
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necesidad de un organismo externo al Congreso que tenga un rol de “asesor”.
La figura utilizada para ilustrarlo es la de un banco central: las decisiones finales
pesan sobre las/os representantes, pero la institucion propuesta debe enviar

reportes peridodicamente y hacer recomendaciones.

En este modelo, el cuerpo asesor sobre las distintas areas vinculadas con la
cuestion penal deberia estar conformado por expertos en temas de politica
criminal y criminologia, pero también por representantes de la comunidad:
asociaciones de victimas, movimientos por los derechos de las personas

privadas de libertad, grupos étnicos y religiosos, entre otros (Pettit, 2002).

Sin embargo, en este planteo la participacién no seria de cualquier persona, sino
que deberia haber una suerte de protocolo que permitiera conocer experticia y
representatividad de los miembros de la comision. Asi, la finalidad es “quitar la
toma de decisiones en el ambito de las sanciones de la inmediata presion de la

indignacion popular” (Pettit, 2002, p. 14).

Existe una critica al esquema descripto, sobre la base de que en definitiva es
una tarea que en Ultima instancia (a través de esas comisiones) quedaria en

manos de expertos. Asi:

“‘Delegar en técnicos la decisibn sobre como distribuir la
responsabilidad penal no garantiza protecciéon frente a leyes
arbitrarias. En los hechos, los técnicos responden a diversos
intereses, que no siempre se identifican con la promocion de la
libertad. La propuesta de Pettit también pasa por alto que una
despolitizacion absoluta no es posible. Los técnicos, aun los que
no actlan movidos por intereses facciosos, responden a una
determinada formacion académica que influye en sus
decisiones. A pesar de la buena fe, se les dificultara comprender
las demandas e intereses de quienes no pertenecen a su clase.
Por el contrario, la deliberacion en la que participan todos los
sectores garantiza que las diferentes visiones sean
consideradas.” (Frontalini Rekers, 2015, p. 10)

Si asi fuera, esta critica es compatible con lo dicho hasta ahora, atento que: por
un lado, puede haber cierta formacion académica o profesional, pero también es
inevitable que haya pertenencia a determinados grupos con quienes se comparte

cierto capital (econdmico, cultural y social). Y ese sesgo es inherente a todos/as.
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Entonces, para hacer frente a las limitaciones (los sesgos) es preciso que exista
un debate plural con la consciencia de que cualquiera de las partes, y los
argumentos esgrimidos, pueden ser errados, parciales o discutibles.

De todas maneras, si la composicion del organismo propuesto bajo la idea de un
Banco Central de la Penas fuera plural (no solo burocratica) hay un avance en
términos de participacion. Es decir, puede pensarse en representantes de
ONG’s con intereses contrapuestos, compartiendo un lugar de debate

participativo.

Por lo tanto, ya en esta instancia de desarrollo de la tesis, es posible sostenery
reforzar el argumento respecto de que los problemas en términos de
representacion democratica del populismo punitivo y los de las elites (expertos)
obligan a pensar en formas plurales de participacion politica para cuestiones que
son comunes (res publica). Asi, aparecen los aspectos participativos de la
democracia para lograr que la toma de decisiones sea con el mayor grado de
legitimidad posible.

Es necesario decir que ha sido sefialado el surgimiento de estos paradigmas
elitistas sobre las politicas penales en respuesta a gobiernos autoritarios y
totalitarios, como en la posguerra europea 0 luego de dictaduras
latinoamericanas. Sin embargo, con diferencias, ya que por ejemplo en Inglaterra
guedo6 en manos de expertos asociados a la burocracia del Estado de Bienestar
europeo (Johnstone, 2000), mientras que en el caso de Argentina vinculado con
expertos mas cercanos a una trayectoria académica con incidencia en las

decisiones politico institucionales de entonces (Sozzo, 2017).

Antes de pasar al préximo apartado, vale indicar que ante la tension entre ese
saber experto y otro lego, existen desarrollos cercanos a la ciencia politica en
clave de analisis y propuesta para la participacion y el involucramiento colectivo
a fin de que los/as implicados puedan participar y decidir en cuestiones de
politicas publicas. Asi desde movimientos con origen en la sociedad civil como
también desde la permeabilidad de las instituciones se presenta una incidencia
en las decisiones estatales (Annunziata, 2018; Canto Saenz, 2016; Zamora
Lomeli, 2015; Bobbio, 2007).
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3.3.- Democracia como participacion plural

Llegado este punto, podria afirmarse que la toma de decisiones sobre politicas
en materia penal no ha sido un ambito estrictamente abierto al debate plural. La
preocupacion por el temor a las decisiones “populares” ha dejado el gobierno, la

gestion, de la cuestidon criminal en manos de expertos.

Si bien, como se ha dicho ya repetidas veces, la clave tedrica que interesa aqui
estd marcada por la democracia participativa, vale ahora referenciar algunos
planteos que provienen de la democracia deliberativa, pero que sirven para

pensar la cuestion.

Asi, parte de la discusion referida a la reciproca relacion entre sistema penal y
democracia muestra la presencia de la concepcion republicana de la democracia
deliberativa. En lo que aqui interesa, los puntos mas relevantes se vinculan con
que los sujetos destinatarios de las decisiones que se tomen, tengan la
posibilidad de participacion en las discusiones; a su vez, si el disefio de politicas
publicas es decidido por personas/grupos distintos de aquellos que seran sus
destinatarios, esas decisiones seran arbitraria; es necesaria la creacion de
espacios de discusion institucionales, y ponderar también los no institucionales;
y asi podria reducirse la arbitrariedad estatal y los excesos privados (Frontalini
Rekers, 2015; Gargarella, 2015)3°.

También desde analisis cercanos a lo criminologico se da importancia a la
participacion, descartando la idea de que necesariamente implique mayor
punitivismo cuando lo hace la ciudadania en general. En estos esquemas son
realmente importante los procesos para la toma de decisiones (Johnstone, 2000;

Rowan, 2012). A su vez, las habilidades vinculadas con el “saber participar”

%9 Frontalini Rekers se posiciona en el modelo de democracia deliberativa del republicanismo
fuertemente democratico, que se asienta en 4 principios (estrategias generales): “1) la creacion
de mecanismos institucionales de participacion y deliberacion directa; 2) la proteccién, promocion
y regulacion de los espacios no institucionales de deliberacion publica masiva bajo el
fortalecimiento de la esfera publica; 3) la incorporacion de elementos que hagan mas abierta y
responsable (accountable) la toma de decisiones y que fortalezca su calidad deliberativa; 4) la
adopcién de medidas encaminadas a desarrollar la cultura politica y democratica de la
ciudadania, que posibiliten una participaciéon responsable y de calidad (Marti, 2006:243)”
(Frontalini Rekers, 2015, p. 17).
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deben ejercitarse de manera temprana, aprehendidas desde la infancia, en los

grupos familiares y escolares (Braithwaite, 2015).

La complejidad radica en establecer los procesos para la toma de decisiones.
Entonces aparecen los mecanismos institucionales de participacion directa; la
necesidad de fortalecer y promover los no institucionales; apelar a la
construccion de una “cultura” democratica; y al abrir la participacién también se
socializa la responsabilidad por la toma de determinadas decisiones. Todo esto
con la intencién de evitar la arbitrariedad y el sometimiento de los destinatarios

de cierta decision por parte de quienes tienen el poder de decidir.

Desde aspectos tedricos han sido propuestos mecanismo de la politica
institucional para ser aplicados al sistema penal (por ejemplo, como se dijo, con
la idea de un organismo autbnomo especializado en el sistema penal, similar a
un “banco central” pero en materia criminal). Claro que por fuera del ambito penal
el debate ha sido mucho mas rico, y con practicas, para eso basta pensar en los
aportes y discusiones politologicas y sociolégicas.

Ante la crisis de representatividad, existen aportes provenientes de la
democracia participativa. Al ser caracterizada, por un lado se distingue de la
democracia deliberativa (aunque tenga puntos de contacto) y por otro es
reforzada la idea de que permite a partir de practicas, experiencias, métodos,

incluir a grandes colectivos y grupos sociales (Annunziata 2018; Bobbio 2007).

Muchas veces en estos esquemas la sociedad civil influye en las decisiones en
el marco de las instituciones reconocidas por el Estado. Sin embargo, es
necesario también contemplar los procesos de ruptura institucional como
transformadores, y para esto basta pensar en la protesta social. Fraser veia una
suerte de posible continuidad desde lo micro de las movilizaciones por reclamos

particulares hasta llegar a incidir en el plano internacional (Fraser 2010)%.

40 Aungue también ha planteado cierta decepcién con algunos movimientos de lucha social, que
si bien fueron reales tuvieron una presencia efimera, e incluso se estancaron al incluir a
determinados colectivos en una ldgica liberal y capitalista, por lo tanto sin verdadero caracter
transformador.

El marco es el triunfo de Trump, relativizando esta vez la incidencia del progresismo, los
movimientos civiles y la protesta social, ademas de sefialar los problemas del bipartidismo: “elijan
el color que quieran, mientras sea negro” (Fraser, 2017, p. 5).
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En la actual teoria de la representacién aparecen nuevas categorias de analisis
que permiten por un lado pensar lo que sucede por fuera de las vias
institucionales, como por ejemplo en el caso de la protesta social antes
mencionada. Y también considerar los cambios desde la misma estructura de
los Estados para la toma de decisiones, involucrando a la ciudadania en tales

procesos.

Estas formas de intervencion ciudadana permiten el desarrollo de la democracia
por fuera de las formas electorales de representacion, como medio exclusivo.
Son presentadas dos categorias de analisis diferentes: la auto-representacion

ciudadana, por un lado, y las instituciones de representacion ciudadana, por otro.

La primera de las mencionadas tiene por caracteristica no ser institucional, sino
que el germen esta dado por la “espontaneidad” que reune a ciudadanos/as en
torno a algun tema, con manifestaciones publicas y modelos asamblearios.
Pueden ser movimientos efimeros y enmarcados en una “negatividad” como
forma de oposicion a determinadas politicas, pero también puede tratarse de
organizaciones mas estables en el tiempo. Es una construccién de abajo hacia
arriba (bottom-up) (Annunziata, 2018 y 2015).

Por otro lado, las instituciones de representacion, son espacios abiertos desde
las instituciones, que permiten la participacion de una comunidad o
representantes de la misma para participar en un proceso de toma de decision
(consejos vecinales, presupuesto participativo, entre otros). A diferencias de los
modelos de auto-representacion, tiene una estructura de arriba hacia abajo (top-
down) (Annunziata, 2018 y 2015).

Existe un concepto muy claro que daba José Nun, a comienzos del 2000, que
resume esta idea participativa y que permite pensar el objeto de esta tesis. En

referencia al mercado laboral y su relacion con la economia, decia que:

“‘En todo caso, corresponde a los expertos aportar al debate
publico datos y escenarios probables; pero quien tiene que
participar, decidir y comprometerse en un tema de importancia
vital es la comunidad en su conjunto, a pesar de todas las
limitaciones que pueda afligirla. Linda con el absurdo el hecho
de que las actuales discusiones econdémicas latinoamericanas
giren mucho mas alrededor de cuestiones monetarias vy
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financieras que en torno a los perfiles que debe tener una
economia de la produccion volcada a la generacion de empleos
y a la ampliacion de mercados internos” (Nun, 2000, p. 170).

Es decir, con toda la produccién y experiencias que se ha dado en el ambiente
académico y en el ejercicio de derechos desde un plano empirico, es necesario
pensar la intervencion sobre el mundo de la penalidad. Incluso parafraseando a
Nun es posible proponer que los distintos expertos aporten al debate escenarios
y disefios posible, pero debe ser la sociedad (comunidades y colectivos) quien
decida, incluso sobre cuestiones del sistema penal. Luego se veran las maneras,

los procedimientos, pero lo importante es identificar este punto de partida.

Planteada en estos términos la discusion, y habiendo tomado partida por la
posicion que indica que debe haber una participacion plural para la toma de
decisiones, involucrando a los implicados en el problema, para que aquellas
cuenten con un mayor contenido de legitimidad, vale ahora indagar sobre las
herramientas participativas.

Si bien no es posible pensar en el marco de sociedades complejas y conflictivas
que la toma de decisiones y debate sea como muchas veces se describe el
resultado de un debate idealizado como en un pequefio foro de discusioén, resulta
necesario que las decisiones tengan el mayor grado de legitimidad posible.

En ese sentido puede pensarse en la cantidad de diferentes situaciones que hay
entre la decisién al estilo griego, por un lado, y la dictada por un gobierno
autoritario, en el otro extremo. Una sera consensuada, respetada y cumplida por
haber sido producto de la participacion y el intercambio, didlogo, entre los
involucrados; mientras que la otra serd resultado de la decisién de unas pocas

personas por sobre otras que nunca fueron consultadas.

En la busqueda de modelos y practicas inclusivas, en el siguiente punto seran
presentadas algunas a modo de referencia, con ese germen participativo desde

el punto de vista democréatico.
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3.4.- Métodos participativos

Existen distintos métodos y técnicas de intervencion comunitaria a través de
presupuestos deliberativos y participativos. Algunos se presentan bajo una forma
de organizacion determinada y por ello resultan mas rigidos; otros pueden ser
mas laxos y utilizarse con mayor margen de libertad por los implicados.

Sin pretender agotar los modelos, pueden mencionarse a los consejos de
ciudadanos, los sondeos deliberativos, las consensus conferences y el
presupuesto participativo, que dan lugar a las personas para decidir sobre
cuestiones de politicas publicas (Mannarini, 2009). A continuacién, hay una
breve descripcion de estas formas de participacion, provenientes de la ciencia
politica aunque no propiamente del ambito penal, pero que sirven para pensar la

aplicacion en este ultimo.

El concejo de ciudadanos/as sirve para aspectos de orden local de determinada
comunidad (cuestiones ambientales, energéticos, sanitarios, reforma fiscal e
innovacion electoral, por ejemplo). Conjunto pequefio de ciudadanos
seleccionados de forma tal que se respeten algunas caracteristicas de la
poblacion (sexo, edad, profesion, zona de residencia). Se relnen con la ayuda
de un facilitador, escuchan opiniones de especialistas, intervienen y finalmente
hacen un reporte. Hay un comité ad-hoc que se forma con los interesados en el

tema, que realiza el trabajo de seleccion, invitacion de expertos, facilitador.

Los sondeos deliberativos ayudan a tener un cuadro de situacién sobre el ideario
colectivo de determinada comunidad en caso de que se tomara una medida.
También hay una seleccion de personas, al azar y representativas, se hace un
cuestionario sobre el tema a tratar y luego son convocados para deliberar
durante un fin de semana (hay material informativo, especialistas que pueden
informar), existe divisién en grupos mas pequefios para tratar la cuestion objeto
del encuentro (un moderador debe intervenir para que todos puedan participar y
expresarse). También hay plenarios que, de manera intercalada con las sesiones
de los subgrupos, se van presentando durante el fin de semana. Esta practica

finaliza con el cuestionario inicial nuevamente, para saber el resultado una vez
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terminado el proceso deliberativo. De las experiencias conocidas, queda en
evidencia que: como publico general no hay —no poseemos— buena informacién
sobre cuestiones politicas complejas, pero es posible a través de este método
devenir en un publico informado; si bien cotidianamente se habla de politica, es
entre personas afines, mientras que de esta manera se conocen y confrontan

otros puntos de vista.

Las consensus conferences son un foro de discusion de pocos ciudadanos (entre
10 y 25), con un moderador. El eje es debatir sobre cuestiones complejas,
pueden realizarse varias jornadas y solicitar la intervencién de especialistas para
aportar mayor informacién y responder preguntas generadas desde los mismos
participantes. El grupo produce un documento final con recomendaciones,
propuestas y reflexiones, para evidenciar los argumentos y puntos de vistas. El
poder, la influencia de los expertos, es superior al resto de los participantes —
incluso mas alla de la voluntad de aquéllos—, por una cuestion de status en la

dinamica del proceso.

Respecto del conocido presupuesto participativo, si bien no hay modelos
preconstituidos, se ha hecho una division en dos grandes esquemas. Por un
lado, uno “sudamericano” que tiene como objetivo la democratizacion de los
poderes locales, con amplio margen de decisién para la poblacién; mientras que
por el otro (Europa, EEUU, Nueva Zelanda), hay una idea de transparencia y
gestion de los recursos publicos, tiene un aspecto mas de consulta que de
decision. En el modelo de Porto Alegre —que suele tomarse como referencia— en
un primer momento intervienen asambleas barriales para analizar problemas de
servicios publicos, infraestructura, etcétera, y finaliza con una propuesta para el

uso del presupuesto?®*.

41 Fueron tomados como referencia los modelos descriptos por Mannarini (2009), sin desconocer
gue tal presentacion deja de lado una inmensa cantidad de problemas y limitaciones que pueden
tener cada uno de aquellos. Por ejemplo, se ha dicho que el sistema de presupuesto participativo
devino simplemente en una participacion limitada a decidir sobre qué hacer con una parte del
presupuesto de determinada comuna o municipio, mas alla que sin dudas hay avances en cuanto
a la participacion ciudadana (Bobbio, 2007). Sin embargo, la posibilidad de opinar sobre la
aplicacién de los fondos publicos y de controlar la rendicion de las cuentas referentes a su
utilizacion no es una cuestiébn menor, ya que permite a las personas involucrarse con el disefio
del presupuesto estatal, instrumento del gobierno para el desarrollo de las politicas publicas (Di
Paola y Oliver, 2002, p. 25).
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Estos y otros modelos, sirven de guia para conocer experiencias y practicas. No
obstante, cada sociedad y comunidad debe experimentar sobre el terreno las
mejores maneras de construir procesos participativos que permitan afrontar y
gestionar problemas especificos. Poder imaginar y crear nuevas intervenciones
comunitarias ante situaciones concretas es el mayor meérito de estar bajo la

l6gica de este paradigma (Bobbio, 2007)%2.

Resulta facil pensar en métodos para aplicar a situaciones cercanas al sistema
penal donde los sujetos tengan cierto grado de determinacion, por su cantidad o

al menos por ser parte de un colectivo mas o menos definido.

A modo de ejemplo, y segun las experiencias relevadas en la tesis, pueden
aparecer situaciones vinculadas con la protesta social, donde la reaccion
inmediata de intervencién penal puede hacerse a un lado para dar lugar a la
mediacion y facilitaciéon; o en el caso de una modificacion de leyes sobre
ejecucion de la pena, en la cual es posible identificar a las/os destinatarias/os de
esas normas como un grupo claro a consultar (las mismas personas privadas de
libertad, entre otros actores); incluso la decision en una céarcel sobre el destino

de los fondos a través del presupuesto participativo.

Antes de finalizar este capitulo es necesario decir que los modelos presentados
aqui son algunos de los posible, pero hay otros. Lo importante es que al pensar
en clave participativa se lo hace para habilitar una ciudadania activa, y por lo
tanto recurrir a los métodos y herramientas que se encuentran en ese marco

para luego disponerlos en la cuestién penal.

42 Braithwaite también sefiala la innovacién y practica en el terreno. Y en ese sentido, no alcanza
con el esquema democratico deliberativo en las instituciones del Estado, sino que ademas es
necesaria la practica en comunidades mas pequefas, de ahi la importancia de la justicia
restaurativa, que incluso permite que en los grupos primarios como la familia y la escuela sea
posible desde la nifiez adquirir las habilidades necesarias para la participacion y deliberacion
(Bratihwaite, 2015).
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CAPITULO 4

EL PROBLEMA DE LA DESIGUALDAD

Como ha sido mencionado en la introduccién, el sistema penal debe ser
entendido al interior de un marco méas general, compuesto por tradiciones

sociales propias y una cultura determinada.

De acuerdo al objeto de esta tesis, en el presente capitulo se buscara analizar
un aspecto estructural vinculado con las violencias, las desigualdades y
problemas de lo que se conoce como democracias de baja intensidad. Vale decir
que en atencion a la investigacion debe considerarse el problema en las
sociedades latinoamericanas, mas alla que cada una de éstas tenga también sus

particularidades*.

En los puntos siguientes en primer lugar serdn presentadas distintas
dimensiones de la violencia, que permitira enmarcar a su vez el analisis sobre la
desigualdad. Es decir, al hablar del aspecto estructural de la violencia y su
relacion con la faz de las violencias directa y cultural permitira poner en evidencia
un esquema de desigualdad, que cristaliza una légica legitimadora de las

desigualdades.

A su vez, desde esa logica resulta posible identificar un aspecto vinculado con
la relacion entre quienes, por un lado, tienen participacion activa en la cosa
publica y el acceso a instancias de toma de decision, y quienes no la tienen, por
otro. Luego, y ante los problemas en términos democraticos relativos a la

participacion y la igualdad, sera necesario indagar sobre los requisitos

43 Es necesario decir que en el Capitulo 6 seran presentados informes e informacién que permite
establecer un marco a nivel global de la desigualdad. A su vez, serd abordada una
caracterizacion e implicancia especifica en Latinoamérica.
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vinculados con la mejor democracia posible —segun el sentido que aqui se le ha
dado-.

4.1.- Dimensiones de la violencia

A fin de desarrollar un marco que permita analizar distintas dimensiones de la
violencias, sera seguido el modelo propuesto por Galtung (Galtung, 1969 y
1990), que ha tenido una continuidad en otros analisis y desarrollos (Baratta,
1987; Rivera Beiras, 2010)*. Debe indicarse que este esquema lo he utilizado
en otras oportunidades (Penna, 2012 y 2016), y el mismo sera presentado en

este capitulo.

La primera categoria a identificar corresponde a la violencia directa. Galtung al
comenzar las definiciones propuso entender la violencia interpersonal
relacionada con lo subjetivo y la interaccion de las personas (Galtung 1969). Asi,
realiza una clasificacibn de las necesidades humanas que se verian
comprendidas en las siguientes clases: de supervivencia, de bienestar, de
identidad y de libertad. Puede pensarse en cada una de ellas como la posibilidad

de realizacion de los individuos.

Contra los tipos de necesidades mencionadas se atenta de manera directa®® por

ejemplo cuando se producen homicidios, agresiones corporales, alienacion y

4 Incluso este analisis es posible integrarlo con otros afines (Zizek, 2009; Garside, 2013;
Lasslett, 2010).

45 En otro espacio fue dicho que la idea de violencia “interpersonal” podria contener las
categorias de violencia directa de Galtung y violencia subjetiva de Zizek (Penna, 2016). Sin
embargo, para evitar confusiones y simplificar la exposicion, en este capitulo seran mantenidas
las categorias de Galtung.

La idea de algo “interpersonal” contiene tanto lo directo como lo fisico. Proviene de la relacién
entre personas o grupos de personas. Con una relacién de causalidad que lleva a que una accion
se relacione con alguien de manera directa —y por lo tanto diferenciable de lo indirecto—, y fisica
por ser precisamente una relacidon entre personas fisicas (no entidades que exceden a los
individuos con cierto grado de abstraccién —como un sistema econémico e ideolégico-).

Como se vera, lo medular para esta tesis, es principalmente la dimension estructural de la
violencia, ya que se torna menos visible, en cierta forma objetiva y en algunos analisis hasta
intrinseca al sistema, y la violencia cultural como legitimadora.
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detencién de personas (Galtung, 1969 y 1990)6. Bajo la categoria de violencia
directa estdn comprendidas estas ideas simples pero claras de una violencia
identificada con diferentes formas de agresion fisica entre personas (individuos

0 grupos).

En el caso de la violencia estructural, es indirecta en el sentido de que es
mediada en la relacion de causalidad. A su vez, al no presentarse un vinculo
directo entre el individuo que realiza la accion con los destinatarios, tampoco se

presenta lo fisico.

Esta violencia estructural se observa en la desigual distribucion de poder y
oportunidades: si las personas pasan hambre cuando es evitable, hay violencia,
si las fuerzas productivas de una sociedad pueden garantizar la construccién de
viviendas para toda la poblacion y hay gente que vive en la calle, hay violencia.
Entonces, “esta presente cuando los seres humanos se ven influidos de tal
manera que sus realizaciones afectivas, somaticas y mentales, estan por debajo
de sus realizaciones potenciales” (Galtung, 1969, p. 168). En consecuencia,
cuando esto sucede, hay injusticia social.

A su vez, esta dinamica se encuentra inserta en un sistema econémico y social
que se vale de las desigualdades. Basta pensar en la flexibilizacién laboral
existente, de facto, a causa de la pobreza (més alla que algunas veces aquella
sea acompafiada por el sistema juridico) y el aprovechamiento en el campo de
la construccién, trabajo en los hogares, industria textil, por poner algunos

casos?’.

46 En un sentido similar Zizek identifica una violencia subjetiva, que precisamente se da entre
sujetos, diferenciable de una inherente al sistema econdémico y politico que como tal es objetiva
(Zizek, 2009). Ademas, que el capitalismo conlleva una violencia sistémica fundamental que “ya
no es atribuible a los individuos concretos y a sus ‘malvadas’ intenciones, sino que es puramente
“objetiva’, sistémica, andnima” (Zizek, 2009, p. 23).

47 Mientras algunas veces es presentado de manera clara como productor de violencia
estructural el sistema capitalista (Zizek, 2009), otras no se da una identificacion concreta con
aquel, aunque podriamos entenderlo implicito si se piensa en el aspecto cultural de la violencia.

Esta discusion aparece explicitada en los estudios sobre dafio social. A veces se hace una critica
casi absoluta, por ser radical, desde estos estudios, cuando parecen simplemente pedir ajustes
al interior del capitalismo. Consideran que, si bien se propone una superacion del neoliberalismo,
en definitiva continla pensandose bajo una ideologia capitalista y dafiina (Garside, 2013).

Es necesario considerar que la idea de dafio social como objeto de una nueva disciplina es
relativamente reciente, y quienes la sostienen estan definiendo su objeto, método, marco
interdisciplinario. Cual es el papel de la criminologia y otras ciencias sociales, y la vinculacion
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Si bien se vera en profundidad en los proximos parrafos, vale ya sefalar aqui
que al considerar el déficit democratico en términos de desigualdad y
participacion en la cosa publica, aparece una nueva forma de violencia asociada
al nepotismo, la corrupcion y la plutocracia. Es decir, como una faceta de la

violencia estructural, y por lo tanto —nuevamente— de injusticia social“.

Ahora, y retomando algunos de los interrogantes planteados, debe decirse que
para identificar las formas de la violencia resulta necesario evidenciar las

condiciones histéricas que la posibilitan.

La violencia directa es representada por ideas simples pero claras. Por el
contrario, en el caso de la violencia estructural, no aparece visibilizada de
antemano, sino que esta oculta y por lo tanto es necesario identificar sobre qué

aspectos se proyecta.

En este sentido es central el rol de la violencia cultural, con el gran valor de servir
como legitimadora de la violencia estructural, siendo funcional a las dos facetas

caracterizadas antes (violencia directa y violencia estructural). Asi:

“[L]la violencia directa es un evento, la estructural es un proceso
con vaivenes; la cultural es invariable, una “constante” (Galtung
1977, ch. 9), permaneciendo la misma por largos periodos, dada
la lenta transformacién de las bases culturales” (Galtung, 1990
p. 294).

La violencia cultural ha mostrado como obvias e incuestionables las
desigualdades sociales entre hombres y mujeres, entre diferentes grupos
(blancos y negros, colonizadores y pueblos originarios), la supremacia del
hombre sobre la naturaleza. Esta legitimacion puede encontrarse en diferentes
aspectos culturales como la religién, la ideologia, el lenguaje, el arte, etcétera.

Por lo tanto, se debe “identificar el elemento cultural a fin de mostrar como puede,

con criticas de origen marxista conforman algunas de las discusiones sobre el tema (Garside,
2013; Lasslett, 2010).

48 Puede pensarse en este esquema la correspondencia de la violencia estructural sefalada
asociada a la violencia directa como ausencia de participacion en la toma de decisiones (incluso
en términos de alienacion).
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empirica o potencialmente, ser usado para legitimar la violencia directa o
estructural” (Galtung, 1990, p. 296).

Estas divisiones permiten que el analisis social adquiera otras dimensiones. No
alcanza la consideracion de lo interpersonal desconociendo lo estructural. Es
necesaria la eliminacion de las dos formas de violencia, entendiéndolas como
dos aspectos siempre presentes. Se ha dicho que “mas que privilegiar uno de
estos males por sobre el otro, Galtung elige considerarlos como dos aspectos
inextricablemente relacionados de un mismo fenémeno mas amplio —dos lados

de una misma moneda-" (Vorobej, 2008, p. 89).

Una sociedad estética visibilizar4 la violencia interpersonal, conservando y
reproduciendo desigualdades. Por el contrario, en una sociedad dinamica sera
mostrada la estructural, exponiendo el dafio que causa y su funcion posibilitadora
de la primera (Baratta 1987). En esto, la cultura juega un papel legitimador o

critico segun el caso.

Las categorias de andlisis permiten dar una dimension real a la violencia
estructural, estableciendo su relaciéon (incluso posiblemente en términos de
causalidad) con la interpersonal. Asi, el dafio de raiz es posible encontrarlo en
la primera. Ademas, aparece la cultura como forma de ocultar la relacion entre
ambas. Por lo tanto, es necesario pensar en las condiciones histéricas y
materiales que permiten legitimar y dar continuidad a este esquema que

mantiene y reproduce la injusticia social.

4.2.- Jerarquia de las desigualdades

Luego de la presentacion sobre estas distintas facetas de la violencia, puede
verse gue la clave aqui es la violencia cultural que, en sociedades desiguales,
legitima la injusticia social (en términos de Galtung). A su vez, detras de ella se
encuentra la violencia estructural, que es posible pensarla en su vinculo con la

jerarquia de las desigualdades.
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El desencuentro entre los derechos de igualdad y la internalizaciéon de las
desigualdades se lo conoce como la legitimidad de las jerarquias de las
desigualdades (Jardim Pinto, 2011).

La relacion entre lo publico y lo privado tiene distintas dimensiones y es
susceptible de analisis diversos. Algunos indican que en sociedades sustentadas
por la desigualdad pueden encontrarse tres segmentos (clases) que en mayor o
menor medida cristalizan un statu quo conformado por una élite, una clase media

y una clase popular.

En este sentido, en el caso brasilero estudiado en esos analisis, se habla de una
elite que si bien con diferencias en su interior esta caracterizada por “la franca
percepcion de que pertenece a un estrato superior de la sociedad y que, por lo
tanto, no puede compartir con el resto los males del pais; [y se desdibuja] por
completo la linea entre lo publico y lo privado para ese grupo” (Jardim Pinto,
2011, 67).

Por otro lado, existe una burguesia y clase media enriquecida que tiene un doble
juego al ver lo publico y lo privado. Niega la existencia de lo publico como propio

por incompetente y corrupto, y resalta el mérito referido a los logros personales®®.

Y, finalmente, se encuentran las clases populares, que son las mas
dependientes de la esfera publica pero que menor relacion con el cumplimiento
de derechos tiene. Mas expuesta porque la salud y la educacion dependen
exclusivamente de lo publico: “[e]s el grupo mas golpeado porque parte de una
nocion fuerte de cosa publica, sin embargo también es, y quiza exactamente por
eso, el que menos se siente con derecho a reivindicar” (Jardim Pinto, 2011, p.
68).

49 “Ese grupo niega la existencia de lo publico como algo suyo y autorreconoce todas sus
acciones como acciones de mérito propio en la esfera privada. La ideologia del mérito confunde
la relacion entre lo puablico y lo privado. Es la legitimidad de la jerarquia de las desigualdades que
constituye ese agente como un ser privado, con una contradictoria relacion con lo publico —
negativa cuando identifica lo publico como incompetente y corrupto; o positiva si hace valer los
argumentos del mérito, cuando sus hijos entran en las mejores universidades publicas del pais
o cuando, ya formados, pasan los concursos para la alta burocracia estatal” (Jardim Pinto, 2011,
p. 67).
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En este esquema resulta central, y debe ser cuestionada, la concentracion de
poder y “el autorreconocimiento de individuos, grupos y clases de sus posiciones

en la jerarquia de las desigualdades” (Jardim Pinto, 2011, p. 145).

Es posible también considerar esquemas plutocraticos a fin de analizar
elementos estructurales de sociedades marcadas por fuertes desigualdades. La
plutocracia se encuentra asociada a actores privados con poder principalmente
econdémico e incidencia en el plano politico (Ferrajoli, 2012); pero también esta
asociada a la conformacion de listas en el interior de partidos politicos con

aspiraciones a ocupar lugares en las instituciones publicas®°.

Es posible considerar la plutocracia, entendida como factor de poder econémico
con real injerencia en los asuntos publicos y el funcionamiento de la democracia,
en diferentes escalas: (a) una global, relacionada con los grandes grupos
econdémicos y el poder privado que pone a competir a los Estados (Ferrajoli,
2012)°%; (b) una vinculada con las instituciones locales (internas de cada pais)
en donde en general tienen acceso a los cargos publicos los grupos de la

sociedad aventajados en términos econdémicos y sociales (Jardim Pinto, 2011).

En el plano politico esa legitimidad permite que, mas alld de los cambios
normativos y legales sobre la participacion politica y una suerte de paradigma
inclusivo, se mantengan las diferencias entre una elite asociada al nepotismo y
el manejo del Estado por un lado, y una poblacion con problemas de acceso al
poder politico pero también con problemas de acceso a servicios publicos,

educacion, etcétera.

Vale reiterar que la violencia estructural en el marco de sociedades desiguales
es posible identificarla en el plano institucional de la democracia al observar que

las areas en las cuales son tomadas las decisiones no estan abiertas a la

50 Quedd, por ejemplo, visibilizado cémo un espacio politico pretendidamente plural, en
Argentina, al momento de confeccion de lista de candidatos y candidatas se encuentra marcado
por las clases media y alta. Ver “La lapicera y las pasiones tristes”, en Revista Crisis, 9 de julio
de 2019, disponible en https://revistacrisis.com.ar/notas/la-lapicera-y-las-pasiones-tristes (Gltima
consulta 2/9/2022).

A su vez, otro aspecto ha sido vinculado con la misma financiacion de los partidos politicos en
América Latina. Sobre esto se volvera en el Capitulo 6.

51 El poder econémico empresarial impone las reglas que luego los Estados deben cumplir, y no
al revés (Ferrajoli, 2012).
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sociedad en general, sino a determinados grupos. Estos toman medidas que

conciernen, se proyectan, involucran, a toda la sociedad.

La categoria es central atento que permite entender, o al menos encontrar, una
explicacion posible sobre la injusticia social. En sociedades construidas sobre el
mito de la igualdad (que es solo formal), no puede pensarse en la desigualdad
material. Cuando la democracia y las practicas asociadas a ella no son puestas
en cuestion, resulta dificil identificar los problemas vinculados a la legitimacion

de politicas publicas (entre ellas las penales) y un déficit democratico originario.

Ahora, retomando las cuestiones vinculadas con aspectos de la violencia
cultural, la legitimacion de la jerarquia de las desigualdades invisibiliza el
esquema de violencia estructural mencionado. En otras palabras, la jerarquia de
las desigualdades es el elemento estructural, y su legitimacién corresponde al

plano de la violencia cultural.

4.3.- Democracia de baja intensidad

Se habla de democracia de baja intensidad para indicar aquella en la cual los
beneficios de tal sistema —en la practica— incluye a algunos grupos, pero no a
toda la poblacion. Asi, es posible encontrar regimenes democraticos de baja
intensidad en cuanto a su imposibilidad de brindar una respuesta a las grandes

desigualdades, a la exclusion de colectivos y comunidades.

Mientras existen segmentos de la poblacion con posibilidad de vivir con
“estandares de vida europeos” (hacer viajes internacionales, adquirir bienes,
servicios y consumo de calidad) otros mantienen niveles similares a los de paises
con pobreza extrema por problemas —ausencia— en la distribucion de los
servicios indispensables para el desarrollo de la vida en ciertas comunidades,
precariedad laboral, pobreza estructural, miseria y ausencia de un Estado Social
(Merklen, 2014).

Esa ausencia del Estado, no solo es propia de una democracia con ciudadania

de baja intensidad (O"Donnell, 1993), sino que podria hacer pensar en el fracaso
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de Estados y gobiernos. Tal frustracion es evidente ante la imposibilidad de
lograr un piso minimo de bienestar general, igualando en el acceso a distintas
herramientas y recursos que posibiliten una vida digna, ademas debe agregarse
la escasa redistribucion econdémica y los problemas vinculados con la
democracia liberal representativa en si misma, la corrupcion estructural y una

ciudadania bloqueada.

de Sousa Santos también se refiere a una democracia de baja intensidad para
caracterizar aquella que no cumple con el objetivo de redistribuir por ser un
problema intrinseco del sistema democratico que “triunfé”: la democracia liberal
representativa. Pero ademas en el mundo actual se generan otros problemas
vinculados con un constitucionalismo global de las empresas multinacionales, la
faz de rendicion de cuentas de la democracia representativa y respecto de
ciertos requisitos para ejercer la ciudadania plena (tener garantizada la
supervivencia, minimo de libertad al votar y acceso a la informacién) (de Sousa
Santos, 2006).

Sin embargo, esta ausencia del Estado en la practica cotidiana se transforma en
una presencia de otro tipo. Un estudio sociologico y etnografico en el conurbano
bonaerense %2 (posiblemente replicable en otras grandes urbes de paises
latinoamericanos) muestra cdmo la intervencion de ciertas instituciones estatales
se suma a una suerte de dinAmica de la violencia, para realizar a su vez un nuevo

aporte:

“‘Mas que ante un fracaso del Estado, estamos frente a una
activa constelacion de intereses cuyo resultado es la promocion
de la violencia. Para ponerlo en términos mas simples, el
escenario que surge de nuestro trabajo empirico no es un
escenario de ‘abandono estatal” sino de conexiones,
usualmente clandestinas, entre actores estatales vy
perpetradores de la violencia.” (Auyero y Berti 2009, p. 121)

52 El conurbano bonaerense esta conformado por las localidades de la Provincia de Buenos Aires
linderas y que rodean a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en Argentina.

87



Y esa presencia estatal se manifiesta en patrullajes policiales arbitrarios,
militarizacién de ciertos barrios, actividades “comerciales y laborales ilicitas”

sustentadas por el apoyo de miembros de las fuerzas de seguridad.

Por lo tanto, encontramos sociedades cada vez mas antidemocraticas a causa
de la violencia tanto directa como estructural. Es decir, el sistema democratico
como forma de gestion y decisidén sobre el Estado y las instituciones ha bajado
su intensidad en la distribucién de los recursos (en sociedades con grandes
diferencias entre grupos y comunidades, entre quienes mas y menos tienen). Y
como la otra cara de la moneda, aparecen formas de intervencion (policial, por

ejemplo) mas cercanas a sistemas autoritarios que democraticos®s.

En un marco mas general que la mera participacién puede observarse que el
Estado de derecho democratico en las dltimas décadas ha generado
desigualdad y exclusion. Por lo tanto resulta preciso indagar sobre las
condiciones de mejora, e identificar aquellas vinculadas con la participacion

ciudadana en la creacién y gestién de politicas pUblicas®*.

4.3.- Condiciones democraticas para una mejor participacion

En cuanto a las condiciones necesarias para que la participacion y toma de

decisiones tengan el mayor grado de legitimidad posible, es menester que por

53 Un estudio que excede por mucho a esta tesis se vincula con que esa violencia, aparentemente
directa entre ciertos actores y estructural por ser objetiva desde el plano social, politico y
econdémico principalmente, también se encuentra asociada a dirigentes del mundo del futbol, el
crecimiento de redes de narcotrafico e incluso con intervencion de actores de la politica
partidaria.

Pero vale dejar anotado que una complejizacién tan absoluta del problema requiere también una
respuesta en la misma clave, es decir que pondere las diferentes agencias que intervienen y las
distintas relaciones que se establecen desde y para el mantenimiento y generacién de poder. Es
decir, seria un error aceptar respuestas simplistas atento que los problemas son complejos y
multidimensionales, lo que significa que la respuesta debe ser con iguales caracteristicas
(considerando la complejidad y multidimensionalidad).

5 Tal como ya se ha dicho, a fin de obtener un panorama general sobre la desigualdad, en el
Capitulo 6 seran considerados informes, mediciones y ponderaciones de las Ultimas cuatro
décadas.
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un lado existan los procedimientos necesarios para llevarla adelante. Y por otro,

que la participacion tenga la mejor calidad posible®®.

Deben mencionarse, a modo de nota inicial, que es posible identificar dos
grandes esquemas: democracia representativa-delegativa, por un lado, y

democracia participativa, por otro.

No serian estrictamente excluyentes, atento que la democracia representativa
es permeable a la intervencion ciudadana por ejemplo a través de consultas o
foros de discusion (instituciones de representacion ciudadana). Y también el
ambito participativo (auto-representacion) puede devenir en representacion

cercana a la primera (Annunziata, 2018).

Sin embargo, lo participativo debe pensarse en un plano distinto, ya que se aleja
del esquema representante-experto-burdcrata. Vale recordar lo dicho en el
Capitulo 2 sobre los distintos tipos de expertos. Pero, ademas y de acuerdo a lo
visto aqui, deben ser considerados los problemas asociados a los actores
efectivamente involucrados en estructuras marcadas por el nepotismo y la

plutocracia.

Es decir, tal como fue mencionado en puntos anteriores, ciertos estudios ponen
en evidencia como el nepotismo, la corrupcién, la plutocracia son casi intrinsecos
al sistema politico institucional en ciertos Estados. Por lo tanto, el representante-
burdcrata-experto no engloba, no comprehende, a toda la sociedad, sino a una

pequefia parte. Principalmente en sociedades cada vez mas desiguales.

Nuevamente, al considerar la teoria participativa (y deliberativa) se produce una
combinacion que busca la inclusibn de quienes seran destinatarios de las
decisiones, los sujetos directos interesados en la discusion, en un marco
(procedimientos) que permitan la inclusién y eviten la exclusion, buscando las

mejores razones para la toma de tal o cual decisién®®.

55 Aqui aparece uno de los tantos cruces entre un concepto sustancial de democracia y otro
procedimental. Es decir, en términos éticos (Bobbio, 1992) o morales (Nino 1997) pero vinculado
directamente con una practica legitima que esté orientada a la toma de decisiones, como
procedimiento.

56 Es necesario mencionar a modo de nota que la teoria deliberativa hace foco no solo en la
necesidad de dar las razones en un proceso de deliberacion, sino ademas con la inclusién de
quienes seran los destinatarios de las decisiones.
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En cuanto a la dimensién procedimental de la democracia, debe decirse que esta
presente en el plano normativo, como también en los métodos participativos
disponibles y précticas llevadas adelante. Alcanza por ahora dejar esto anotado,
ya que seran destinados préoximos capitulos para profundizar los dos aspectos

mencionados °’.

Sin embargo, es menester adelantar aqui que los sistemas constitucionales y del
derecho internacional de los derechos humanos contemplan formas de
participacion directa®®. Por otro lado, como se ha visto, la ciencia politica
proporciona modelos, métodos y experiencias que permiten cumplir con tales
mandatos normativos. Incluso, una de las mayores virtudes del modelo
participativo es la experimentacién en el terreno, con la posibilidad de que se

produzcan nuevas técnicas y esquemas®®.

Ademas de la ampliacion de la mera democracia representativa, a través de
formas de participacion politica como manera de ejercer una ciudadania activa,
resulta central considerar al sujeto como un “sujeto politico” desde el punto de
vista sustancial. En este sentido se ha dicho que este sujeto politico tiene que
estar dispuesto y ser capaz de vivir un proceso transformador constante que le
permita constituirse como un actor “instituyente”. Es decir, capaz de cambiar lo

“‘instituido”, los poderes y la burocracia estatal (Bergalli y Silveira, 2001).

En lo que aqui interesa, vale la pregunta sobre cuéles serian las condiciones que
permitirian que los sujetos sean politicos, a fin de lograr mayor y mejor
participacion politica. La finalidad es conseguir una buena gestion de lo comun,

que a su vez implique compromiso y responsabilidad compartida.

En este sentido, un estudio realizado en Belo Horizonte (coyunturalmente
cercano a otras tantas ciudades de Latinoamérica —grandes centros urbanos,

con extremas desigualdades econdémicas y de acceso a los servicios publicos,

57 En los proximos Capitulos 5y 7 seran abordados los marcos normativos y el estudio de casos,
respectivamente.

58 También sera evaluado el limite respecto de latoma de decisiones desde la regla de la mayoria
y los derechos de las minorias, respetando derechos y principios, como el relativo al &mbito de
reserva, que en el marco del Estado de derecho buscan el respeto de la integridad y dignidad de
las personas.

59 En cuanto a los aportes de la democracia participativa y los métodos provenientes de la ciencia
politica ver Capitulo 3.

90



profundas diferencias entre barrios—) sobre los motivos de la participacion
politica, y su reverso la apatia, indica que mientras hay mayor escolaridad crece
el interés para participar en politicas publicas. Asi, se da una “interacciéon entre

escolaridad alta y valores democraticos” (Anastasia et. al., 2007, p. 221).

Viceversa, se indica que la apatia encuentra sus motivos en la falta de tiempo
en primer lugar, y otros recursos (dinero, informacion, habilidades). Aquel primer

elemento no es menor:

“En sociedades muy desiguales, como es el caso de la Regién
Metropolitana de Belo Horizonte, el tiempo es un recurso escaso
que estd comprometido, principalmente, con actividades que
garantizan la supervivencia de los actores.” (Anastasia et. al.,
2007, p. 222)

En cuanto al mayor poder adquisitivo familiar, si bien puede traducirse en una
educacion formal de mayor calidad, estos estudios mostraron que quienes mas
dinero tienen suelen resolver los conflictos y problemas por sus propios medios,
y no a través de acciones colectivas. Y en todo caso la participacion se presenta
cuando auguran tener una ganancia personal, o ven peligrar sus beneficios, y no

necesariamente los comunitarios.

Es decir, son centrales la mayor escolarizacion y disponer de tiempo para
participar. Y, por otro lado, no necesariamente entre los grupos con mayores
ingresos econdmicos (y en principio con mejores condiciones) se registrara

mejor participacion.

A través de aquella se logra contrarrestar la apatia y falta de informacion, para
mejorar la cultura participativa es necesario participar. Esto es, no debe
posponerse su puesta en marcha a la espera de situaciones ideales para la

inclusion comunitaria y ciudadana.

En este sentido, justamente participando las personas devenimos interesadas y
con mayor conocimiento. Por ejemplo, en el plano del sistema penal, sobre los
efectos de la carcel y de otras medidas como la suspension de juicio a prueba,
mediacion, etcétera, la deliberacion y discusién con otros/as interesados/as en
estos asuntos permite que se conozcan diferentes perspectivas sobre el delito y
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las penas. En definitiva, “a través de la participacion, la gente puede devenir mas

comprensiva del vasto interés publico” (Johnstone, 2000, p. 168).

A su vez, al caer en el fetiche de la democracia representativa muchas veces se
desconoce que tiene sus problemas, dificultades, contrapuntos, que se
resuelven a medida que se van transitando. Por lo tanto, en el caso de esquemas
participativos tampoco debe esperarse una pretendida situacion ideal, unas
supuestas condiciones Optimas para la participacion ciudadana en materia penal,
sino que habra que resolver problemas mientras son transitadas distintas

experiencias.

Esto no significa que el desarrollo de politicas participativas deba ser sin claridad.
Sino que debe avanzarse —posiblemente— primero con experiencias piloto, y a
su vez resguardando a minorias (sexuales, religiosas, grupos vulnerables) o
mayorias sin voz ni poder alguno (por ejemplo, aquellas que solo logran

visibilizacion a partir de diferentes colectivos y movilizaciones masivas).

Respecto de esto ultimo, en el préximo capitulo se hara un andlisis referido a los
marcos normativos, por un lado desde la posibilidad legal de patrticipar, y por otro
haciendo foco sobre los limites que pudieran existir ante la posibilidad de que la

participacion pudiera vulnerar ciertos derechos.

92



CAPITULO 5

MARCOS NORMATIVOS

En el presente capitulo el andlisis sera sobre dos aspectos referidos a los marcos
normativos y legales que pueden encontrarse en ciertos paises con tradiciones

comunes, como los considerados en esta tesis®0.

Son importantes porque permiten contextualizar en clave legal y normativa tanto
limites como posibilidades de accion. Ademas, se cristaliza una propuesta
politica con fines respetuosos de una serie de derechos que las personas poseen
por el solo hecho de serlo. Asi, por ejemplo, se encuentra el sistema de derechos
humanos, o las garantias y principios en general (constitucionales) y penales en

particular, la propuesta de igualdad, etcétera®.

Estos aspectos se encuentran vinculados con un marco general dado por
constituciones locales herederas del liberalismo politico, del constitucionalismo
social, incorporando nuevas formas de participacién politica y los derechos

humanos.

80 En este capitulo se reconsideran algunas cuestiones planteadas en el texto “Participacion
ciudadana y sistema penal” (Penna y Giménez De Tomas, 2017). Hay una diferencia sustancial
al considerar la posibilidad de utilizacién del referéndum vy la iniciativa popular como forma de
intervencién participativa amplia (en el sentido de “consultarse” cualquier tema vinculado con el
sistema penal o de politica criminal).

En aguel momento quiza por experiencias cercanas como el resultado negativo (NO) a la baja
de edad de imputabilidad en Uruguay, puede haber existido una suerte de convencimiento sobre
un uso amplio de los institutos mencionados. Sin embargo, hubo en el trabajo un déficit vinculado
con los derechos y garantias personales que deben ponderarse no solo bajo la idea de la regla
de la mayoria sino también con la siempre necesaria presencia del derecho de las minorias.

61 Estas propuestas a su vez deben contrastarse con las practicas que muchas veces muestran
la ausencia de igualdad y una criminalizacion secundaria selectiva.
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Es decir, la propuesta en este capitulo es por un lado identificar desde el punto
de vista del sistema juridico la participacién popular como derecho a participar,
pero también por otro indagando sobre sus limites en el caso de que pudieran

tomarse medidas de politicas publicas que pudieran vulnerar derechos.

A efectos de la presentacion de los temas a tratar, en primer lugar se hara
referencia a lo que podria considerarse como un constitucionalismo occidental
(continental europeo y latinoamericano especificamente) para luego restringir el
analisis normativo/legal al sistema argentino. La decision de tomar este ultimo a
modo de muestra se vincula por la cercania para el analisis y por su similitud con

otros ordenamientos.

Luego sera referenciado el Sistema Internacional de los Derechos Humanos.
También en la doble dinamica de limite a la arbitrariedad y vulneraciones de
derechos, pero a su vez como una forma de permitir y fomentar la participacion

popular en temas que atafien a la sociedad y a sus comunidades.

5.1.- Constituciones Nacionales

La idea de democracia delegativa o representativa se encuentra relativizada por
otras formas de participacion en la cosa publica, con intervencion de la sociedad

civil, a través de mecanismos de democracia semidirecta.

Asi, se reconocen a la consulta popular y a la iniciativa popular, que pueden ser
vinculante o no vinculante, de concurrencia obligatoria u optativa. A su vez, la
iniciativa popular puede ser directa o indirecta. Esta caracterizacion es general y
no precisamente comprensiva de todos los ordenamientos juridicos, pero sirve

para analizar luego los matices de una legislacion en particular.

En caso que la consulta popular fuera una instancia definitoria, para la
aprobacion o derogacion de una ley, es necesario pensarla y analizarla como

derecho de la mayoria pero respetando derechos de minorias y también
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mayorias consideradas “otras” (respecto de la hegemonica %?) cuando la
prohibicion pretenda caer sobre atributos inherentes a las personas y su
dignidad.

En el &mbito penal quiza tenga mayor relevancia el segundo término del binomio
(las minorias), atento que para una sociedad respetuosa de la individualidad de
los sujetos y la eleccion de planes de vida, no puede una mayoria imponer
modelos de ciudadano.

En este sentido, el principio de reserva indica que todas las acciones que cada
individuo realice segun su plan de vida y no afecten a otras personas deben
considerarse realizadas dentro del &mbito de libertad personal. Por lo tanto, tales
actos quedan a resguardo de la intervencion de terceros o del mismo Estado;

protegiendo conductas intimas y privadas®.

A nivel normativo, ya en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en el articulo 4° se dice que: “[l]a libertad consiste en poder
hacer todo lo que no perjudique a los demas. Por ello, el ejercicio de los derechos
naturales de cada hombre tan solo tiene como limites los que garantizan a los

demas Miembros de la Sociedad el goce de estos mismos derechos ...”.

Este imperativo se proyecté al derecho positivo de distintos paises. Por ejemplo,
en el sistema juridico argentino el principio de reserva se encuentra contemplado
en el articulo 19 de la Constitucion nacional: “Las acciones privadas de los
hombres que de ningdn modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que

no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

62 Existe otra categoria, que vale mencionar pero no es de esencial interés en este analisis: las
minorias con poder, como podria ser el caso de la poblacion blanca en el apartheid, o incluso
nucleadas en grupos econdmicos. No importan en este andlisis atento que la discusiéon es
respecto de la posibilidad de que a través de la mayor cantidad de votos en un referéndum se
restrinjan derechos de minorias postergadas y no reconocidas en la dinamica politica y social.

63 Suelen utilizarse los conceptos de intimidad y privacidad de manera indistinta, sin embargo
poseen una dimension diferente cada uno de ellos. El primero denota aquellas acciones,
pensamientos, ideas, que quedan lejanas de las demas personas: nadie tiene porqué saber
preferencias ideoldgicas, practicas sexuales o elecciones televisivas. Mientras que el segundo
tiene una cercania mayor con terceros: son aquellas acciones que se realizan en publico, pero
que siguen haciendo referencia a la persona que las realiza sin afectar a otros/as (Basterra,
2009; Nino, 1989).
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Como contracara de este principio hay que tener presente que si un Estado
impone determinados planes de vida a los individuos sera un Estado
Perfeccionista, autoritario, que atentaria contra la libertad de eleccion y

desarrollo personal®.

En este sentido, hay estudios que han mostrado situaciones en las cuales las
consultas e iniciativas populares si bien pueden haber tenido un origen
democratizador (al menos como respuesta a poderes econdémicos y corporativos
concentrados), existen en la practica situaciones en las cuales han implicado
vulneracién de derechos de minorias®®. Incluso en materia penal puede pensarse
en el conocido caso del referéndum de los tres strikes, del sistema
estadounidense, que si bien es de aplicacion general, si se considera la
poblacién carcelaria claramente tiene un tinte discriminatorio ya que “[lJa medida
no es a primera vista discriminatoria contra minorias, sin embargo teniendo en
cuenta que los indices de encarcelamiento de poblacion afroamericana son
cercanos a siete veces mas respecto de la poblacién blanca, la ley afectara a

aquellos en mayor proporcion que a los segundos” (Junejo, 2016, p. 896)°6.

En el planteo resefiado, es propuesto el necesario debate parlamentario como
resguardo del derecho de minorias conteniendo la “tirania de la mayoria”, ante

iniciativas populares®’.

64 Una interpretacion clasica del liberalismo politico indica que deben considerarse por un lado
una moral intersubjetiva y por otro una moral autorreferente. La primera estara vinculada con la
relacion entre sujetos, mientras que la segunda con aquellas conductas relacionadas con la
persona que las realiza (Nino, 1989). Por lo tanto, la posibilidad de intervencién por parte del
Estado solo podra ser admitida ante casos vinculados con la moral intersubjetiva. Si una
conducta determinada tiene que ver con el plan de vida de la persona que la realiza y no hay
afectacion a terceros, no puede admitirse intervencion alguna sobre la misma.

Desde otra interpretacion, pero que puede considerarse complementaria, se ha dicho que el
imperativo moral esta dirigido hacia el Estado como ente, que debe permitir las libertades y la
posibilidad de eleccion por parte de las personas (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2000).

85 Por ejemplo, en distintas esferas locales estadounidense de 74 iniciativas sobre derechos
civiles, 68 fueron para restringirlos; algunas situaciones: segregacion residencial (barrios para
blancos), contra grupos LGBT, minorias religiosas, y en el ambito penal la conocida ley de “los
tres strikes” (Junejo, 2016).

66 Esta situacion sobre una ley en particular, contrastada con la poblacién carcelaria, debe
ponderarse en general respecto de la toma de decisiones e implementacién de politicas penales.
Es decir, no son medidas en abstracto, sino que el andlisis material muestra que afectan a
sectores especificos, distintos a quienes proyectan las leyes.

67 No permitir la iniciativa popular directa, donde se vota por la presentacién tal como fue
propuesta; sino contemplar un sistema de iniciativa popular indirecta, para que luego de
presentada deba tener tratamiento legislativo (Junejo, 2016).
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Por una cuestion de proximidad, y mas alla de la caracterizacion realizada, a
continuacion sera considerado lo establecido en el sistema argentino. Vale decir
que en el afio 1994 fue modificada la Constitucion argentina, incluyéndose
nuevas formas de participacion politica, vinculadas con modelos de democracia
semidirecta. Es el caso de los mecanismos para someter a consideracion
determinadas decisiones a una consulta popular, y también habilitar la
participacion de la ciudadania en la elaboracién y presentacioén de proyectos de
ley en el Congreso de la Nacion a través de la iniciativa popular. Mecanismo

similares se encuentran en otras legislaciones®®.

5.2.- El sistema argentino (a modo de muestra)

La Constitucion de la Nacional Argentina (CNA) originariamente en su primer
articulo dispuso la forma representativa, republicana y federal para la
organizacion del gobierno nacional. Asimismo, el articulo 22 estipuld que “[e]l
pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y
autoridades”. Esto es, la adopcién de un sistema de participacion politica

restringido al voto, como mecanismo de incidencia en la arena politica.

En otras palabras, la ciudadania politica se limitaba a un caracter declarativo, ya
gue era reducida su soberania a una mera actividad electoral delegativa. Sin
embargo, las reformas introducidas en el afio 1994 incorporaron un concepto
mas amplio de participacion al integrar el bloque constitucional con pactos de

derechos humanos ©°.

68 Algunas referencias sobre los textos constitucionales: Argentina articulos 39 y 40; Italia
articulos 71 y 75; Uruguay articulos 79, 82, 304 y 331.

69 Cfr. el articulo 23.a de la Convencidon Americana de Derechos Humanos y el articulo 25.a del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los cuales se consagra el derecho de
ciudadanos/as —sin distincién de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social
y sin restricciones indebidas— a participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos.

Ya con anterioridad a la reforma de 1994 habia sido reconocida jurisprudencialmente la jerarquia
de los tratados de derechos humanos. Sin embargo, la inclusion en la Constitucién nacional dejé
de lado la discusion al respecto.
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Ademas, y mas alla de la declaraciones en el sistema de derechos humanos, de
forma especifica sobre la creacion de las leyes, el concepto de democracia
representativa ha sido ampliado tras las reformas introducidas mediante los
articulos 39 y 40 de la Constitucion nacional, en concordancia con la obligacion
estatal de crear condiciones que permitan avanzar en la democratizacién del
régimen socio-politico posibilitando y promoviendo una ciudadania activa’™. Sin
embargo, tal apertura no ha sido estrictamente consecuente respecto de la

materia penal.

En este sentido, aunque el primero de los articulos mencionados en el parrafo
anterior incorpora la iniciativa popular de leyes como mecanismo de democracia
semi-directa, se limitan sus posibilidades vinculadas al &mbito criminal. El dltimo
parrafo indica que “[n]o seran objeto de iniciativa popular los proyectos referidos
a reforma constitucional, tratados internacionales, tributos, presupuesto y
materia penal”’. Se ha dicho que estos limites cualitativos se relacionan con la
intencion de resguardar —entre otras— la cuestion penal de las
“manipulaciones” de la opinion publica (Gelli, 2004), evitando que se ubiquen

como urgentes los cambios en la materia.

Por otra parte, el articulo 40 establece otro mecanismo que admite la
participacion ciudadana directa en la adopcién de decisiones: la consulta
popular. Esta dltima no ha sido restringida a una materia especifica, podria ser
implementada inclusive respecto de leyes penales. Por lo tanto, si se quisiera
propiciar la idea de participacion ciudadana en esa legislacion, habria
conformidad con la prevision constitucional. Sin embargo, debe considerarse,
ponderarse, previamente si la ley puesta a consideracion vulnera 0 no un

derecho individual®.

70 Con anterioridad a la reforma, en la década del 80, como consecuencia de la recuperacion de
la democracia luego de una sangrienta dictadura militar (actualmente en el &mbito de la justicia
transicional argentina es utilizada la categoria de civico-militar, para incluir la participacion y
colaboracién por parte de empresarios, politicos, dirigentes sindicales, etcétera —cfr. Beade y
Penna (2018), donde hay distintos trabajos al respecto, sefialando quiza algunas de las
discusiones-), fueron incluidos en el plan politico institucional del Consejo para la consolidacion
de la democracia la incorporacion de los pactos de derechos humanos, el fortalecimiento de los
partidos politico y el régimen democratico (ver el Dictamen Prelimar del Consejo para la
consolidacion de la democracia, 1986).

71 Vale remitir a lo dicho en el punto anterior sobre los derechos de mayorias, minorias y limites.
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Es importante destacar que -independientemente de las caracteristicas
especificas de la convocatoria en tanto vinculante o no vinculante y de
concurrencia obligatoria u optativa— un procedimiento de consulta resultaria
enriqguecedor para la comunidad. Impondria la necesidad de que todos los
actores sociales y politicos intercambiaran ideas, asuman posiciones y se

interioricen con la cuestién penal sometida a consulta.

En estos casos, también es necesario que se efectivice el derecho de acceso a
la informacion (art. 13.1 de la CADH’?), ya que mas alla de la voluntad ciudadana
de participar, ningin compromiso resultaria suficiente si la informacion con la

gue se cuenta no es completa, veraz, adecuada y accesible de forma oportuna.

En consecuencia, este mecanismo democratico deberia complementarse con la
institucionalizaciébn de canales que permitan exigir y recibir todo tipo de
documentacion que haya sido creada u obtenida por cualquier organizacion
perteneciente a la administracion central y/o descentralizada, de entes
autarquicos, de los cuerpos legislativos y de los tribunales de justicia’.

También exigiria como complementos la deliberacion y la libertad de opinion
dentro de la comunicaciébn publica, con participacion de diferentes

organizaciones y colectivos de la sociedad civil.

Resulta necesario establecer qué tipo de legislacion seria posible llamar a
consulta popular en materia criminal. El paradigma para pensar la cuestion a
nivel nacional seria el Codigo Penal, mas all4 de otras leyes especiales que
pudieran existir. Las legislaciones nacionales en paises con grandes territorios y
con distribucion poblacional dispar podria ser problematica, principalmente si se
consideran por oposicion las situaciones donde los colectivos involucrados en

las decisiones tienen un grado de determinacién mayor (por ejemplo la reforma

72 Al respecto puede verse el informe de la Comision IDH: El derecho de acceso a la informacion
en el marco juridico interamericano, disponible en
https://www.oas.org/es/cidh/informes/tematicos.asp (Ultima consulta: 5/6/2016).

73 En septiembre de 2016, se promulgo la ley 27.275 de Acceso a la Informacion Puablica, para
garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica por parte de los
ciudadanos, adecuando con ello su legislacién interna a los estandares interamericanos en la
materia. La nueva ley reconoce los principios rectores de maxima divulgacién, buena fe y no
discriminacion que deben regir la gestion estatal para garantizar el ejercicio pleno del derecho
de acceso a la informacién. Ademas, crea la Agencia de Acceso a la Informacién Publica en el
ambito del Poder Ejecutivo como drgano especializado garante de este derecho e impone la
obligacion a los otros poderes del Estado de crear un 6érgano de similares caracteristicas.
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procesal penal en un distrito especifico, o vinculada con leyes de ejecucion

penal)’.

Ahora bien, volviendo a la logica de esta legislacién penal de fondo (Codigo
Penal), en primer lugar deberia considerarse cuales seran los bienes juridicos
que el sistema penal activara para —en caso de ser afectados— establecer como

consecuencia una pena legal (estatal).

Sin entrar en la compleja relacion entre moral como fundamento de las
prohibiciones penales’ es necesario aqui traer lo referenciado en el punto
anterior sobre los principios que exigen que las conductas prohibidas contengan
un dafo a terceras personas. En un texto clasico Nino habla del “principio liberal
anti-perfeccionista, que establece que las leyes penales deben estar dirigidas a
prevenir el dafio que la gente puede causar a terceros y no a prevenir la
autodegradacion moral, imponiendo ideales de excelencia humana vy

determinados planes de vida” (Nino, 1980, p. 349).

En un sentido similar, Zaffaroni habla del principio de lesividad, por el cual
“ningun derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no media por
lo menos un conflicto juridico, entendido como la afectacion de un bien juridico

total o parcialmente ajeno, individual o colectivo” (Zaffaroni et. al., 2000, p. 121).

Por lo tanto, habra por un lado infracciones morales que no pueden ser
alcanzadas por la punicién (en todo caso cabra un reproche moral), y por otro
lado acciones que al afectar a terceros (bienes juridicos) tendran una pena legal
establecida’®. El sustento constitucional se encuentra en el articulo 19 de la

Constitucion Nacional argentina, transcripto anteriormente.

74 El problema radica en que la legislacién de fondo deberia ser “puesta a consideracion” entre
las personas de todo un territorio. Sin embargo, como se adelantd, desde el punto de vista
material seria posible establecer colectivos mas vulnerables respecto de la criminalizacion
primaria y principalmente secundaria.

75 Vale recordar aquella idea sobre el castigo de la homosexualidad en el antiguo Estado
Prusiano, con fundamento en que una sociedad estructurada de acuerdo a un esquema militar
piramidal “no podia” permitir una relacién entre hombres en la cual desaparecen las jerarquias,
construyendo esto como bien juridico (Jakobs, 2001).

76 Sin desconocer la discusién mencionada sobre la relacion entre moral y prohibiciones penales,
es necesario indicar que a los fines de la presente tesis alcanzan las observaciones realizadas
respecto de la relacién moral, plan de vida y prohibicion penal, atento a que no es una
investigacién sobre filosofia moral y derecho, situacién que conllevaria a repensar el objeto,
marco tedrico y estructura de la tesis.
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Los aspectos mencionados en este punto han sido establecidos desde la
articulacion entre dimensiones delegativas y participativas de la democracia, y
especificamente desde institutos de la democracia semidirecta. Pero también
deben ser considerados los mecanismos de participacion vinculados con las

movilizaciones y la protesta social.

Es decir, ademas de estas formas de participacion, es necesario también
considerar el derecho a agruparse, manifestarse y protestar como ejercicio de
una ciudadania activa, reconocido no solo en ordenamientos nacionales sino

también internacionales.

En cuanto a esto ultimo, en el sistema argentino se encuentran previsto el
derecho a agruparse, manifestarse, expresarse en los articulos 14, 14 bis, 32 de
la CNA.

5.3.- Derechos Humanos como limite legal y normativo

Considerar al sistema de derechos humanos como marco, referencia y limite,
luego del reconocimiento general que existe y el paso del tiempo desde su

nacimiento, resulta una petitio principii, que por supuesto tiene un sentido.

Existen hechos y situaciones que la sustentan. Es decir, un proceso historico
dado después de la Segunda Guerra Mundial (que encuentra como eje el
reconocimiento de la dignidad de las personas, y evitar el
autoritarismo/totalitarismo), con marcos normativos, el desarrollo de
herramientas y una puesta en practica —aunque a veces insuficiente— para lograr

aquel fin.

A esa gestacion y nacimiento de los derechos humanos, le siguié un proceso de
regionalizacion en los distintos continentes. Mas alla del debate sobre si la
incorporacion de los pactos de derechos humanos a la legislacion interna fue
una “imposiciéon” proveniente de una discusién internacional o, por el contrario,

una accion realizada desde gobiernos democraticos en el marco de una
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comunidad politica que ha buscado su incorporaciéon’’, conforman un bloque
incuestionable a niveles regionales y nacionales por su importancia histérica y

como salvaguarda erga omnes.

No debe soslayarse la posibilidad cierta de que se sancionen normas que
reflejen la voluntad popular pero que interfieran con las normas del derecho
internacional vigente. Por lo tanto, vale preguntar si este Ultimo resulta suficiente
para restringir la creacion de las leyes de derecho interno, desde una perspectiva
normativa. En definitiva, el derecho internacional aplica responsabilidad y
sanciona a los Estados cuando su accionar equivale a un incumplimiento de su
obligacion de garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos, pero no
reforma el derecho interno (Travieso, 1999).

Por lo tanto, y atento la posibilidad incluso de una declaracion de responsabilidad
de un pais ante la comunidad internacional, deben sancionarse leyes que sean
respetuosas de pactos, declaraciones y convenciones sobre derechos

humanos’é.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha concluido que si
bien “[l]a jurisdiccion contenciosa de la Corte se ejerce con la finalidad de
proteger los derechos y libertades de personas determinadas y no con la de
resolver casos abstractos (...) la expedicidn de una ley manifiestamente contraria
a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencion,
constituye una violacién de ésta y, en el caso de que esa violacién afecte
derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera la

responsabilidad internacional de tal Estado.””®.

77 Sobre la discusion acerca del caracter democratico referido a la incorporacién del derecho
internacional de los derechos humanos pueden verse los contrapuntos en Rosenkrantz y Filipini
(Rosenkrantz, 2003; Filipini, 2007).

78 Abramovich indica que si bien los Estados no se encuentran obligados a adoptar una
determinada forma de organizacion politica o de gobierno por el derecho internacional, este si
“impone a los Estados federales la obligacién de actuar en la dérbita internacional y de responder
por las violaciones de esas obligaciones en el ambito interno, cualquiera sea el agente estatal
que las haya causado, incluso si han sido causadas por una autoridad provincial sobre la que no
ejerce competencias directas. En cierta medida, al derecho internacional de los derechos
humanos le es indiferente la organizacion federal. Siempre es el Estado federal el que responde
en sede internacional, aun cuando las violaciones a los derechos humanos se originen en actos
de los poderes publicos de las provincias” (Abramovich, 2007, p. VIII).

79 CortelDH, Opinién Consultiva N° 14, redactada el 9/11/1994, parrafos 49 y 50 y punto 1° de
las conclusiones.
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En consecuencia, al considerar que la incorporacion de los derechos humanos
no constituye una cuestion netamente legal, sino que implica un cambio de
paradigma en cuanto a la interpretacion normativa, no pueden ser excluidos del

proceso de creacion de las leyes.

Debe ser considerado tal sistema de derechos humanos al momento de
sancionarse leyes penales la violencia de género como fendmeno social y los
estandares elaborados al respecto; no podrian admitirse la re-institucion de la
pena de muerte, penas crueles o que trasciendan a terceros; tampoco de tratos
inhumanos o degradantes que afecten la dignidad del hombre o la mujer
privandola de derechos que no hayan sido expresamente afectados mediante
una condena penal; o sobre la edad de imputabilidad; entre otras limitaciones.

Asi, en el Sistema Americano de Derechos Humanos es clara la idea de
interpretacion pro homine y progresividad en el reconocimiento de derechos.
Vale el ejemplo de la Opinién Consultiva 3/83 sobre la pena de muerte en
Guatemala indica que “en esta materia la Convencidon expresa una clara nota de
progresividad, consistente en que, sin llegar a decidir la abolicion de la pena de
muerte, adopta las disposiciones requeridas para limitar definitivamente su
aplicacion y su ambito, de modo que éste se vaya reduciendo hasta llegar a su

expresion final”80,

5.4.- Derechos humanos y participacion en la cosa publica

Ademas de lo sefialado, es decir los derechos humanos como limite, esta
previsto en ese ordenamiento una dimensién participativa en materia politica. Es
decir, por un lado, tiene como finalidad limitar la arbitrariedad; por otro, fomenta

y resguarda una ciudadania activa en términos de participacion politica.

Si se tiene en cuenta la normativa internacional, las resoluciones y fallos de
instituciones supranacionales para la protecciéon de los derechos humanos,
aparece con claridad la vinculacion entre aquellos y la democracia. Es claro que

80 CortelDH, Opinion Consultiva N° 3, redactada el 8/9/1983, parrafo 57.
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la base del poder publico es la voluntad del pueblo®! y que los/as ciudadanos/as
pueden participar en la direccién de los asuntos publicos de manera directa o

por representantes (Ronconi et.al., 2020).

Y estas expresiones de instrumentos internacionales de derechos humanos, han
sido acompafiadas por fallos de organismos como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; por declaraciones de funcionarios con funciones centrales
en el plano internacional, como la Alta Comisionada de la ONU; y por

resoluciones de la misma Asamblea General®?.

En este sentido, se ha dicho respecto de la participacion amplia en los

asuntos publicos que:

“[Dleviene ineludible interpretar en forma amplia el derecho de
participacion ciudadana en asuntos publicos como derecho
humano fundamental para la proteccion de todos los derechos y
la consolidacion del sistema democrético. Esta interpretacion
robusta del estandar de proteccion y promocion del derecho de
participacion ciudadana implica que el Estado debe garantizar,
sin restricciones indebidas, el ejercicio de acciones colectivas o
individuales, sean institucionales o informales, a través de las
cuales se busque incidir en las decisiones sobre asuntos
publicos que afectan a una comunidad o a sus miembros, lo que
puede incluir todo tipo de actos encaminados a formar parte del
debate, control, ejecucién u oposicion de las politicas publicas.
A partir de esta concepcion amplia, debe admitirse que son
multiples y diversas las formas que puede adoptar la
participacion  ciudadana; desde actos eleccionarios,
movilizaciones, iniciativa de proyectos legislativos, acciones
judiciales colectivas, juicios por jurados, hasta “escraches” a
personas publicas” (Ronconi et.al., 2020, p.66).

De acuerdo a lo visto, existe una continuidad o correspondencia entre ambas
dimensiones de los sistemas legales. Tanto desde el punto de vista del

constitucionalismo como en el plano de los derechos humanos es posible

81 Art, 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

82 La idea de que no alcanza con la mera eleccién de autoridades para garantizar el ejercicio de
una ciudadania activa ha sido confirmada en el continente americano por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los casos “Yatama Vs. Nicaragua” y “Castafieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos”; Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 55/96 (Ronconi
et.al., 2020).
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encontrar el derecho a participar en los asuntos publicos: a partir de la
democracia delegativa, pero también desde institutos de la democracia
semidirecta e incluso de participacion directa a través del derecho a agruparse y
movilizarse; ademas de la declaracion politica general sobre la soberania

popular para gobernar.

A su vez, ambas fuentes encuentran correspondencia dentro del sistema
normativo/legal, respecto de los limites que pueden encontrarse al momento de
legislar o disefar politicas publicas, que deben respetar principios y garantias

constitucionales y de los derechos humanos.

Por dltimo, resulta necesario decir que aqui concluye la primera parte de la tesis,
cuya finalidad fue establecer el marco tedrico y normativo segun la propuesta
realizada en la presentacion. A continuacion, sera desarrollada la investigacion
empirica. Por un lado, en el Capitulo 6, se encuentran los estudios vinculados
con la desigualdad (de acuerdo a lo dicho, principalmente en el Capitulo 4, es un
tema central en sociedades como las latinoamericanas). Por otro, en el Capitulo
7, se realiza el relevamiento y analisis de experiencias participativas concretas

en materia penal.
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CAPITULO 6

BRECHAS Y DIMENSIONES DE LA DESIGUALDAD

El presente Capitulo 6 da inicio a la segunda parte de la tesis, referida a la
investigacion empirica vinculada con informacion e informes sobre desigualdad

y algunas de las dimensiones asociadas a la misma.

En primer lugar, habra una descripcion sobre la desigualdad a nivel mundial. Es
decir, relativa a lo que surge desde analisis globales, sin desconocer que los
distintos continentes y paises tienen particularidades e incluso algunas veces

pueden ser ejemplos de politicas y situaciones sociales antagénicas.

Luego, sera descripta la situacibn de América Latina, de esta manera sera
situado el andlisis en la regién que es considerada la mas desigual del planeta.
Esto seré a través de informes y también de datos duros que permiten identificas
aspectos de la desigualdad. Vale indicar que se recurrira a diferentes fuentes de
informacion de las Ultimas décadas, para ver la percepciéon y tendencia sobre el

tema.

Por ultimo, seran consideradas algunas dimensiones que suelen referenciarse
en distintos estudios, para incluir en ese esquema a la desigualdad en términos
de representacion politica y participacion democratica a fin de llevar el andlisis

al objeto de la tesis.

6.1.- La desigualdad global
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En distintas fuentes de informacion e informes (principalmente de organismos
internacionales, tanto publicos como privados) es posible observar una
desigualdad estructural que se encuentra presente en crisis habitacional,
distribucion del ingreso, acceso a la ciudad, como también a bienes y servicios.
Esta situacion existe, sin desconocer que ha habido ciertos periodos de mejora
y disminucion de la brecha entre quienes tiene mas acceso a ganancias

econdmicas, bienes y servicios, y aquellos que menos posibilidad poseen.

Antes de hacer un analisis de la situacion propiamente de América Latina, segun
el objeto de esta tesis, a continuacién podran encontrarse unas consideraciones

globales, a fin de tener una referencia general.

Como primera aproximacion, puede observarse en el siguiente gréfico la
evolucion del 1% de la poblacidén con mayores ingresos y el 50% de la que
percibio los menores, desde 1980 a 2016.

GRAFICO 1: EVOLUCION INGRESOS

El ascenso del 1% de mayores ingresos a nivel global y el estancamiento del 50% de menores
ingresos, 1980-2016

1% de mayores ingresos
anivel global

50% de me

anivel global

10res INgresos

Participacion en el Ingreso mundial (%
p g

Fuente: World Inequality Lab (2018): Informe sobre la desigualdad global. Informe ejecutivo, p. 10.
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El World Inequality Lab (WIL), en su informe del afio 2018, describia la manera
en que ha crecido la brecha del ingreso desde el afio 1980. La concentracion de
la riqueza en las Ultimas décadas, y la brecha salarial son un fenémeno a nivel

global:

“En el Informe aportamos las primeras estimaciones sobre el
crecimiento de la desigualdad mundial desde 1980 y de su
distribucion entre la totalidad de la poblacion mundial. El 1% de
mayores ingresos a escala global, recibi6 el doble de ingresos
gue el 50% mas pobre, un grupo que, sin embargo, ha
experimentado tasas de crecimiento importantes. Por su parte,
la clase media global (definida como aquellos individuos en los
deciles 6 a 9 en la distribucion global, y que contiene a 90% de
la poblacion de la Unién Europea y Estados Unidos), se
contrajo.” (WIL, 2018, p. 7)

Vale indicar a su vez que esta concentracibn estd asociada a un efectivo
crecimiento de la riqueza nacional, pero en manos privadas. Mientras que la
correspondiente al dominio publico ha decrecido, hasta incluso tener una
tendencia negativa. Por lo tanto, los gobiernos presentan problemas para ser
actores centrales a fin de reducir la desigualdad:

“Las desigualdades economicas estan determinadas en buena
medida por la distribucién de la riqueza, que puede ser de
propiedad privada o publica. Desde 1980 se observa en
practicamente todos los paises, tanto ricos como emergentes,
transformaciones de gran tamafio en la propiedad de la riqueza,
gue pasa del dominio publico al privado. Asi, mientras la riqueza
nacional (publica mas privada) ha crecido de manera notable, la
rigueza publica se ha hecho negativa o cercana a cero en los
paises ricos (las deudas superan a los activos). Esto limita la
capacidad de los gobiernos para reducir la desigualdad, y
ciertamente tiene implicaciones importantes para la desigualdad
de riqueza entre los individuos” (WIL, 2018, p. 10)

A continuacion, puede observarse graficamente, de acuerdo al informe
referenciado, cdmo ha sido la evolucion relacionada con la riqgueza publica y la
riqueza privada, vinculada con paises ricos en términos de su actividad

econdmica.
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GRAFICO 2: EVOLUCION RIQUEZA PRIVADA Y PUBLICA

Elincremento de la riqueza privada y el descenso de la riqueza publica en paises ricos, 1970-2016

1 Riqueza privada

Valor de la riqueza (% en el Ingreso Nacional)

Fuente: World Inequality Lab (2018): Informe sobre la desigualdad global. Informe ejecutivo, p. 11.

Nun, respecto de la concentracion de la riqueza y las brechas, dice que para
lograr una democracia realmente de la mayoria debe ser de alta intensidad, y
para que esto suceda la lucha contra la desigualdad debe ser central (Nun,
2015).

Sin embargo, tal lucha se ha perdido, o no ha podido canalizarse a traves de
politicas publicas que tengan incidencia real y de largo alcance. La concentracion
de riqueza en pocas manos es resaltada en diferentes informes y estudios. En
su analisis, Nun toma en consideracion informes de la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).
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En este sentido, indica que una politica orientada a la igualdad “se encuentra tan
lejos de haber ocurrido que el ultimo informe de la OCDE, publicado el 21 de
mayo de 2015, indica que se ha llegado a un punto critico porque la desigualdad
entre ricos y pobres alcanzé “el nivel mas alto desde que existen registros tanto
en los paises desarrollados como en los emergentes” (esto es, desde hace
treinta afios). Y agrega: ‘el 10% de los mas favorecidos posee el 50% de la
riqueza, mientras que el 40% de los mas pobres tan solo acumula el 3% de la
misma”” (Nun, 2015, p. 187).

6.2.- América Latina, especialmente desigual

En informes anteriores al mencionado de la OCDE puede verse que desde hace
cuatro décadas la pobreza y desigualdad poseen caracteristicas estructurales,
en general, en Latinoamérica. Asi, respecto de las dos ultimas décadas del siglo

pasado se ha dicho que:

“En promedio, la incidencia de la pobreza disminuyé de 41% a
39% del total de hogares durante el primer quinquenio de los
noventa, avance insuficiente para contrarrestar el incremento del
decenio recién pasado (de 35% a 41%). En términos absolutos,
el nimero de latinoamericanos y caribefios en situacion de
pobreza —210 millones— es hoy mas alto que nunca.” (CEPAL,
1997, p. 14)

Este ultimo informe a su vez indica que la pobreza estructural no tuvo
modificaciones sustanciales, mas alla de aislados avances siempre asociados a

la reduccién de la inflacion y “gasto” social®.

83 Es complejo pensar en “gasto” cuando la referencia es el desarrollo social. Por otro lado, vale
decir que el informe indica que los escenarios de “pobreza dura”, la discriminacion étnica, la
segregacion residencial, la proliferacién de sistemas privados de vigilancia, y el incremento en la
violencia de las ciudades, pertenecen a situaciones que afectan la integracién social y la
gobernabilidad.

113



Si se avanza en el tiempo, una década después, un informe de la ONU referido

a América Latina y el Caribe, indicaba que:

‘Ademas de la pobreza, el principal problema que afronta
Ameérica Latina y el Caribe es la desigualdad. La region esta
considerada la mas desigual del mundo. Es una desigualdad
patente principalmente en la distribucion de la renta, pero
también en el habitat, el acceso a bienes y servicios (de
educacion, salud, financiamiento, etc.), a oportunidades de
empleo, al patrimonio y al espacio publico, entre otros factores
que determinan el bienestar del individuo.” (ONU-HABITAT,
2012, p. 45)8

Un estudio optimista de la CEPAL indicaba que en América Latina durante el
periodo que va desde los afios 2002 y 2003 (dependiendo de los paises
analizados) hasta el afio 2012 se evidencido un descenso en los niveles de
desigualdad del ingreso, asociado a “un contexto de crecimiento econémico
sostenido y la reduccién de la pobreza en la regién” (Amarante, Galvan, y

Mancero, 2016, p. 31). En este sentido se decia:

“Los datos mas recientes disponibles indican que el quintil mas
pobre (es decir, el 20% de los hogares con menores ingresos)
capta en promedio un 5% de los ingresos totales (...) mientras
que la participacion en los ingresos totales del quintil mas rico
promedia el 47%.” (Amarante et. al., 2016, p. 31)

Por otro lado, en el ultimo informe “Panorama social de América Latina” de la

CEPAL, del afio 2019, era sefialado que:

“‘Entre 2002 y 2014, la tasa de pobreza (promedio regional) se
redujo significativamente, del 45,4% al 27,8% (...) Al mismo
tiempo, la tasa de pobreza extrema disminuy6 de un 12,2% a un
7,8%. Sin embargo, a partir de 2015 los niveles de pobreza y
especialmente de pobreza extrema aumentaron. En 2018,

84 Respecto de la situacién de América Latina y las dimensiones de la desigualdad en América
Latina y el Caribe vale incluir aqui el registro audiovisual “El informe Kliksberg IV: Impactos de la
desigualdad (capitulo completo)”, Canal Encuentro, disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=TRofCYarsnQ (Ultimo acceso: 2/9/2022).
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alrededor del 30,1% de la poblacion regional estaba bajo la linea
de pobreza, mientras que un 10,7% se encontraba bajo el
umbral de la pobreza extrema.” (CEPAL, 2019, p. 17)

Los informes mencionados, a veces contienen afirmaciones que pueden ponerse
en duda. En CEPAL 2016, si bien es una descripcion, afirma que a medida que
hay mayor integracion entre los paises resulta mas necesario los estudios sobre
desigualdad més alld de las fronteras nacionales (CEPAL, 2016, p. 30). Sin
embargo, en los ultimos afios los procesos de desintegracion de bloques (brexit,
crisis del MERCOSUR) y de economias proteccionistas (guerra comercial entre
EEUU y China), de construccion de muros fronterizos (EEUU-México) podrian
sugerir un contrapunto respecto del periodo 2002-2012 analizado en el informe.

Quiza algo similar podria decirse sobre el analisis que se ha hecho respecto de
Chile como ejemplo latinoamericano de crecimiento. Durante el afio 2019 las
movilizaciones y enfrentamientos dejaron en evidencia problemas estructurales
en términos econdmicos (distribucion) como también de acceso a bienes y

servicios.

Realizada la aclaracion de los parrafos anteriores, en este punto se tomé
informacioén y ponderaciones vinculadas con politicas publicas (por ejemplo, en
este Ultimo caso cuando se afirma que la reduccion de la desigualdad estuvo

asociada al crecimiento econémico, gasto social y reduccion de la pobreza).

A su vez, el analisis de las ultimas cuatro décadas indica que mas alla de ciertos
periodos de mejora, existe una pobreza y desigualdad claramente estructural.
Del ultimo de los informes mencionados puede verse por un lado los altos
porcentajes de pobreza y pobreza extrema y como en un periodo de solo tres

afios aumentaron 3 puntos aproximadamente cada una de ellas.

6.3.- Otros datos duros

En este primer gréfico del apartado, puede verse informacion (parcial, atento que

corresponde solo a algunos paises de América Latina) que indica una incidencia

115



cercana al 20% (o mas) del ingreso del 1% de la poblacion de paises
latinoamericanos. Similar a la tendencia que surge de los porcentajes a nivel
global.

GRAFICO 3: INGRESO EL 1% MAS RICO DE LA POBLACION (AMERICA LATINA)

America Latina (5 paises). participacion del 1% mas rico en el total del ingreso. 2000-2015
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Fuente: CEPAL (2019): Panorama social de América Latina, p. 25.

En los gréficos siguientes queda en evidencia la desigualdad vinculada con el
acceso a la educacion y seguridad social en América latina. Podra advertirse con
facilidad como se invierten los graficos de barras cuando se leen en términos de
inclusion y acceso a los servicios/derechos planteados, si corresponden a
porciones de poblacion en situacion de pobreza o a los estratos altos de las

sociedades (ponderado sobre la base de los ingresos).

Asi, en primer lugar se observa que casi el 90% de la poblacion que se encuentra
en situacién de pobreza extrema no han estudiado o completado la educacion,
mientras que en el otro extremo del grafico estan los estratos altos en los que tal

porcentaje se reduce a poco mas del 13%.
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GRAFICO 4: EDUCACION (AMERICA LATINA)

America Latina (18 paises): personas de 25 anos ,f mas que no estudian y que no completaron
el >cundaria sequn estratos de ingreso per capita, alrededor de 2017
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Fuente: Comisin EconGmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de Banco de Datos de Encuestas de Hogares {BADEHOG)

Fuente: CEPAL (2019) Panorama social de América Latlna p. 30

Por su parte, en cuanto a la afiliacion a sistemas de pensiones y al efectivo
acceso a tal servicio, hay una inversién respecto del gréafico anterior. Las barras
gue muestran a los estratos altos alcanzan alrededor del 80%, mientras que las

correspondiente a los sectores que estan en pobreza extrema no llegan al 5%.
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GRAFICO 5: SISTEMA DE PENSIONES (AMERICA LATINA)

Ameérica Latna (18 paises) cotizacon o Sfiliacion a sistema de pensiones entre |as personas activas de 15 anos y mas,
personas de 85 anos y mas que reciben pensionas, y pensiones medias mensuales segun estratos de ingreso

per capita. alrededor de 2017

(En parcentajes y dolares constantes g precios de 2018)
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Fuente: CEPAL (2019): Panorama social de América Latina, p. 31.

En cuanto al gasto social por parte de los gobiernos, puede verse un aumento
del mismo en el periodo que va del afio 2000 al 2018 en porcentaje del PIB, y un
poco menos significativo si se lo ve en términos relativo dentro del gasto publico
general.
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GRAFICO 6: GASTO SOCIAL (AMERICA LATINA)
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Sin embargo, vale recordar que mas alla de la mejora sefialada anteriormente,
pudo verse la brecha vinculada con el acceso a la educacién y a la posibilidad
de acceder a los sistemas de pensiones. Es decir, a priori resultarian
insuficientes los fondos destinados al menos a estos dos sectores vinculados

con politicas publicas.

La desigualdad en los ingresos es una variable que debe ser leida tanto en
relacion a las condiciones laborales como también respecto de otros aspectos
sociales (educacion, seguridad social, acceso a la vivienda). En cuanto a la
distribucion de los ingresos estrictamente, tal como puede observarse se
encuentra concentrado, existiendo a su vez una gran parte de la poblacién que

esta entre la pobreza extrema, pobreza y vulnerabilidad en América Latina.
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GRAFICO 7: DISTRIBUCION DEL INGRESO (AMERICA LATINA)

Distribucion del ingreso en América Latina y el Canbe(Nuevo)
2019
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Fuente: Banco Mundial. https://www.bancomundial.org/es/topic/poverty/lac-equity-labl/income-
inequality/income-distribution (Gltimo acceso: 21/08/2021)

Esto dltimo tiene sus matices, especialmente en los paises del cono sur, tal como
surge de los siguientes tres graficos. Entre Argentina y Brasil puede haber
similitudes con lo referenciado a nivel latinoamericano, sin embargo en el caso
de Uruguay se observa una mayor clase media y menor situacion de

vulnerabilidad y pobreza.
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GAFICO 8: DISTRIBUCION DEL INGRESO (ARGENTINA)

Distribucion del ingreso en Argentina (urbano)
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Fuente: Banco Mundial https://www.bancomundial.org/es/topic/poverty/lac-equity-labl/income-
inequality/income-distribution (Gltimo acceso: 21/08/2021).

GRAFICO 9: DISTRIBUCION DEL INGRESO (BRASIL)

Distribucion del ingreso en Brasil-PNADC
2019
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Fuente: Banco Mundial. https://www.bancomundial.org/es/topic/poverty/lac-equity-labl/income-

inequality/income-distribution (Gltimo acceso: 21/08/2021).
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GRAFICO 10: DISTRIBUCION DEL INGRESO (URUGUAY)

Distribucion del ingreso en Uruguay
2019
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Fuente: Banco Mundial. https://www.bancomundial.org/es/topic/poverty/lac-equity-labl/income-
inequality/income-distribution (Gltimo acceso: 21/08/2021).

Una pregunta que surge es si esa desigual distribucion en los ingresos es propia
de la region y puede encontrarse a nivel global. Al comienzo del capitulo fue
referenciada informacion que indica la globalizacibn de ese esquema. Sin
embargo, al final del capitulo podra encontrarse a modo de digresion,
informacion que permiten ver comparativamente la distribucion del ingreso en

Argentina, Brasil, Uruguay, Canada, Dinamarca y Nueva Zelanda.

Respecto de esto ultimo, debe decirse que efectivamente existe una brecha
menor de los ingresos en aquellos paises que suelen ser referenciados como
mas igualitarios. Y en el caso de Dinamarca también fue posible acceder a
informacion que permite ver que la brecha en los ingresos disminuye después

de que son aplicados los impuestos (ver ultimo punto del presente capitulo).

Una de las conclusiones parciales que puede extraerse desde la ciencia politica,
ante el panorama descripto, tiene que ver con la crisis del mismo concepto de

democracia;
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“‘[L]a distancia que media entre la idea de la democracia como
gobierno del pueblo y sus manifestaciones historicas concretas
se ha vuelto en todas partes tan grande que crece el nimero de
autores que proponen que directamente se deje de usar el
término "democracia” (Nun, 2015, P. 187).

Vale decir, a la luz de lo desarrollado en los capitulos anteriores, que si la crisis
de la misma idea de democracia, el nepotismo y la desigualdad estan presentes
de una manera estructural en gran parte de las sociedades occidentales, y
principalmente en paises latinoamericanos, resulta necesario pensar en
esquemas que la intensifiguen como un gobierno de todos/as y que sean

generados nuevos esquemas que permitan enfrentar la situacion factica.

6.4.- Dimensiones de la desigualdad y representacion politica

Tal como se ha dicho, en este apartado la propuesta es tener una descripcion
referida a distintas dimensiones que puede haber respecto de la desigualdad, y

coémo la representacion politica debe entenderse en ese marco polifacético.

Es necesario aclarar que no es un estudio exegético sobre cada una de las
dimensiones que pudieran encontrarse, sino una descripcion de los puntos que
se encuentran en estudios que analizan procesos vinculados con la desigualdad.
Para luego establecer especificamente la cuestion de la participacion y/o

representacion en la toma de decisiones vinculadas con politicas publicas.

Una idea clave a tener en cuenta es la de “desigualdad social”. Por lo general, al
abordarse el tema, aparece en primer lugar la dimension vinculada con la
desigualdad econémica, pero la construccion de aquella, puede verse asociada

a fendmenos anteriores y posteriores al hecho de percibir un ingreso.

Alguno de los “ejes y ambitos” que suelen articularse a los fines de analizar la
desigualdad social, marcan en un primer lugar el mercado laboral asociado a una

estructura productiva. En Latinoamérica existen trabajos de baja calidad e
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informales, ademas con “bajos ingresos y escaso o nulo acceso a mecanismos
de proteccion social” (CEPAL, 2016, p. 18).

Por lo tanto, ya puede verse que no es solo desigualdad en el ingreso, sino
trabajo informal y con consecuencias hacia la seguridad social, la educacion y —
como se dijo— en el propio mercado laboral. Ademas, entre los factores centrales
también suelen considerarse desigualdades vinculadas no solo con el estrato
socioeconémico sino también con desigualdades de género, étnicas,
territoriales, y cdmo esto se presenta en su caracter estructurante y de
reproduccion de las desigualdades en el desarrollo y ejercicio de derechos
(CEPAL, 2016).

A modo de ejemplo, entre los ambitos (dimensiones) de la desigualdad —en los
cuales puede verse manifestada y reproducida— tomados de referencia por la
CEPAL se encuentran los vinculados a “ingresos y trabajo, proteccion social y
cuidado, educacion y salud, vivienda y servicios basicos (agua potable,
saneamiento y electricidad)”. A su vez indica el organismo que “[alJdemas de
éstos, que remiten a componentes fundamentales del desarrollo social, la
participacion social constituyo otro dmbito importante, relativo a la capacidad
diferenciada de agencia (o influencia) a nivel individual y colectivo, en la esfera
publica y privada, y al goce de derechos y de autonomia para tomar decisiones”
(CEPAL, 20186, p. 19).

Esa desigualdad respeto de la posibilidad efectiva de participar, es la brecha que
existe entre representantes y representados. Esta es justamente medular para
la presente tesis, ya que indica otra dimension de la desigualdad. Respecto del
acceso al “poder politico” (entendido aqui principalmente respecto de cargos de

representacion estatal) se ha dicho que:

“Todavia mas agudos son los desequilibrios en la composicion
de los organos del poder politico, que consistentemente sub-
representan a grupos econdmicamente subordinados, a las
minorias étnicas y a las mujeres. Para estos ciudadanos y
ciudadanas, las posibilidades reales de participar en el ejercicio
del poder son mucho mas limitadas. Con ello, se corre el riesgo
de que esas brechas de inequidad sean replicadas inter-
generacionalmente en la region” (Casas-Zamora, Mufoz-
Pogossian y Vidaurri, 2015, p. 24)
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La afirmacion anterior se encuentra sustentada en evidencia sobre esas
distancias de representacion tanto en el ambito del Poder Ejecutivo como del
Poder Legislativo. A modo de ejemplo, puede verse el caso de Bolivia con un
60% de la poblacién originaria ocupando solo el 30% de las bancas en el

parlamento.

También ha sido mencionada otra faceta de la plutocracia vinculada con la
financiacion de los partidos politicos. La falta de transparencia e informacién
clara llevan a “consolidar los rasgos plutocraticos del financiamiento politico en
casi toda la region, que amenazan con convertir a sus instituciones politicas en
meras correas transmisoras de las enormes desigualdades socio-econémicas
gue desde siempre han prevalecido en el sub-continente” (Casas-Zamora et. al.,
2015, p. 38).

Antes de finalizar el presente capitulo, y principalmente este apartado, vale
recordar el Capitulo 4 de esta tesis. Alli se analiz6 la desigualdad como elemento
estructural y estructurante de la sociedad, que logra por un lado establecer una

jerarquia de las desigualdades y por otro la legitimacion de las mismas.

Estas jerarquias reproducen la desigualdad y discriminacién desde el nepotismo,
la corrupcion y la plutocracia. Asi, sostienen a su vez una distancia entre quienes
se encuentran en posicién de tomar decisiones politicas y ocupar lugares en la

burocracia estatal, y quienes estan excluidos de esa posibilidad.

Existe una desigualdad en términos de representacion politica, que encuentra a
su vez —en otra dimension de analisis— problemas en la posibilidad de patrticipar,

asociados al tiempo necesario para ejercer tal participacion.

Es decir, el tiempo es un bien utilizado para actividades que garanticen la
supervivencia (largas jornadas de trabajo, precarizacion, etcétera), y no
facilmente disponible para la participacion en actividades comunitarias y politica,

o se logra con un esfuerzo mayor.

Ademas del tiempo como valor/bien, y tal como se vio en el referenciado Capitulo
4, es central la posibilidad de acceso a la educacion, atento que fortalece la

disposicion para la participacién en asuntos comunitarios y sociales.
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6.5.- Digresion sobre distribucion de ingresos en diferentes regiones.

A modo de informacion complementaria, a continuacion se encuentran los datos
sobre la distribucion del ingreso en paises del Cono Sur, especificamente
Argentina, Brasil y Uruguay, que pueden ser contrastado con otros de diferentes
continentes referenciados con estandares de vida alto, como es el caso de
Canada, Dinamarca y Nueva Zelanda®.

En el caso de los tres paises de América del Sur, se observan caracteristicas
propias como la fluctuaciébn en el caso de Argentina y Uruguay, y una

desigualdad mayor y sostenida en Brasil.

GRAFICO 11. INGRESOS (ARGENTINA)
Distribucién del ingreso, Argentina, 2000-2019
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Fuente: World Inequality Database https://wid.world/es/pagina-de-inicio/ (Ultimo acceso:
21/08/2021).

85 Los graficos que se encuentran a continuacién fueron confeccionados desde la pagina World

Inequality Database, disponible en https://wid.world/es/pagina-de-inicio/ (dltimo acceso:
2/9/2022).
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GRAFICO 12: INGRESOS (BRASIL)
Distribucién del ingreso, Brasil, 2001-2019
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Fuente: World Inequality Database https://wid.world/es/pagina-de-inicio/ (Gltimo acceso:
21/08/2021).

GRAFICO 13: INGRESOS (URUGUAY)
Distribucién del ingreso, Uruguay, 1980-2019
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Fuente: World Inequality Database https://wid.world/es/pagina-de-inicio/ (Ultimo acceso:
21/08/2021).
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En el caso de los otros tres paises, Canada, Dinamarca y Nueva Zelanda, se
observa una brecha menor respecto de la distribucion de los ingresos. Vale
recordar lo dicho antes, que en el caso de Dinamarca incluso la distancias es

menor luego de que son aplicados los impuestos.

GRAFICO 14: INGRESOS (CANADA)
Distribucion del ingreso, Canada, 1920-2019
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Fuente: World Inequality Database https://wid.world/es/pagina-de-inicio/ (Ultimo acceso:
21/08/2021).
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GRAFICO 15: INGRESOS (DINAMARCA)
Distribucién del ingreso, Dinamarca, 1980-2019
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Fuente: World Inequality Database https://wid.world/es/pagina-de-inicio/ (Gltimo acceso:

21/08/2021).

GRAFICO 16: INGRESOS CON IMPUESTOS (DINAMARCA)
Distribucion del ingreso, Dinamarca, 1980-2019
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Fuente: World Inequality Database https://wid.world/es/pagina-de-inicio/ (Gltimo acceso:
21/08/2021).
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GRAFICO 17: INGRESOS (NUEVA ZELANDA)
Distribucion del ingreso, Nueva Zelandia, 1921-2019
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CAPITULO 7

ESTUDIO DE CASOS

En el presente capitulo, se presentaran y analizaran experiencias que deben
leerse en clave de democratizacion del sistema penal. Es decir, la participacion
ciudadana en algunas de las facetas que pueden encontrarse: reformas legales
de fondo que involucran a grandes colectivos, decisiones administrativas, y

movimientos sociales que influyen en las dinamicas del sistema penal.

Respecto de los casos que seran analizados, vale adelantar que no solo la
protesta social interpela la institucionalidad cuando es de ruptura y progresista
(debe tenerse en cuenta que es un mecanismo reconocido como forma de
reclamo), sino también en aquellas situaciones en las cuales desde
presupuestos punitivistas se llevan adelante a través de movilizaciones masivas
reformas legales. Ante esta posible dualidad, serdn considerados ciertos

contrapuntos, para en su caso entender similitudes y diferencias.

Es decir, no se desconoce que las movilizaciones masivas pueden tener un
germen democratizador pero también otras uno autoritario y punitivista. Por lo
tanto, seran presentadas aquellas en las cuales es posible ver una participacion
activa de los implicados con esquemas de involucramiento y dialogo, pero

también una asociada a movimientos punitivistas.

Como se dijo en la introduccién, los casos estan situados en América Latina
(cono sur, e incluso rioplatense, estrictamente) y uno europeo por su originalidad
y ademas por ser cercano culturalmente a Latinoamérica. La presentacion de los
mismos no responde a un orden cronoldgico, sino a un criterio de mayor a menor,

de acuerdo a la cantidad de actores que podrian estar implicados: participacion
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restringida al voto por medio de la consulta popular, con el caso de la propuesta
para bajar la edad de imputabilidad en Uruguay (2012-2014); las mesas de
trabajo para reformas legales, a través de Los Estados Generales de la
Ejecucion Penal en Italia (2015-2016); la co-gestion de la carcel por las personas
privadas de la libertad, en Punta de Rieles, Uruguay (2011); y la
protesta/movilizacion social relacionada con el sistema penal, analizando la

ocupacion del Parque Indoamericano, Argentina (2010-2011).

La ultima experiencia mencionada es aqui ubicada al final del degradé, por estar
vinculada con —en principio- una demanda puntual con grupos determinados. Sin
embargo, al contener un componente que cuestiona la institucionalidad (sin
llegar a ser de ruptura) también podria considerarse con incidencia respecto del

sistema judicial penal®®.

Al final del capitulo hay una digresion, a modo de aclaracion. Digresion respeto
de las experiencias participativas no punitivistas, y aclaracién porque en algunas
ocasiones ante la discusion del tema en jornadas, encuentros, etcétera, ha
existido una reaccién vinculada con los movimientos punitivistas. Por lo tanto,
habr& una presentacion y consideracion sobre el caso Blumberg en Argentina
(2004).

7.1. Consulta popular. Propuesta para bajar la edad de imputabilidad.
Uruguay, 2012-2014

La democracia representativa, que delega todo el gobierno, decisiones y gestiéon
a quienes son elegidos/as representantes, posee excepciones —en principio

pocas— que permiten una mayor participacion ciudadana en la cosa publica.

86 Otra posible presentacion podria ser en términos de criminalizacién primaria, secundaria y de
ejecucién agrupando las experiencias de la siguiente manera: en el primer grupo a las consultas
e iniciativas populares y la mesa de reformas legales; luego en la criminalizacién secundaria a la
intervencién comunitaria en las mesas de didlogo dentro del ambito judicial; y en la ejecucion la
intervencién de los verdaderos actores de esa instancia (personas privadas de la libertad y
personal de gestion de las céarceles).
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Asi, existen mecanismos de democracia semidirecta. La consulta popular

(plebiscito, referéndum) e iniciativa popular son ejemplos®’.

A continuacion, se describe una experiencia vinculada a una consulta realizada
a la poblacion (con la restriccion general para votar asociada a la mayoria de
edad). Es decir, ante un tema puntual se recurre a la consulta para que, en
principio luego de un debate que involucre a la ciudadania, sea posible llegar a

una postura, conclusion, compartida al menos por la mayoria.

Antecedentes

En Uruguay, durante el afio 2012, hubo una convocatoria para realizar un
plebiscito con la finalidad de tratar una propuesta referida a la baja de la edad de
imputabilidad penal. La consulta proponia una modificacion que permitiera pasar
de los 18 a los 16 afios, y asi aplicar el sistema de mayores a partir de esa edad.

El llamado se produjo luego de que la propuesta fuera presentada ante la Corte
Electoral uruguaya a través de un petitorio con una cantidad de firmas que
superaban el 10% del padron electoral. La convocatoria indicaba que el
plebiscito seria el 26 de octubre de 2014, junto a la eleccién de autoridades

nacionales.

La Corte Electoral comunicé a la Asamblea General, el dia 10 de septiembre de
2012, que:

“La Corte Electoral en acuerdo de 6 del Corriente, declard que el
numero de ciudadanos que Suscriben el proyecto de reforma
constitucional presentado ante este Organismo el dia 17 de abril
de 2012, sobrepasa la cantidad del diez por ciento de
ciudadanos habilitados inscriptos en el Registro Civico Nacional,

87 Hay una diferenciaciéon entre plebiscito y referéndum de acuerdo a si la convocatoria es a
propuesta del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo. Para el presente analisis es indiferente,
ya que la intencion es indicar que sobre determinadas cuestiones y problemas se ha recurrido a
una consulta popular. El caso de la iniciativa popular es mas problematico porque puede estar
vedada en materia penal, por ejemplo como en el caso del articulo 39 de la Constitucion
argentina, segin fue analizado en el Capitulo 5.
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porcentaje exigido por el articulo 33l literal A) de la Constitucion
de la Republica. Asimismo resolvié comunicarle que el plebiscito
se realizara conjuntamente con la eleccion nacional el 26 de
Octubre de 2014.” (Informacion de prensa de la Corte
Electoral®®)

Es necesario mencionar, como antecedente y coyuntura, que en aquellos afios
habian sido presentados una serie de proyectos de ley que proponian para
ciertos delitos “de sangre” la baja de edad de imputabilidad. Ademas, segun
informacion periodistica, en ese entonces alrededor del 65% de la poblacion

estaba a favor®®.

Como primera nota que cabe hacer sobre la fecha fijada para realizar la consulta,
puede observarse que el tiempo desde la resolucion de la Corte Electoral hasta

el momento de la votacion era mayor a dos afios.

Es decir, pasarian casi dos afios y dos meses, entre el acto administrativo que
llamaba a consulta y el momento en que efectivamente debia realizarse el

plebiscito. Durante todo ese lapso, seria posible profundizar el debate.

Por otro lado, al haber sido el plebiscito proyectado para hacerse junto a las
elecciones generales del afio 2014, quiza se corria el riesgo de que un tema tan
importante, y sensible desde diferentes apreciaciones sociales y puntos de vista,

se mezclara con la campafia electoral y la politica partidaria en disputa.

Poco antes de la eleccién, y del plebiscito, UNICEF public6 en la ciudad de
Montevideo un documento de 32 paginas que abordaba el tema a consultar. Asi,
en el mes de agosto de 2014 fue publicado Aportes para la cobertura periodistica
sobre la rebaja de la edad de imputabilidad. El texto en sus primeros parrafos

adelantaba la “postura contraria a la reforma constitucional”.

88 Corresponde a la respuesta realizada por la Secretaria de Comunicacion y Relaciones
Publicas de la Corte Electoral, ante el pedido de informacioén realizado en el marco de la presente
tesis.

89 Pueder verse “Dos tercios de los uruguayos estan a favor de rebajar la edad penal a 16 afios”,
en El Mundo, 23/4/2012, disponible en
https://www.elmundo.es/america/2012/04/23/noticias/1335198368.html (dltima consulta:
2/9/2022), -Disposiciéon a votar baja de edad de imputabilidad descendi6 a 58%, en El
Observador, 1/4/2012, disponible en https://www.elobservador.com.uy/nota/disposicion-a-votar-
baja-de-edad-de-imputabilidad-descendio-a-58--20144110120 (ultima consulta: 2/9/2022).
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Resulta oportuno citar la totalidad de aquel prélogo, ya que ilustra sobre el motivo
de la publicacién, la postura de la institucidn y cierta preocupacion por haberse
entremezclado el objeto de la consulta con cuestiones partidarias, dejando de

lado puntos necesarios para conocer y debatir. Decia:

“En octubre de 2014 se consultard a la ciudadania si esta de
acuerdo en reformar la Constitucion a fin de juzgar a los
adolescentes de entre 16 y 18 afios segun el Cédigo Penal de
adultos. Ante esto, UNICEF se plante6 la necesidad de aportar
elementos e informacién a los periodistas, en la busqueda de
una mejor y mas completa cobertura.

El tema amerita un debate serio, para lo cual es importante
contar con informacion veraz, sélida y actualizada. A su vez, es
necesario abordar el asunto en toda su complejidad, sin que eso
signifique emitir mensajes demasiado técnicos o tediosos. El
debate que se ha dado hasta ahora respecto a la edad de
imputabilidad penal se ha concentrado en las posiciones politico
partidarias y no ha tenido en cuenta varias de las mdltiples
aristas del tema.

UNICEF ya ha comunicado y argumentado su postura contraria
a la reforma constitucional que se sometera a referéndum en
octubre.

En estos textos no se pretende ahondar en esos motivos, sino
brindar herramientas para la tarea periodistica y profundizar en
los aspectos que se consideran relevantes para una discusion
responsable y consciente.” (UNICEF, 2014 p. 3)

Elecciones de octubre de 2014

En octubre de 2014, junto a las elecciones generales fue realizada la consulta
en cuestion. El total del padron electoral superaba las dos millones y medio de

personas, y se presentd a votar el 90% de la poblacién habilitada®.

La mecéanica era la siguiente: en caso de que el votante estuviera a favor de la
modificacion debia introducir en un sobre una boleta con la inscripcion “SI”,

mientras que si estaba en contra no debia ingresar nada.

9 Habia 2.620.235 personas que podian votar. Se presentaron a 2.372.117.
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Luego del escrutinio definitivo, la Corte Electoral informé que el resultado habia
sido del 53,19% en contra de la reforma, y el 46,81% restante se habia

manifestado a favor®!.

Puede agregarse que luego del plebiscito, en el afio 2016, se realizo un estudio
cualitativo sobre la imposicion de pena de prision ante delitos cometidos por
adolescentes. El trabajo evidencio una apertura por parte de la sociedad sobre
la posibilidad de pensar en medidas alternativas a la cércel en el caso de jovenes

en conflicto con la ley penal.

Asimismo, gue la Unica pena existente es la carcel como una verdad que no es
cuestionada, pero también que su imposiciobn empeora la situacién de las
personas penadas, y debe en todo caso ser dispuesta ante los delitos mas

violentos.

Asi, el trabajo dejaba en evidencia que existia “apertura por parte de la
ciudadania a las penas no privativas de libertad, [y que] los adolescentes
merecen una oportunidad y el sistema actual debe cambiar” (Vernazza, 2016, p.
25).

Lo importante de la experiencia, a los fines de esta tesis, es que por un lado
muestra que mas alla del contexto electoral en el que se produjo el plebiscito,
dos afios después se mantenia la idea de que la carcel para jévenes no sirve.
Por otro lado, debe resaltarse la importancia de los procesos de dialogo
utilizados en la experiencia, que colaboraron para que la discusion fuera de

mayor calidad®.

Antes de finalizar la descripcion de la experiencia del plebiscito, no debe dejar
de sefalarse que la diferencia fue tan solo de seis puntos y medio

aproximadamente, entre el SI y el NO. Es decir, casi la mitad de los votantes

%1 En el siguiente enlace de la Corte Electoral de Uruguay se encuentra el Acta 9414, labrada
como consecuencia del resultado de las elecciones:
https://www.corteelectoral.qub.uy/estadisticas/nacionales/elecciones nacionales 2014/~14902/
acta-plebiscito-de-baja-de-imputabilidad (Ultima consulta: 2/9/2022).

92 “L a técnica de investigacion utilizada, grupos de discusion, supone la conduccion del grupo
por un moderador que es el responsable de guiar/ordenar la conversacion del grupo, haciendo
emerger el discurso social latente. En este caso especificamente se trabajé con casos en los que
se reflexioné colectivamente sobre las penas a aplicar buscando hacer emerger los argumentos
sociales para las mismas.” (Vernazza, 2016, p. 25).
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apoyaron la propuesta sobre la baja de edad de imputabilidad, que si hubiera
ganado habria generado problemas con la postura de organismos de derechos
humanos, y con la normativa del derecho internacional de los derechos

humanos®3.

7.2. Mesas de trabajo para reformas legales. Los Estados Generales de la
Ejecucion Penal. Italia, 2015-2016

Otra de las maneras de ampliar el debate y la participacion es a través de mesas
de trabajo sobre cuestiones puntuales a tratar. Un ejemplo de esto sucedio en
Italia, en el marco de Los Estados Generales de la Ejecucion Penal, durante los
afios 2015y 2016.

El objeto de tal experiencia consistia en proyectar la reforma del sistema
penitenciario, la carcel, con participacion de funcionarios estatales, especialistas,
organizaciones no gubernamentales y representantes de las personas privadas
de la libertad.

Antecedentes

En el afio 2013 la Corte Europea de Derechos Humanos conden¢ a Italia por
trato inhumano y degradante en centros de detencién. Con posterioridad a esta
sentencia, y luego del debate e intervencion de los distintos poderes del Estado,

en el afio 2015 el Ministerio de Justicia ante la voluntad de modificar el régimen

9 La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio indica que debe ser considerado
todo ser humano menor a de 18 afios de edad (articulo 1°); salvo que la legislacién interna
indique otra edad. Por otro lado, los sistemas de responsabilidad penal juvenil contemplan
situaciones por debajo de la edad indicada. Sin embargo, de acuerdo al requisito de
“progresividad” proveniente del derecho internacional de los derechos humanos, no es posible
realizar modificaciones legales que disminuyan derechos ya reconocidos (por ejemplo, la Opinién
Consultiva 3/83 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Ver también el Capitulo 5
de esta tesis.
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vinculado con la ejecucion de la pena de prision, establecié un sistema de mesas
de trabajo, con diferentes tematicas y la participacion de distintos actores

sociales.

Mesas de trabajo tematicas

La experiencia participativa fue en el marco de lo que se conocié como Estados
Generales de la Ejecucion Penal. Hubo una incipiente participaron de manera
directa de las personas privadas de la libertad, ademas de otros actores
institucionales y de la sociedad civil a través de organizaciones no

gubernamentales. Dice Vianello:

“Los Estado Generales de la Ejecucion Penal han constituido en
Italia, entre mayo y noviembre de 2015 (y hasta el evento de
terminacién en abril de 2016), el mas innovador experimento de
reforma carcelaria participativa. Esta experiencia comprendié a
mas de doscientos expertos en todo el territorio nacional,
organizados en dieciocho mesas tematicas, con la intencion de
cubrir los mayores ambitos de analisis y reflexion inherentes a la
tematica y sobre la actual emergencia sefialada por la Corte
Europea de Derechos Humanos que, en el afio 2013, condeno
a ltalia por trato inhumano y degradante contra detenidos en
Institutos del pais” (Vianello, 2020, p. 133).%4

94 La sentencia es del 8 de enero de 2013, en “Torreggiani y otros contra ltalia”.

Respecto del origen institucional de la iniciativa dice que “[[Ja sentencia obligaba a Italia a resolver
en el periodo de un afio los problemas estructurales relativos a los lugares de detencion (tanto
en términos de superpoblacién como también, en un sentido amplio, respecto del articulo 3 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos) y a poner en marcha los instrumentos juridicos
para hacer cesar y compensar eventuales violaciones de derechos a personas privadas de
libertad. En el periodo inmediatamente posterior, en un clima de urgencia normativa, se
sucedieron dos sentencias de la Corte Constitucional, un mensaje del Presidente a las Camaras
legislativas sobre las condiciones de las céarceles y tres decretos-ley para disponer de remedios
preventivos y compensatorios por la violacion de los derechos de los detenidos. La posterior
discusion en la Camara de Diputados sobre la delegacién, y apertura a la sociedad civil, vinculada
al disefio de leyes para la reforma del ordenamiento penitenciario, indica la conciencia sobre la
necesaria superacion de la légica de la emergencia y evidencia la oportunidad de hacer una
resistematizacion organica del sistema penitenciario, a cuarenta afios de su creacion” (Vianello,
2020, p. 133-134).

Indica el articulo 3 de la CEDH, bajo el titulo Prohibicion de la tortura, que “[n]adie podra ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.
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Es necesario decir que hubo un comité cientifico conformado por expertos/as y
los/as coordinadores/as de cada una de las mesas eran especialistas de las
cuestiones a tratar. Por ejemplo en la mesa 1 “espacio de la pena: arquitectura
y carcel” un arquitecto estuvo a cargo de la coordinacion; o en la mesa 3 “mujeres

y carcel” la coordinadora fue la crimindloga y feminista Tamar Pitch.

Sin embargo, la participacién directa de las personas privadas de la libertad tuvo
sus avances Yy retrocesos. Por un lado, quizd se hayan desaprovechado
oportunidades para participar, pero a su vez la participacion abierta desde las
instituciones fue escasa, en alguna oportunidad asociada a encuestas, pero no

a un debate amplio (Vianello, 2020).

Por ejemplo, Musumecci descreia de la real posibilidad de participacion respecto

del caso italiano (dijo sobre esto que estaban usando a unos pocos presos como

9 Las mesas y respectivas coordinaciones fueron las siguientes: Mesa 1 - Espacio de la pena:
arquitectura y carcel, coord. Luca Zevi, arquitecto; Mesa 2 - Vida en detencion.
Responsabilizacién del detenido, circuitos y seguridad, coord. Marcello Bortolato, Juez de
Vigilancia de Padova; Mesa 3 - Mujeres y carcel, coord. Tamar Pitch, docente Universidad de
Perugia; Mesa 4 - Minoridad social, vulnerabilidad, dependencia, coord. Emanuele Bignamini,
director del Departamento dependencia ASL 2 Torino; Mesa 5 Menores autores de delitos, coord.
Franco Della Casa, profesor ordinadio de derecho procesal penal por el Departamento de
Derecho de la Universidad de Génova; Mesa 6 - Afectos vy territorializacion de la penal, coord.
Rita Bernardini, exdiputada; Mesa 7- Extranjeros y ejecucion penal, coord. Paolo Borgna, Fiscal
adjunto del Tribunal de Turin; Mesa 8 - Trabajo y formacién, coord. Stefano Visona, Jefe de la
Oficina Legislativa del Ministerio de trabajo y politicas sociales; Mesa 9 - Instruccién, cultura y
deporte, coord. Mauro Palma; Mesa 10 - Salud y trastorno psiquico, coord. Francesco Maisto,
presidente del Tribunal de Vigilancia di Bolonia; Mesa 11 - Medidas de seguridad, coord. Nicola
Mazzamuto, presidente del Tribunal di Vigilancia de Messina; Mesa 12 Medidas y sanciones
comunitarias, coord. Gherardo Colombo, Juez de Casacion; Mesa 13 - Justicia restaurativa,
mediacion y tutela de las victimas de los delitos, coord. Grazia Mannozzi, docente Universidad
de Insubria; Mesa 14 - Ejecucidn pena: experiencias comparativas y reglas internacionales,
coord. Francesco Vigano, docente Universidad di Milan; Mesa 15 - Operadores penitenciarios y
formacién, coord. Sebastiano Ardita, Fiscal adjunto del Tribunal de Messina; Mesa 16 -
Tratamiento. Obstaculos normativos en la individualizacién del tratamiento reeducativo, coord.
Riccardo Polidoro, responsable del Observatorio carceles (UCPI); Mesa 17 - Proceso de
reinsercion y aprehension territorial, coord. Claudio Sarzotti, docente Universidad de Turin; Mesa
18 - Organizacion y administracion de la ejecucion penal, coord. Filippo Patroni Griffi, Presidente
de seccion del Consejo de Estado.

Ver Stati generali sull'esecuzione penale, Tavoli di lavoro, dispobible en
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg 2 19 1.page;jsessionid=+GcUtp5-
MOkYOMsvBy39a4Mx?previsiousPage=mg_2 19 (dltimo acceso 26/12/2017). También
https://www.giustizia.it/giustizia/ittmg 2 19 1.page (Utlimo acceso 2/9/2022.

El documento final de Los Estados Generales de la Ejecucién Penal puede encontrarse en
https://www.qiustizia.it/resources/cms/documents/documento_finale SGEP.pdf (Gltimo acceso:
2/9/2022)
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“ratoncitos de laboratorio”), quedando en evidencia las limitaciones que pudiera

haber para reformas legales que involucren a grandes colectivos.

A pesar de estos problemas, el caso de las mesas de trabajo de los Estados
Generales debe relacionarse como una posibilidad de participacion y en ese
sentido una oportunidad. Lo mismo cabe esperar para reformas de cédigos de
fondo, més alla de los problemas en términos de participacion y deliberacion que
pudieran presentarse.

Al menos desde una idea inicial (a priori) deberia ser —en términos
democraticos— un modelo de mayor legitimacion, comparado con aquellos en
los cuales solo una “comision de notables” se dedica a la redaccidén e

implementacién de medidas de las que, ademas, no seran sus destinatarios®®.

En el caso estudiado, ha sido criticada por deficiente la inclusién de presos y
presas y por la constante mediacion su palabra. Pero también sirvidé para abrir
un debate respecto de escuchar directamente a quienes viven cotidianamente la
carcel, para una experiencia radical. Durante el transcurso de las discusiones a
través de una “carta abierta” decian desde un periddico vinculado con la cuestidn
penitenciaria (compuesto por voluntarios/as y personal privadas de la libertad)

que:

“Hay muy buenas razones por las que considerariamos util hacer
aqui en la Casa de Reclusién de Padova los Estados Generales
de la Ejecucion Penal, en primer lugar porque de esa forma se
evitaria transformarlo en una gran lista de intervencion de
expertos sin confrontar con quienes viven las penas y la carcel
directamente como parte de su vida” (Vianello, 2020, p. 137).

Es necesario decir antes de finalizar este punto, que si bien ha sido una
experiencia participativa original con inclusion de diferentes actores sociales y
algunos presos (y mas alla de que haya servido para discutir la participacion de

detenidos/as en las mesas de trabajo), se ha dicho que los referentes de los

9% En Argentina, una gran cantidad de reformas punitivistas se llevaron adelante durante los afos
2003 y 2004 —periodo de mayor punitivismo durante aquella primera década de 2000-. A su vez,
muchas de estas fueron a propuesta del Poder Ejecutivo luego de la intervencion de comisiones
especificas conformadas por funcionarios politicos, jueces y profesores de derecho (Penna,
2015).
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Estados Generales han sido “reacios a la inclusién directa de los detenidos en
las mesas de trabajo, situacidén que lleva a obstaculizar la institucionalizacion de
verdaderas formas de representacion dentro de los institutos” (Vianello, 2020, p.
140).

7.3. Gestion y gobierno de la carcel. Punta de Rieles. Uruguay, 2011

La prision como institucion arraigada a nivel global forma parte de la coyuntura
y solo excepcionalmente se presentan casos de disminucién de poblacién
carcelaria o incluso cierre de carceles®’. Es sabido que la tendencia la marca el
crecimiento de la poblacion privada de la libertad (Wacquant 2008; Cuneo Nash,
20179%9).

Ante la existencia de estas instituciones de encierro como realidad, es posible
pensar en mecanismos que permitan avanzar hacia la participacion de los

colectivos involucrados en determinadas politicas (por ejemplo, la carcelaria).

De acuerdo al objeto de esta tesis, vale indagar sobre la posibilidad de participar
—en las decisiones que se tomen en relacion a la prision— por parte de quienes
la viven a diario tal como ha sido puesto de manifiesto al analizar el caso anterior
(sobre las mesas de trabajo para la reforma penitenciaria). En este sentido,
puede pensarse que el autogobierno deberia ser parte de los objetivos de la

carcel.

A continuacion, sera mencionado el caso de la carcel de Punta de Rieles,
ubicada en Uruguay, en la ciudad de Montevideo. Esta experiencia en los ultimos
afios ha motivado, al menos en los paises del sur de América Latina, estudios y

analisis vinculados con la concepcidon que ha existido desde su origen (referida

97 En el afio 2013 The Guardian publicé una nota que mencionaba el cierre de varias prisiones
en Suecia, por haber disminuido en aquel momento la cantidad de personas privadas de la
libertar. Ver “Sweden closes four prisons as number of inmates plummets”, en The Guardian, 11
de noviembre de 2013, disponible en https://www.theguardian.com/world/2013/nov/11/sweden-
closes-prisons-number-inmates-plummets (Gltima consulta: 2/9/2022).

% En World Prison Breif pueden encontrarse datos mundiales. Acceso disponible en
http://www.prisonstudies.org/ (Gltima consulta: 2/9/2022).
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a como debe entenderse la institucion) y luego el devenir de acontecimientos

que profundizaron el sistema participativo y autogestivo.

Antecedentes

Segun actores involucrados con esta experiencia, la misma comenzé a partir de
un acuerdo politico en el afio 2011, con dos ideas centrales: (a) pensar la céarcel
bajo una légica organizativa propia, y (b) desplazar a las fuerzas de seguridad
(penitenciarias) de la direccion de los establecimientos, ubicando en ese rol a
civiles. En cuanto a los inicios se ha dicho que:

“Podria marcarse con la creacion del Instituto Nacional de
Rehabilitacion, por ley de presupuesto del 2011 la cual es parte
de un acuerdo de todo el sistema politico. Dicho acuerdo
consiste en que el Ministerio del Interior no se ocupe
directamente de las cérceles y las mismas tengan una
organizacién propia; y que en ese marco los civiles puedan
asumir cargos de direccion, para poder cambiar las l6gicas
institucionales con la premisa de respecto de los derechos y con
la firme intencion de bajar los niveles de reincidencia” (Parodi y
Rodriguez, 2017, p. 105).

Direccion civil e involucramiento colectivo

En el afio 2012 por primera vez hay un director civil en la unidad, que permite al
menos plantear una légica distinta a la del control penitenciario. Desde el
presupuesto tomado con convencimiento sobre el rol de la educacion, es
asumido —segun lo que declara personal civil del establecimiento— un punto de
partida ideologico con “tres pilares fundamentales: un pilar de habitos, valores y
costumbres; otro pilar de destrezas y habilidades bésicas; y otro pilar

fundamental que es la parte politica, es como genero un lugar en el mundo que
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me permita pelear la vida, o dicho de otra manera de cOmo encuentro lugares en

que la vida tenga sentido” (Parodi y Rodriguez, 2017, 106).

La consecuencia es poder plantear que “la vida cotidiana sea lo mas parecido
posible al afuera” (idem). Entonces, aparecié como desafio que la carcel se
acerque a ser una suerte de pueblito, con un cordén industrial donde hay una
carpinteria, una bloguera; un centro donde se encuentran los servicios, como el
almacén, la cafeteria, la pelugqueria; un polideportivo y un polo educativo (Parodi
y Rodriguez, ob.cit).

Un planteo que aparece desde el plano educativo asociado a lo cultural (como
ejercicio de derechos y por compartir en un ambito abierto al debate las
experiencias y puntos de vista que conforman la cultura) es el reconocimiento
del otro, fomentando el ejercicio de derechos de manera democratica (la
afectacion a otras personas es el limite), creando “espacios democraticos de
participacion”. Sin desconocer que la carcel también esta atravesada por todas

las contradicciones sociales.

Los presupuestos centrales son pensar a la carcel lo mas parecido al afuera, en
este caso como un pueblito, fomentando un ambiente de trabajo armoénico entre
funcionarios, personas privadas de la libertad, familiares, docentes, como
también el respecto a la diversidad de opiniones para promover toma de
decisiones colectivas, creando espacios para el ejercicio de derecho y

participacion democratica.

En este sentido se ha dicho que:

“‘Mas alla de cualquier conexion con la idea de tratamiento,
existe una filosofia transformadora en el discurso oficial basada
en lalogica de "activacion” y en la idea de un sujeto "activo’. Esta
I6gica se basa en técnicas de responsabilizacion y autogobierno
para que los individuos se involucren en su propio presente y
futuro, al tiempo que cumplen los objetivos institucionales” (Avila
y Sozzo, 2021, p. 12).

Es necesario a su vez decir que el involucramiento colectivo puede verse de
manera clara con la creacion de un banco en el interior de la misma carcel. Los

emprendimientos de las personas privadas de la libertad tienen canones que
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pagar: uno del 1% a la unidad por el uso del espacio fisico, y otro del 4% para el

fondo solidario. Este ultimo sirve para desarrollar otros emprendimientos:

“Los emprendedores pueden solicitar un préstamo sin intereses
al fondo solidario de los presos. Este fondo funciona como un
banco de desarrollo comunitario dirigido por un consejo de
administracion formado por presos, el director de Punta de
Rieles y una operadora penitenciaria. El presidente del fondo es
un emprendedor privado de libertad elegido por sus
comparieros.” (Avila, Sozzo, 2021, p. 20)

7.4. Protesta social y participacion de diferentes actores. Ocupaciéon del

Parque Indoamericano. Argentina, 2010-2011°°

La protesta social es parte de nuestro mundo socio-politico. Gran parte de los
derechos ganados fueron fruto de luchas, pérdidas, privaciones e injusticias que
movilizaron a distintos colectivos en busca de reconocimiento. Basta pensar en
los derechos del trabajo, poblacién segregada, pueblos originarios, movimientos
feministas, y mas reciente en el tiempo en la cantidad de manifestaciones y
ocupacién del espacio publico como reclamo, a veces con articulaciéon de
dindmicas asamblearias (Svampa, 2003) e incluso incidencia desde lo

mencionado antes como bottom-up*®.

También pueden verse colectivos movilizados por pedidos concreto. A
continuacion, es tomado un caso de ocupacién/toma de un predio publico en
reclamo de viviendas y mejores condiciones de vida, y luego el devenir judicial

penal.

99 Un estudio mas detallado del desarrollo que se encontrara aqui, fue publicado en Critica Penal
y Poder (Penna, 2016).

100 Fraser ha mostrado cierto escepticismo respecto de estos recientes movimientos (como
Occupy Wall Street), por ser poseedores de una suerte de caracter efimero y no de verdadero y
profundo cambio de lo que podria considerarse las bases culturales de la desigualdad (Fraser,
2017). Sobre las privaciones e injusticias sociales que movilizaron colectivos y como resultado
se ampliaron y reconocieron derechos (como por ejemplo vinculados con el trabajo) puede
consultarse a Ferrajoli (2006).
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Antecedentes

A fines del afio 2010 se produjo la ocupacion por parte de cientos de familias de
un predio publico ubicado en la Ciudad de Buenos Aires en reclamo de viviendas.
Luego hubo un pedido de desalojo por parte del Gobierno de la Ciudad, un
ecléctico actuar judicial, la intervencion de fuerzas policiales y la muerte de tres

personastol,

El terreno que habia sido ocupado queda al sur de la Ciudad de Buenos Aires,
con una superficie de 130 hectareas aproximadamente'®2, Es necesario aclarar
gue al momento de ser ocupado se encontraba en un estado de semi abandono

en una zona econémicamente pobre de la ciudad.

Actuacion judicial

Una primera resolucion judicial hizo lugar al pedido de desalojo solicitado por
una sociedad del Estado en calidad de administradora del parque. Luego de dias
de conflicto, con tres muertes como resultado mas tragico, hubo una nueva
resolucién judicial dictada por la misma jueza convocando a las partes a una
mesa de didlogo. Esta se integraria con diferentes actores sociales, politicos,
religiosos, representantes de ONG’s y referentes de derechos humanos, a fin de

encontrar soluciones al conflicto.

El 10 de diciembre se realizé una reunion a la que concurrieron distintos actores
politicos, curas, representantes de ONG y referentes de derechos humanos. Se

acordé alli solicitar (a) “la inmediata presencia estatal a fin de garantizar la vida

101 Ver la publicacion del Centro de Estudios Legales y Sociales para encontrar una descripcion
sobre lo sucedido, la crisis habitacional y una ponderacion politica (CELS, 2012).

102 De acuerdo a la informacioén institucional disponible en http://www.buenosaires.gob.ar/ (Gltima
consulta: 20/3/2015).
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y la integridad fisica de los habitantes del predio y las zonas aledafas”; (b)
‘inmediata ayuda humanitaria (bafios quimicos, postas sanitarias, agua y
alimentacion, iluminacion)”; (c) “la necesidad de que el Poder Ejecutivo de la
Ciudad de Buenos Aires convoque a una mesa de didlogo de manera urgente
gue involucre a los afectados por el conflicto, en consonancia con la exhortacion
al didlogo en la emergencia que formulan la Defensora del Pueblo de la CABA,
Dra. Alicia Pierini; la presidenta de la Auditoria General de la CABA, Dra. Sandra
Bergenfeld; y el Director de la Comision Pastoral Social —Arquidiécesis de

Buenos Aires, Pbro. Carlos Accaputo”.

El 11 de diciembre de 2010 una nueva resolucién de la misma jueza indicaba:

“‘No escapa a la suscripta los acontecimientos que se han
desarrollado en el Parque Indoamericano, en los que hubo
victimas fatales, heridos y la invasion del mismo por parte de
grupos no identificados que reclamaban cuestiones de indole
social.

Tal marco situacional, donde la solucion debe ser politica dada
su naturaleza especifica, corresponde que sea resuelta por un
organismo con facultades para dar respuesta a una problematica
como la que se suscita, que escapa al ambito penal, dado que
de otra forma se judicializaria un conflicto social, en el cual dicha
injerencia agraviaria los ya de por si violentos hechos ocurridos
en el barrio de Villa Soldati, en el transcurso de los ultimos dias,
debiéndose buscar una alternativa que permita la solucion
pacifica del conflicto.” (Resolucién del 11 de diciembre de 2010,
Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 26 de la
Ciudad de Buenos Aires)

A partir de esta ultima intervencion judicial, se produce —al menos en parte— el
desplazamiento del sistema penal a favor de una visién que contempla el dialogo
entre distintos actores. Es decir, desde el ejercicio de derechos constitucionales,

como también provenientes del derecho internacional de los derechos humanos.

Se interpela al sistema judicial penal como Unica via posible, es desplazado. En
su lugar son ubicados con caracter protagonico los interesados (individuos,
comunidades e instituciones) como sujetos activos y no meros observadores

pasivos sin capacidad decisoria.
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La movilizacidbn colectiva tiene consecuencias politicas centrales para la
democracia “real” (llena de problemas, como la desigualdad en el uso de la cosa
publica, en la posibilidad de acceso a la toma de decisiones, respecto de
aspectos econdmicos, etcétera). En este sentido, visibiliza masivamente
problemas sociales medulares, y en particular el reclamo de personas concretas
con un reclamo especifico, que quedarian desconocidas si no fuera por la

protesta.

Esa visibilizacion permite la interaccion de actores politicos, sociales e
institucionales para un dialogo dirigido a la solucién/gestién del problema. El
poco poder e incidencia de individuos aislados deviene a un poder colectivo, mas

alla de lo individual.

En diversos tribunales superiores han sido tratados bajo las categorias de litigio
complejo, incidencia colectiva, reforma estructural, los conflictos que involucran
a grandes colectivos. La finalidad es incidir y establecer politicas en situaciones
en las cuales son muchos los actores e intereses en juego, logrando medidas

planificadas y respetando la division de poderes (Courtis, 2008).

Por lo tanto, la intervencion estatal a través del sistema penal es desplazada a
favor de un esquema centrado en la reapropiacion del conflicto y el dialogo para
su gestién, similar a la mediacion y lo restaurativo (Von Hirsch 1998; Rezende
Melo 2005).

7.5. Digresion sobre el caso Blumberg como contrapunto punitivo.
Argentina 2004103

La presentacion y desarrollo de las experiencias descriptas en los puntos
anteriores muestran distintos tipos de intervencién con la participacion de
diferentes actores en procesos vinculados con el sistema penal. Y, de acuerdo a

lo visto, con resultados que no han significado un crecimiento punitivo, una légica

103 En este punto retomo parte del desarrollo realizado en un breve texto intitulado: ¢Fue
Blumberg? A diez afios de las modificaciones al Cadigo Penal argentino (ver Penna, 2015).
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punitiva y de exclusion, sino que por el contrario una de menor penalidad e

inclusion.

Sin embargo, también han existido experiencias en las cuales estuvieron
involucrados una gran cantidad de grupos, con movilizaciones masivas de
poblacién, que conllevaron mayor penalidad, flexibilizacion de garantias,
exclusién de colectivos, es decir, decisiones que podrian ubicarse en el marco

del populismo punitivo.

Por lo tanto, sera descripto un caso con estas Ultimas caracteristicas, sucedido
en Argentina, en el afio 2004. La resonancia del evento ha llevado incluso a que
el mismo sea asociado a una de las personas impulsoras del mismo, Juan Carlos

Blumberg.

Es necesario indicar que si bien las reformas legales comprendieron distintos
aspectos de la politica criminal, serdn analizadas aqui las correspondientes al
Cddigo Penal, atento que permiten observar la implicancia de la participacion

con resultados punitivistas.

Antecedentes

Como fue mencionado, una situacion opuesta a las experiencias descriptas en
los puntos anterior puede verse en un hecho que surgié en el contexto argentino

a partir de lo que se conocié como caso Blumberg.

Luego del secuestro y homicidio de un joven en abril de 2004, el padre convoco
a distintas movilizaciones masivas y a partir de ese momento el Congreso de la
Nacion llevo adelante una serie de reformas en materia criminal (procesal, de
ejecucion y penales de fondo, estas ultimas seran tenidas en cuenta aqui), con

una idea de mayor punicién en términos de “solucion”. Un claro movimiento
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punitivista, que movilizé6 a mucha gente, con cobertura mediatica totalizante'% e

incidencia en las instituciones estatales.

En esta tesis no se pretende hacer un andlisis sobre los medios de
comunicacioén, pero vale indicar que ha sido sefialada la vinculacion entre una
narrativa periodistica y su articulacion con victimas, victimarios e instituciones.
Asi:

‘Las narraciones periodisticas de la inseguridad
contemporanea revelan las caracteristicas de los
protagonistas, victimas y victimarios, y las instituciones.
Desde la cobertura del caso Blumberg es posible revisar el
modo en que en una época determinada las victimas se
convierten en protagonistas de las historias de seguridad y
desde su figura se genera un reclamo masivo; en tanto que
el Estado y los victimarios se definen como la otra cara de la
ciudadania-victima” (Calzado, 2015, p. 53).

En este sentido, es menester recordar lo dicho en el Capitulo 2 sobre el
populismo penal/punitivo y especificamente sobre la construccion desde lo que
‘nosotros sabemos” y la conjuncidon entre experiencias personales, la
construccion de victimas actuales y potenciales, peligros para la sociedad y
medios de comunicacion (Pratt, 2017; Pitch, 2000)1°5,

Contexto legislativo

Durante los afios 2003 y 2004 se produjeron practicamente la misma cantidad
de modificaciones al Cédigo Penal que en el resto del periodo 2000-2009. Es
decir, la suma de reformas de solo dos afios fue similar a las realizadas en los

restantes ocho afios de la décadal®®.

104 Por el contenido de los pedidos de mayor penalidad y por ser el tema exclusivo de tratamiento
mediatico en ese entonces. Un analisis cercano en el tiempo en Calzado y Van Den Dooren
(2009).

105 \Ver Capitulo 2.4.

106 Para un estudio detallado sobre los proyectos de ley y reformas producidas entre los afios
2000 y 2009 ver Penna (2012).
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El eje de las reformas de este bienio se caracterizo por ser de “delitos de sangre”,
y existié en equilibrio en la cantidad de modificaciones en los dos afios (cada
periodo comprendié aproximadamente la mitad, del total).

Respecto a las caracteristicas puede indicarse que en el afio 2003 versaron
sobre secuestro de personas, intervencion de menores (adolescentes) en
hechos delictivos, homicidio realizado por integrantes de fuerzas de seguridad,
desarmado de autopartes, y en menor medida hechos de corrupcion.

Los fundamentos de los proyectos de ley de este periodo hablaban de bandas
organizadas para cometer delitos, crecimiento de robos de vehiculos, necesidad
de agravamiento de situaciones vinculadas con el secuestro extorsivo. Ademas,
es necesario resaltar que algunos de estos proyectos fueron hechos por una
Comisién Asesora en el ambito del Poder Ejecutivo, como se verad a
continuacion.

Por su parte, en el afio 2004 las reformas mostraron similares caracteristicas.
Fueron sobre armas, servicio de comunicaciones, prohibiciones para el
otorgamiento de la libertad condicional, violacion, limite de 50 afios de pena de
prision para el concurso de hechos; con fundamentos anclados en la
“progresividad” de las agravantes, las modalidades de “ladrones, secuestradores
y asesinos”, y como idea general el problema de la inseguridad. También existié
una participacion de una nueva comisidn Asesora que redacto algunos
proyectos. Sin embargo, y aqui hay un contrapunto, la diferencia estuvo marcada
por el tiempo de tratamiento de los diferentes proyectos en el Congreso de la
Nacion.

En el primer afio de este bienio el tiempo minimo de trdmite parlamentario fue
de siete meses, alcanzando los dos afios como valores maximos. Mientras que
durante el 2004 hubo casos que no llegaron a un mes de estudio hasta la sancion
de la ley.

Por lo tanto, puede decirse que en cuanto a las caracteristicas de las reformas y
los fundamentos ha existido similitud en los dos periodos. Sin embargo, en el
caso del afio 2004 hubo una irrupcién del caso Blumberg para marcar una suerte

de urgencia de las reformas.

Comisiones Asesoras del Poder Ejecutivo
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Se menciond la participacion de dos Comisiones Asesoras en el dmbito del
Poder Ejecutivo que proyectaron algunas de las reformas. Fueron creadas una
en el afio 2002 a través del Decreto 1651 (amplié los miembros por Dec.
1659/02)1%7 y la segunda en el 2003 por Decreto 3571,

En el caso de la primera, la Comisién Asesora para la Prevencion del Secuestro
de Personas, como su hombre lo indica estaba vinculada con la problematica de
los secuestros extorsivo.

Su sucesora, la Comision Asesora para la Reforma del Sistema Penal, otorgé
continuidad a la primera, de acuerdo a lo manifestado al momento de su
creacion, ademas de coincidir varios de sus miembros. Indicaba el Decreto
357/03: “Que para la consecucion de tan preciados objetivos, resulta beneficiosa
la reciente y exitosa labor de la Comisidbn Asesora para la Prevencion del
Secuestro de Personas (...) Que la rapidez y propiedad con que desarrollé su
labor dicha Comisidn, sugiere la conveniencia de su continuidad”.

Es muy importante destacar que estas comisiones creadas en el ambito del
Ministerio de Justicia, estuvieron conformadas por legisladores, jueces,
académicos y funcionarios del poder ejecutivo. Al tener una composicién “plural”,
aparecen otros actores que forman parte del sistema penal (desde la aplicacién
y/o ensefianza) pero que no son politicos en el sentido de integrar el Poder
Ejecutivo o Legislativo.

Sin embargo, puede observarse que esa composicion plural puede ser criticada
desde los sesgos asociados a lo desarrollado en los Capitulos 3y 4 respecto de
sociedades desiguales, en donde las decisiones son tomadas por un pequefio

grupo de la sociedad alejado de muchos otros colectivos.

107 Por Decreto 1651/02 (Duhalde, Atanasof, Matzkin) se cred la Comision Asesora para la
Prevencion del Secuestro de Personas. Los miembros designados fueron: Arslanian
(coordinador), Agundez, Beraldi, Cabral, David, Falbo, Picheto, Spolansky y Stolbizer. El Decreto
1659/2002 (Duhalde, Matzkin) ampli6 el nimero de integrantes: Donna, Gallesio, Iribarne,
Marino, Piaggio, Quantin.

108 A través del Decreto 357/2003 (Kirchner, Fernandez) se cre6 la Comision Asesora para la
Reforma del Sistema Penal. Fueron designados como miembros: Arslanian (coordinador),
Agundez, Beraldi, Cabral, David, Donna, Falbo, Garcia Torres, Garre, Marino, Piaggio, Picheto,
Spolansky y Stolbizer.
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El fenédmeno Blumberg

Por lo general se habla de una suerte de fenomeno Blumberg para marcar una
etapa de gran punitivismo. Es evidente que fue un hecho de relevancia que sirve
para describir un periodo, pero que —tal como se vio— corresponde a momentos
previos también.

De acuerdo a lo visto, ya en el afio 2003 se produjeron una serie de
modificaciones en la misma direccion que en el 2004. Y estas reformas fueron
movilizadas, si se piensa en la Comision Asesora del Poder Ejecutivo, por
diferentes sectores/actores sociales.

Incluso algunos proyectos legislativos sancionados a partir de abril de 2004
iniciaron su trdmite parlamentario durante el afio 2003.

Resulta relevante traer aqui un dato de interés: durante unas jornadas
desarrolladas en el afio 2014, asociadas a los 10 afios de las reformas, surgio
como tema de debate la modificacién al Codigo Penal realizada en el afio 2004,
referida al limite de afios que podrian sumarse para imponer la pena de prision
en el caso de concursos de hechos delictivos. A partir de la misma se hizo posible
que la sumatoria de penas podria llegar a los 50 afios (con anterioridad el limite
era de 25 afios). Vale decir que tal reforma entraba en contradiccion con
compromisos internacionales asumidos por la Argentina vinculados con el
sistema de derechos humanos.

Al respecto, el mismo Blumberg —presente en las jornadas— dijo que en ese
entonces los reclamos que él canalizaba pretendian un aumento de un maximo
de 30 afios, y que el proyecto de 50 afios habia sido propuesto por un

diputado®®.

La presentacion de este caso concreto sirve de referencia para identificar una
experiencia punitivista, y permite ver con claridad las diferencias con los otros
casos analizados. Aqui las caracteristicas se vincularon con el monopolio de la
categoria “victima”, presencia de algunos actores y exclusion de otros, un

contexto punitivista y reformas apresuradas.

109 Blumberg dijo que “la gente habia pedido 30 afios”. El diputado nacional mencionado fue
Casanovas (Penna, 2015).

152



Mientras que en las otras experiencias analizadas muestran una participacion
activa de las personas involucradas en los conflictos, con espacios para el
debate y con la disposicion de tiempo para decidir qué politicas serian tomadas

(decisiones y puesta en practica), y con resultados no punitivistas.

153



154



PARTE Il
ANALISIS Y DISCUSION
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CAPITULO 8

RETOMANDO LOS OBJETIVOS

Este nuevo capitulo da inicio a la tercera parte de la tesis, donde sera analizada
y discutida la investigacion. En ese sentido, en primer lugar habra un resumen,
reasunto, de los capitulos contenidos en la Parte | y la Parte Il, que permitird en
esta etapa final retomar brevemente la tesis en su totalidad desde el punto de

vista de los objetivos.

Es decir, este Capitulo 8 permitir4 volver sobre los objetivos, y el desarrollo de

los mismo en los respectivos capitulos de la tesis?0.

Asi, en el primer punto se hara referencia a la cuestion del populismo y el
populismo penal; luego, en el siguiente, sobre lo relativo a la tensién entre gente
experta y quienes no lo son. El desarrollo de la tesis lleva a que el tercer
paragrafo, acerca de la desigualdad, debe ser leido desde capitulos distintos. El
cuarto respecto de los marcos normativos; el quinto vinculado con el estudio de
casos; Yy por ultimo uno que en cierta manera es transversal a toda la tesis sobre

los limites y las posibilidades para la participacion.

110 | uego, en el Capitulo 9 seran presentadas las posibles respuestas a las preguntas
especificas.
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8.1.- Problematizar la participacién y el populismo penal

Respecto del primer objetivo especifico propuesto, esto es el vinculado con
“problematizar la relacion entre participacion popular y populismo penal”, hay que
remitirse al Capitulo 2 para encontrar el desarrollo en extenso. Aqui seran

sefialados a modo de resumen los puntos mas relevantes:

-Estudios sobre la relacion entre el sistema penal y la democracia, en
sentido amplio para ambos conceptos, siempre han existido. Sin
embargo, desde hace unos afos se ha renovado cierto debate bajo

una impronta que marca un rumbo hacia la participacion ciudadana.

-Los problemas y cuestiones a tratar pueden agruparse en tres ejes:
el populismo penal; el rol de los expertos; la democracia (como

participacion).

-Respecto del populismo penal, es inconveniente el uso de esta
expresion a la luz de la polisemia del término populismo e incluso una
reivindicacion del mismo. Se complejiza aun mas, cuando es
acompafado por la idea de penal. En este sentido, es necesario
enmarcar el debate dado en el ambito criminal dentro de uno mas

amplio brindado por las ciencias sociales en general.

-Contra los dos problemas de la nocién de populismo penal, es decir
por la polisemia de “populismo” y la ambiguedad que puede haber en
“penal”, aqui se sugiere seguir en todo caso la categoria populismo

punitivo.

-La categoria de populismo punitivo identifica con mejor precision las
movilizaciones y pedidos masivos o con cierta resonancia mediatica y
social, que tienen por objeto una mayor penalidad (penas mas duras,
flexibilizacibn de garantias, crecimiento del sistema punitivo,

centralidad de las victimas).
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8.2.- Discutir la tension entre expertos/as y legos

En cuanto al segundo de los objetivos especificos, cuya propuesta era “discutir
la tensién vinculada a expertos y legos, desde presupuestos de la democracia
participativa y los procesos de profundizacién de la misma”, su desarrollo se

encuentra en el Capitulo 3. A modo de resumen:

-En cuanto a la categoria de experto, no es facil establecerla y puede
dividirse en diferentes grupos vinculados con quienes poseen
acreditacion por parte de la comunidad cientifica y la burocracia
estatal, con sus funcionarios de carrera y politicos de profesion (al
menos desde el lugar con preferencias para acceder a determinados

cargos publicos).

-La acreditacién exclusiva de algun grupo como poseedor de una
experticia y conocimiento especial no es facil sostenerla, sino por el
contrario es un problema. La categoria se desvanece con alguna
facilidad al recurrir a la historia de las ideas y al pensar en la cantidad

de personas y colectivos que pueden identificarse como expertos/as.

-Dependeréa de quién tenga la capacidad de definir a tal grupo como
experto —de acuerdo a simpatias sociales, ideoldgicas, coyunturales—
, dando significado e indicando que ostenta tal status. Debe quedar
claro que no se niega la existencia de grupos y personas que se han
especializado en determinadas cuestiones, conflictos, disefios
politicos, etcétera. El problema es que hay diferentes lineas y
tendencias ideoldgicas, es decir una pluralidad de actores en ese

sentido.

-Desde el punto de vista democratico, en la busqueda del mayor grado
de legitimidad en el disefio de politicas publicas resulta necesario la

159



inclusion de los interesados en el debate, y asi evitar el autoritarismo
en la toma de decisiones. A su vez, es importante la creacién de
espacios institucionales de discusién, como también es medular
valorar los no institucionales e incluso de ruptura. Una de las
preocupaciones principales radica en crear procesos de debate y

participacion para la toma de decisiones en materia penal.

-Por lo tanto, y ante el problema para definir con claridad a los/as
expertas/os por un lado, para en ir contra de una sociedad divididas
en castas desde la idea de que hay grupos que no pueden patrticipar
en lo que les es comun (la idea de res publica es muy clara), y para
contrarrestar el punitivismo en términos de autoritarismo, la
conjuncion entre presupuestos y practicas provenientes de la
democracia participativa pueden servir para clarificar los procesos,

practicas, herramientas.

-Vale remarcar que sociedades con pluralidad de actores e intereses
deben ser entendidas desde un pluralismo ideoldgico, tanto en el
marco de partidos politicos institucionales como también de

movimientos sociales con variedad de intereses y propuestas.

-Existen diferentes herramientas y procesos participativos para
involucrar a la sociedad en la toma de decisiones. Aqui fueron
mencionados algunos, el mas conocido quiza vinculado con el
presupuesto participativo, pero también otros que pretenden trabajar
con grupos que sean representativos de una comunidad, brindando el
espacio y la informacion para el debate; ademas en general existen
canales de participacién en las sociedades desde los reclamos
ciudadanos como también por la apertura de instancias
institucionales. Sin embargo, lo enriquecedor del paradigma
participativo radica en la posibilidad de imaginar y crear nuevas

formas de participacion politica.
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8.3.- Analizar la desigualdad

El tercero de los objetivos especificos propuesto busco “analizar la desigualdad
social, desde estudios tedricos como también empiricos; a fin de establecer el
marco conceptual y material vinculado con las desigualdades, y su relacion con
el objeto de la tesis”. El desarrollo estuvo dado en el Capitulo 4 vinculado con la
faz tedricay en el Capitulo 6 con estudios empiricos. Al respecto debe sefialarse

que:

-En primer lugar, fue rescatada la division referida a diferentes formas
de violencia, y la importancia de la violencia estructural y su
articulacion con la violencia cultural. Asi, la primera de ellas, y de
acuerdo al objeto de esta investigacion, es apreciable en el plano
institucional de toma de decisiones, cuando queda en evidencia que
no hay representacion de “la sociedad” sino solo de determinados
grupos. Hay una presencia del nepotismo, la corrupcion y lo que ha

sido presentado como jerarquia de las desigualdades.

-La articulacion de aquella violencia estructural con el aspecto cultural
permite pensar en la invisibilizacion de la misma e incluso su
aceptacion. De esta manera, existe una legitimacion de la jerarquia

de las desigualdades en la toma de decisiones institucionales.

-Distintos analisis hablan de democracia de baja intensidad para
referir aquella en la cual los Estados/Gobiernos no han puesto en
practica procesos sociales inclusivos (por ejemplo, con un sistema
redistributivo que permita lograr un piso minimo de bienestar para la
poblacion general). Esto se combina con que haya, por un lado,
sectores de la poblacion con estandares de vida similar al de paises
desarrollados (consumo de calidad, acceso a determinados bienes y
servicios), y por otro, comunidades que viven en condiciones de

pobreza estructural (en varios sentidos de la misma).
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-Pudo verse, de la mano de distintos andlisis e informes
internacionales globales, pero luego especificamente referidos a
América Latina, que al menos desde hace cuatro décadas esta
presente en las sociedades una pobreza y desigualdad que tiene
caracteristicas estructurales. Asi, incluso en periodos de reversion de
la brecha distributiva y de la pobreza, la incidencia no ha llegado a
mostrar resultados significativos, sin desconocer -—claro— la

importancia de aquellas politicas.

-Esa distancia no solo es distributiva en términos econémicos, sino
que tiene también una dimensién asociada a la toma de decisiones
en los o6rganos del Estado. Es decir, existe una brecha entre
representantes y representados (legitimidad de la jerarquia de las

desigualdades, como se dijo).

-Por dltimo, y ante el escenario planteado, resulta necesario pensar
en mecanismo que permitan —de acuerdo al objeto de esta tesis—
crear las condiciones para la mejor participacion posible, buscando la

gestion de lo comun con compromiso y responsabilidad.

-En este dltimo sentido, existen estudios que muestran tres elementos
clave: la escolarizacidbn como motor participativo, el tiempo (disponer
del mismo) para poder participar y, por dltimo, que no necesariamente
hay mejor y mayor participacion en los sectores con mayores ingresos
economicos. Asimismo, devenimos mas participativos desde la
misma practica, por lo tanto no es necesario esperar contextos y
situaciones “ideales”, sino que resulta necesario fomentar espacios de

participacion: a participar, se aprende participando.
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8.4.- Los marcos normativos y legales

El objetivo especifico siguiente, vinculado con “examinar el marco normativo y
legal en el cual se producen los procesos participativos en materia penal”,
encuentra su desarrollo en el Capitulo 5. En cuanto al resumen del mismo es

necesario indicar que:

-El debate sobre la relacién del sistema penal con la democracia, y Si
fuera aceptada su mayor democratizacion, conlleva relevar los
marcos normativos y legales. En este caso fue tomado el sistema
argentino, a modo de muestra pero en esencia similar a otros modelos
gue pueden encontrarse en occidente (principalmente en paises de

origen continental europeo).

-Las sociedades actuales, en sus constituciones nacionales,
establecen un sistema de gobierno representativo (delegativo), en el
cual el gobierno es ejercido por las/os representantes. Sin embargo,
también establecen formas de participacion para la sociedad civil en
la cosa publica a través de formas de democracia semidirecta. Asi,
las consultas populares e iniciativas populares —con sus distintas
variables— estan contempladas en constituciones nacionales, como

también el resguardo al derecho de protesta y movilizacion social.

-Un limite que debe establecerse (ponderacion previa) a las iniciativas
o consultas es el referido a los derechos de las minorias. Es decir, la
regla de la mayoria debe respetar los derechos de las minorias

(majority rule and minority rights).

-Ademas, en materia penal el limite esta dado por la construccion del
bien juridico, diferenciandolo de una mera infraccion moral para
respetar los planes de vida individuales, evitando el perfeccionismo
estatal. Asimismo, desde los derechos humanos llegan categorias
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que también sirven como orientadoras: los principios pro homine y
sobre la progresividad en el reconocimiento de derechos, son

centrales.

-Por otro lado, en el sistema de derechos humanos también esta
previsto como plan politico propiciar una ciudadania activa,
participando en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes liboremente elegidos. Puede pensarse a su vez en el
derecho para reclamar a las autoridades, de reunién y protesta como

una forma también de incidencia en la vida politico institucional.

-Es decir, desde los sistemas del Derecho Constitucional como
también del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (desde
el punto de vista del derecho positivo, con su respaldo normativo —
entendido como plan politico—) es posible encontrar el doble juego de
posibilidad a participar en los asuntos publicos por un lado, y el limite
a esa participacién vinculado con el respeto a ciertos derechos,

garantias y principios, por otro.

8.5.- El estudio de casos

Uno de los objetivos principales de la investigaciéon —desde el punto de vista de
las experiencias, lo empirico— se vinculd con “efectuar un estudio de diferentes
casos de participacion de la ciudadania en el sistema penal”, cuyo desarrollo se

encuentra en el Capitulo 7. Al respecto debe indicarse que:

-Si bien los sistemas de gobierno —en sentido amplio— han estado
en manos de los representantes en general en las democracias
liberales de occidente, pueden encontrarse experiencias de
participacion directa de los/as implicados/as. Estas han permitido
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incluir a interesados/as en la toma de decisiones, y las herramientas

de la democracia semidirecta realizan aportes en este sentido.

-Por fuera de los caminos estrictamente legales-institucionales,
también la movilizacion de colectivos y diversas experiencias

participativas concretas ayudan a pensar en tal inclusion.

-Las experiencias relevadas en este capitulo fueron agrupadas en
cuatro conjuntos distintos de acuerdo a las caracteristicas
particulares. Es necesario decir que la presentacion y caracterizacion
responde a una continuidad desde mayor a menor en el sentido de

cantidad de colectivos involucrados.

-Asi, los casos analizados fueron: (a) consulta popular; (b)
participacion en mesas de trabajo para proyectar reformas legales, en
las que participaron distintos actores sociales, e interesados de
manera directa; (c) gestion directa de establecimientos carcelarios por
parte de las personas privadas de la libertad; y por ultimo (d)
colectivos determinados que actian desde la protesta y movilizacion
social e interpelan la actuacioén judicial en materia penal ante reclamos

especificos.

-Plebiscito para bajar la de edad de imputabilidad en Uruguay. En el
afio 2014 se realiz6 una consulta sobre la posibilidad de realizar
modificaciones en el sistema del derecho positivo a fin de llevar
adelante una baja en la edad de imputabilidad penal. El acto se hizo
en el marco de la eleccion general de eleccion presidencia. Gano el
NO, respecto de la baja, con participacion de diferentes actores

sociales en la discusién publica (como por ejemplo UNICEF).

-Mesas de trabajo para reforma del sistema de ejecucion de la pena
en Italia. El desarrollo del proyecto fue durante los afios 2015y 2016,
con intervencion de distintos actores institucionales, de ONG’s,
universidades y de personas privadas de libertad. Mas alla de las

falencias vinculadas con la participacion de éstas Ultimas, la
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experiencia y su magnitud han llevado a reconocerla como un proceso

participativo innovador.

-Gestion de la céarcel por parte de las personas privadas de libertad y
personal civil en Uruguay. La experiencia, que comienza en el afio
2011, corresponde a la carcel de Punta de Rieles donde se instaurd
una gestion con participacion directa de las personas privadas de la
libertad en la toma de decisiones y desarrollo de distintas actividades,
realizadas hacia el interior de la carcel pero también otras hacia afuera
(produccién de bienes y servicios, creacion de una especie de banco
de desarrollo que otorga créditos para financiar emprendimientos,
etcétera).

-Participacion judicial de los implicados en una protesta social en
Argentina. La ocupacién de un parque publico en el afio 2010,
conllevd la intervencién de distintos actores sociales e institucionales
para la gestibn de un profundo conflicto social, canalizado en el

interior del sistema judicial penal.

-Estas son algunas de las experiencias que pueden considerarse a fin
de pensar en la participacion popular en materia penal. Son practicas
concretas, con sus virtudes y también problemas, pero que sirven a
los fines de establecer una mejor gestion de las mismas, nuevos

problemas, soluciones y desafios!!.

-Ademas de estas experiencias, que denotan procesos participativos
(inclusivos, mas alla de que a veces fueran forzados) para la toma de
decisiones, también fue analizado un caso que es referenciado como
ejemplo de populismo punitivo, asociado a movilizaciones masivas de

poblacion y pedidos de cambio en la legislacion. Analizar esta

111 Una cuestion que excede a este trabajo, pero deberia ser considerada con posterioridad, o
complementada con informaciéon del campo de la gestion publica, es la vinculada con la
busqueda de indicadores de calidad referidos a las experiencias mencionadas, para poder
analizar e incluso evaluar la calidad de los procesos de debate y participacion, a fin de ponderar
los resultados obtenidos.
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experiencia sirvid para encontrar contrapuntos respecto de las otras

situaciones.

-El caso Blumberg como medida punitivista en Argentina. En el afo
2004, luego del secuestro y homicidio de una persona, se sucedieron
una serie de modificaciones legales con sentido de mayor penalidad,
realizadas en poco tiempo (casi sin debate), bajo un marco social de
movilizaciones masivas, y -a diferencia de las experiencias
analizadas previamente— hubo un monopolio de la categoria victima

(por lo tanto, de inclusién de ese colectivo, y exclusion de otros).

8.6.- Transversalidad de los limites y las posibilidades

Resulta necesario indicar que el objetivo vinculado con “establecer los limites y
posibilidades para la participacion en materia penal” esta desarrollado a lo largo

de diferentes capitulos.

Asi, en los Capitulos 3, 4 y 6 se encuentran las posibilidades desde el analisis
tedrico, asociado a las distancias entre grupos sociales (problemas de definicion
de expertos/as y lugar de la gente comun, violencia estructural y jerarquia de las
desigualdades, desigualdad desde los datos empiricos). Esto representa, por lo
tanto, una necesidad de ampliar la participacion (por ejemplo, desde la

democracia participativa).

También hay posibilidades que vienen del sistema normativo y legal, como se
vio en el Capitulo 5. Por ultimo, existen experiencias que pueden leerse en clave

de democracia participativa en el ambito penal, analizadas en el Capitulo 7.

Por otro lado, respecto de los limites también se encuentran en esos capitulos.
En primer lugar, desde la teoria que analiza los inconvenientes (problemas del
populismo punitivo desde el punto de vista social y democratico). Como
contracara de las posibilidades legales y normativas, fueron referenciadas en

aquel mismo capitulo las limitaciones para la participacion en materia penal. Y a
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parir del caso presentado —vinculado con un movimiento punitivista—, las

diferencias en clave de limites respecto de aquellos otros mencionados antes.
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CAPITULO 9

DISCUTIENDO UN SISTEMA PENAL DEMOCRATICO

Aqui, en el Capitulo 9, asociado al andlisis y la discusién de lo desarrollado
anteriormente, seran consideradas las preguntas que motivaron la investigacion

y le dieron un orden metodoldégico.

A continuacion, podra encontrarse el analisis sobre (apartado 9.1) la apertura
participativa en el sistema penal, (apartado 9.2) el rol de los/as expertos/as y la
“‘gente comun”, (apartado 9.3) la participacidén en sociedades con desigualdades
estructurales, (apartado 9.4) las posibilidades y limites para las practicas
participativas, y por ultimo (apartado 9.5) el punitivismo desde el punto de vista

participativo.

En el primero de los apartados, ademas de traer las discusiones sobre el
populismo para las ciencias sociales, y el populismo penal/punitivo en particular,
el analisis sera a su vez enmarcado en aquello descripto como marco
epistemoldgico sobre sociedades del conflicto que deben ser abiertas a la
participacion y en ese sentido fortaleciendo la teoria y la practica participativa

para la obtencion de decisiones mas legitimas.

Luego, habra un analisis sobre al rol de los actores con un conocimiento
especifico sobre los temas y quienes no lo tienen —pero si el interés sobre las
cuestiones a tratar—, y la complejidad de esa relacion asociada a como
posicionar los intereses de grupos y personas. También seran tenidas en

consideracion las experiencias descriptas en el andlisis empirico.

En el siguiente apartado, sera recuperado el desarrollo asociado a la informacion

empirica sobre desigualdad, sera asimismo ponderada la relacion con la
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violencia estructural, cultural y la legitimacién de la desigualdad, evidenciando
una dimension mas de la brecha de desigualdad asociada con la participacion
politica.

A continuacion, sobre las posibilidades para la participacion se vera cierta
concordancia entre las herramientas de la ciencia politica, las experiencias
relevadas y los marcos legales y normativos. Viceversa, de esas mismas fuentes

surgiran los limites.

En el dltimo punto seran sefalados los problemas asociados a la experiencia de
participacion popular punitivista. Es un problema para los sistemas democraticos
de derecho, pero también porque esos procesos se caracterizan por poner en
crisis la idea de participacidbn misma, por ser autoritarios si se piensa en la falta
de dialogo, la marginacion del conocimiento cientifico, el monopolio de la
categoria victima y por lo tanto la exclusién de otros actores y la falta de tiempo

para el debate.

9.1.- Sobre la apertura participativa en el sistema penal

Este primer apartado debe ser leido en tono de respuesta a la primera pregunta
especifica que proponia indagar sobre si deberia haber una apertura
participativa en temas asociados al sistema penal (pregunta especifica a). La

complejidad del problema se encuentra asociado a quiénes deberian participar.

El desarrollo, la respuesta, se encuentra en el Capitulo 2. Vale indicar
preliminarmente que, tal como se dijo alli, los estudios sobre aspectos vinculados
con el sistema penal y la democracia no son nuevos, de acuerdo a las referencias
consideradas de Bergalli (2015, original 1983), Dal Lago (2008, original 1999),
Giddens (1999), Johnstone, (2000), Braithwait (2003) y Pavarini (2006). Sin
embargo, en el Ultimo tiempo ha sido renovado el debate, tal como fue
referenciado con diferentes textos més recientes como por ejemplo Rowan
(2012), Bergoglio (2014), Zysman (2015), Braithwaite (2015), Gargarella (2015),
Kleinfeld et al. (2017), Pratt y Miao (2017) y Frontalini Rekers (2020 y 2015).
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De acuerdo al interés de la tesis, del analisis sobre la relacion entre populismo,
populismo penal y participacién popular, surgié por un lado una problematizacion
sobre esas categorias y principalmente en lo que en este capitulo interesa un
debate sobre quiénes deben participar en el disefio e implementacion de
politicas en materia penal. Fueron visto los contrapuntos sobre el “populismo”
realizado desde Bobbio y Matteucci (1983), Anton Mellon (2006), Laclau (2007)
y Follari (2010). Y especificamente sobre el “populismo penal”’ y el “populismo
punitivo” se consideraron diferentes posturas desde: OSPDH (2005), Larrauri
(2006), Wacquant (2008), Zysman (2015), Anton Melldon y Anton Carbonell
(2017), Ruas (2018), Pratt y Miao (2017) y Pratt (2019 y 2007)

La discusion permitié recurrir a desarrollos propios de la ciencia politica que
muestran de qué manera con mecanismos de participacion amplia pueden

involucrarse distintos actores y colectivos sociales para la toma de decisiones.

Ante la complejidad vinculada con la definicion de quiénes deben participar en
estos temas, asociada a la tensién entre distintos tipos de expertos y legos, como
también a la definicibn de quiénes son los expertos, se abre la necesidad de
pensar en una participacion amplia y plural. Esto permite que las decisiones que

se tomen tengan el mayor grado de legitimidad posible.

Resulta necesario traer aqui lo dicho en la presentacion, al exponer el marco
epistemoldgico. Quedo alli explicitado, que uno de los puntos centrales para esta
tesis es el lugar de la criminologia critica y su vinculo principalmente con la teoria

del conflicto.

Las sociedades —nuestras sociedades— estan marcadas por conflictos que
deben ser gestionados. Y para una gestion de los mismos es necesario pensar
en clave de sociedades dinamicas, cambiantes y principalmente abiertas (en
oposicion a aquellas pretendidamente armonicas, con identidades estancas,

cerradas, conservadoras) (Dahrendorf, 1958; Baratta, 1982).

Las sociedades abiertas deben incluir a distintos grupos. Estos pueden tener
puntos en comun, acuerdos respecto de algunos temas, pero también
diferencias y desacuerdos. Por lo tanto, resulta central para el planteo propuesto

en la tesis la inclusion en el debate y participacion de distintos grupos, para
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ampliar los procesos de democratizacion de las decisiones y obtener a través de

la participacion la mayor legitimidad posible.

Y esto se logra, en el debate publico, generando la posibilidad de escuchar
discursos en pugna —incluso en términos politicos— y la efectiva posibilidad de

participar en los distintos espacios que se generen (en este sentido Dahl, 1989).

En este sentido, y tal como pudo verse en el Capitulo 3, los aportes de la
democracia participativa permiten la inclusibn de grandes colectivos en la
discusion y participacion. La teoria de la representacion evidencia esquemas que
van desde abajo hacia arriba (bottom-up) y viceversa (top-down), es decir la
auto-representacion ciudadana, por un lado, y las instituciones de representacion
ciudadana por otro. De acuerdo al andlisis de Annunziata (2018 y 2015)*!2, Esta
dindmica esta presente en un marco social e institucional con pluralidad de

actores.

En definitiva, es posible pensar una nueva poliarquia que incluya a distintos
grupos en disputa, como partidos politicos tradicionales, pero también
aggiornada a nuestros contextos, con inclusion de agrupaciones de la sociedad
civil, usinas ideoldgicas, representantes de comunidades y colectivos, etcétera.
Como pudo verse en consonancia con propuestas herederas de Dahl, como por
ejemplo Canto S4enz (2016), Zamora Lomeli (2015). También desde esa idea
gue expresa que la sociedad debe involucrarse y decidir, como sugiere Nun
(2000).

Este esquema, que propone una participacion amplia conlleva que las decisiones
gue se tomen sean mas legitimas, en contraposicion con aquellas realizadas por
un determinado grupo que no representa a la totalidad, e incluso en materia
penal quiz4 tenga poco en comun con quienes seran los destinatarios de las

decisiones (luego se retomara la cuestion de las brechas sociales).

112 También sobre la base de la democracia participativa (Bobbio, 2007) y la apertura desde
mecanismo de ruptura (Fraser, 2010).
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9.2.- Sobre el rol de expertos/as y “la gente comun”

Aqui vuelve la pregunta sobre el lugar que deben ocupar los actores
especializados en determinadas teméaticas y las personas que no lo son

(pregunta especifica b).

De acuerdo a lo visto en el Capitulo 3, la caracterizacion de especialistas,
expertos/as, que podrian intervenir en las politicas del sistema penal es
problematica, atento que no existe una categoria clara, sino que puede haber
una suerte de disputa de autoridad.

De esa disputa surge la necesidad de establecer, si es que fuera posible, el
status de palabra calificada para intervenir en determinada cuestion. EI primer
inconveniente que se vio, estuvo relacionado con la misma historia de las ideas,
gue no ha sido —ni es— lineal, sino que ha tenido contrapuntos, asociados a lo

considerado ciencia por determinada comunidad cientifica®'3.

Pero ademas, en una misma coyuntura pueden coexistir (coexisten) diferentes
puntos de vista, andlisis, ideologias, que se replican en distintas instituciones
(estatales y privadas como universidades, observatorios, 6rganos de gobierno,
organizaciones no gubernamentales). Se hizo referencia a estas distintas lineas
ideoldgicas que pueden encontrarse en textos vinculados con cuestiones del
sistema penal; también se mencionaron agrupaciones de la sociedad civil con
disputas al respecto, como podrian ser los casos de la Fundacion Blumberg y
Centro de Estudios Legales y Sociales por otro, en Argentina; o el Centre
d"Estudis Juridics i Formacié Especialitzada y el Observatori del Sistema Penal
i els Drets Humans, en Catalunya. Por lo tanto, la clave es pensar en un

pluralismo ideoldgico democratico, con intervencion de actores en disputa.

En cuanto a la experticia que esta presente en la burocracia estatal, pueden

encontrarse problemas de representacion elitista ' . Principalmente en

113 Ya en Kuhn (1971) esta presente la idea de una comunidad cientifica que define determinado
paradigma. Ademas, ese conocimiento no es ajeno a los errores que pudieran existir, como
tampoco a las falsedades deliberadas (Moledo, 1994; Alinovi, 2009).

114 E| devenir estrictamente elitista en el vinculo con el sistema penal, fue referenciado a través
de Gargarella (2015), Sozzo (2018), Johnstone (2000), Petit (2002) y Frontalini Rekers (2015).
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sociedades con grandes desigualdades. Es decir, las brechas sociales también
se proyectan a la representacion'®, y por lo tanto hay una distancia entre
representantes y representados/as, a su vez bajo el manto de la legitimidad de
la jerarquia de las desigualdades, segun la categoria de Jardim Pinto (2011), y

el estudio del Capitulo 6.

Como consecuencia de lo descripto, aparecido la necesidad de ampliar la
participacion, desde el punto de vista de una democracia plural que incluya
también a la “gente comun” (es decir, no asociada a un conocimiento especifico),
por el interés directo que pudieran tener sobre las cuestiones a tratar. También
por ser una posible respuesta a los esquemas excluyentes de democracia

representativa.

Sin embargo, esto no significa desconocer la importancia de un saber especifico.
De las experiencias relevadas en el Capitulo 7 surge con cierta claridad la
participacion de personas o grupos con un conocimiento especial en los temas

a tratar, junto a otros actores.

Asi, por ejemplo, en el caso de las mesas de trabajo sobre la reforma del sistema
penitenciario en lItalia pudo verse que ademas de la inclusion de funcionarios
publicos, representantes académicos y personas privadas de la libertad, las
mesas de trabajo estuvieron coordinadas por especialistas sobre los temas a

tratar.

Cuando se trataban cuestiones vinculadas con género y cércel, una
representante del feminismo cumplié el rol de coordinadora. En el caso de
indagar sobre temas edilicios y carcel, la coordinacion estuvo en manos de un

arquitecto; etcétera (ver Capitulo 7.2).

Se observo también el rol de UNICEF al momento de participar en el debate, en
términos sociales, con anterioridad al referéendum sobre la baja de la edad de
imputabilidad en Uruguay. Es decir, un organismo especializado en nifiez aporto

datos e informacién para el debate publico. Vale decir también que tales aportes

Ahi también la relacién con el “hombre, blanco y propietarios” construido a partir de la Revolucién
Francesa (Pitch, 2004; Baratta, 2000).

115 Representacion por elecciéon popular pero también respecto de distintos actores que
conforman las burocracias estatales.
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fueron hechos desde un rol institucional e ideoldgico en el caso de la “disputa”

entre el si y el no (ver Capitulo 7.1).

Hay un conocimiento especifico asociado a la burocracia, la gestion institucional
y toma de decisiones, presente en los casos de gobierno de la carcel y la
incidencia de la protesta social, tal como pudo verse a partir de quiénes son los

actores involucrados (ver Capitulo 7.3 y Capitulo 7.4).

Por otro lado, al describir algunos de los métodos y herramientas que desde el
plano de la ciencia politica han sido utilizados para involucrar a la sociedad civil
también existen especialistas que tienen la importante tarea de brindar la mejor
informacion posible para lograr un debate de calidad. Con distintos roles, como
pudo verse en la descripcion de Mannarini (2009), con el trasfondo de que deben
brindar informacién pero es la sociedad quién debe decidir, segun Nun (2000 y
2015).

Por lo tanto, no deben participar solo expertos/as, sin embargo es necesaria su
participacion brindando informacién para mejorar el debate, sabiendo que podra

haber diferencias ideoldgicas entre distintos grupos.

Pero también, como ya se dijo, debe participar la “gente comun” que pueda estar
involucrada en el horizonte sobre el que se proyectara la toma de decisiones.
Ademas, esta participacion resulta especialmente necesaria cuando en
sociedades desiguales puede verse también una brecha en términos de

participacion politica y toma de decisiones, como se vera a continuacion.

9.3.- Sobre la apertura participativa en sociedades con grandes

desigualdades

En este apartado sera posible encontrar la respuesta propuesta al analisis de la
participacion en sociedades con grandes desigualdades y brechas sociales que
se proyectan a diferentes ambitos de la vida comunitaria y social (pregunta
especifica c).
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En el analisis sobre datos e informacion respecto de la desigualdad, del Capitulo
6, pudo verse que Latinoamérica es una region marcada por profundas
desigualdades'®. Por supuesto que no es posible pensarla como un todo
homogéneo, atento que hay muchos paises, con sociedades heterogéneas y

distintas brechas sociales.

Sin embargo, hay coincidencia en que grandes segmentos de la poblacién tienen
el acceso restringido (vedado) a bienes, servicios, disfrute de las ciudades, a su
vez con el trasfondo de ingreso familiares enmarcados en sociedades con altos
indices de pobreza y flexibilizacion laboral, segun diferentes informes (CEPAL,
1997; ONU-HABITAT, 2012; CEPAL, 2019).

Por otro lado, hay grupos de la poblacion que por el contrario tienen ingresos
altos y acceso a bienes y servicios de calidad. Situacién que objetivamente
evidencia una gran brecha en los ingresos, pero también en acceso a la
educacion, mecanismo de proteccién social, desigualdades de género,
territoriales, entre otras (Amarante et. al., 2016; CEPAL 2016; Merklen, 2014).

Esa brecha objetiva a su vez se proyecta a dinamicas sociales que marcan las
diferencias entre segmentos de la poblacién, que son internalizadas como
“naturales”. De acuerdo al analisis del Capitulo 4, existe una jerarquia de las
desigualdades en términos objetivos, pero que a su vez se encuentra legitimada

por los mismos actores.

Esa desigualdad y legitimacion es violencia estructural y cultural (Galtung 1969
y 1990; Baratta, 1987; Rivera Beiras, 2010), tal como fue visto, también desde
un punto de vista participativo. Atento que quienes se encuentran de un lado de
la brecha son los/as encargados/as de intervenir en la cosa publica, y quienes

estén en el otro extremo quedan afuera de tal intervencion.

Esa diferencia en el plano politico se explica por la legitimidad (internalizacion)
de la jerarquia de las desigualdades, que se encuentra sustentada en el
nepotismo, la corrupcion, la plutocracia. Es decir, habra grupos que accederan a

puestos de toma de decision, y se sentiran con derecho a hacerlo, mientras que

116 También se vio que hay situaciones de desigualdad global, que por lo tanto exceden a
Ameérica Latina, (WIL, 2018; Nun 2015).
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otros no'!’. Vale decir que existen datos objetivos que evidencian la brecha en

la representacion (Casas-Zamora et al, 2015)

Por lo tanto, esta es una dimension de la brecha existente que debe ser tenida
en cuenta al analizar la participacion politica, de la cual surge a su vez la
necesidad de una mayor democratizacion en la toma de decisiones a fin de incluir
a quienes estan marginados de tal participacién. En este sentido, fue visto el
problema de la desigualdad estructural para las democracias de baja intensidad
(de Sousa Santos, 2006; O'Donnell, 1993), y también se mencionaron ciertas

condiciones para la mejor participacion (Anastasia et.al., 2007).

9.4.- Sobre las posibilidades y limites para la participacion

En este apartado confluyen, por ser dos dimensiones afines, la pregunta sobre
como deberia ser la participacion y los procedimientos, y por lo tanto también
sobre los posibles limites que pudieran existir al respecto (preguntas especificas

dye).

En cuanto a las posibilidades para la participacién amplia, es decir de diferentes
actores sociales, ha sido ya indicado varias veces que desde disciplinas como la
ciencia politica existen propuestas que buscan ampliar las instancias de
participacion mas alldA de la democracia representativa (también es una

respuesta al elitismo burocratico).

Estos mecanismo y procedimientos pueden encontrarse en la aplicacion del
esquema del presupuesto participativo, de los diferentes sistemas con foco en
grupos de discusion e incluso a partir de reclamos que puedan canalizarse por

fuera de las vias institucionales ordinarias!.

Ademas de esos desarrollos, las experiencias relevadas en el Capitulo 7

evidenciaron una participacion plural (expertos/as y quienes no lo son, grupos

117 De acuerdo al esquema presentado sobre la base de Jardim Pinto (2011) y las categorias de
Galtung antes mencionadas.

118 Como ya ha podido verse desde diferentes aspectos en Bobbio (2007), Annunziata (2018 y
2015), Canto Saenz (2016), Zamora Lomeli (2015), Mannarini (2009).
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sociales asociados a los temas a tratar e incluso poblacion en general) sobre un
espectro amplio del sistema penal: referido a reformas legales generales como
en el caso del referéndum para tratar la baja de edad de imputabilidad; o
vinculado con algo mas especifico en el caso de reformas de un sistema
penitenciario particular; también la cogestion de la carcel en la cual participan
funcionarias/os estatales y personas privadas de la libertad de manera activa; y
el caso de la protesta social que gener6 un actuar judicial distinto con apertura a

distintos actores sociales..

A estos dos aspectos vinculados con mayor participacion de la poblacion, es
decir los referidos al esquema de la democracia participativa y las experiencias
relevadas, debe agregarse el marco normativo proveniente del sistema legal. En
este sentido, el sistema internacional de derechos humanos y las constituciones
herederas del liberalismo politico proponen —y fomentan— mecanismos de

participacion ciudadana.

Desde Ronconi et. al. (2020) pudo verse el analisis especifico respecto del
sistema de derechos humanos. Sobre las posibilidades en los sistemas
constitucionales locales, segun lo visto en el caso testigo del sistema argentino,
aparecen mecanismos como la consulta popular e iniciativa popular, protesta y
como articula con pactos de derechos humanos. Esto hace pensar en formas de

participacion de democracia semidirecta y participativa.

Lo dicho hasta ahora esta vinculado con la posibilidad de llevar adelante
procesos participativos. También, tomando ese desarrollo compuesto por tres
partes, esto es teoria, experiencias y marco legal/normativo, es necesario hablar

sobre los limites.

Al respecto, desde el populismo punitivo puede encontrarse el primer limite
conceptual sobre los movimientos masivos involucrados en el pedido de
modificaciones al interior del sistema penal con una pretension de mayor
penalidad, flexibilizacién de garantias y la participacion preponderante desde la
categoria de victima y la ausencia de debate plural (como en Pratt, 2007,
OSPDH, 2005; Larrauri, 2006; entre otros).

En este mismo sentido, del analisis de un movimiento punitivista y representativo

de lo que implica, pudieron verse los problemas desde el punto de vista
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democratico que presentan (ver Capitulo 7.5). Al respecto, en el proximo
apartado sera analizado en particular lo dicho sobre el populismo punitivo y la

experiencia considerada.

Por ultimo, en el orden de los tres elementos para analizar, se encuentran los
marcos legales. Como contracara de las posibilidades para la participacion,
antes mencionada, del mismo sistema normativo surgen limitaciones sobre lo

gue es posible modificar en materia penal.

Asi, existen tanto en las constituciones liberales (desde lo politico) como en el
sistema de derechos humanos, limites vinculados con garantias y principios que
desde un Estado de derecho deben respetarse (por ejemplo el principio de
reserva, el debido proceso, el principio pro homine y de progresividad, entre
otros''?). Y al respecto vale recordar aquella idea de que hay una posibilidad de
decision en manos de las mayorias, pero siempre respetando los derechos de

las minorias (Junejo, 2016).

Antes de pasar al préximo apartado debe agregarse que desde la criminologia
se ha dicho que la participacion popular no necesariamente implica punitivismo,
gue son centrales los procesos de toma de decisidén y que la practica participativa
hace que las personas devengan mejores participantes (Braithwaite, 2015;
Rowan, 2012; Johnstone, 2000).

9.5.- Sobre el punitivismo como participacion

De lo dicho hasta ahora se desprende que la participacion popular no debe estar
asociada indefectiblemente a politicas punitivistas, porque no solo desde un
punto de vista normativo y tedrico no seria correcto considerarlo asi, sino porque
desde las experiencias relevadas surgen procesos democratizadores sin mayor

penalidad (pregunta especifica f).

119 Para el contenido y desarrollo de los principios en el ambito de los sistemas locales puede
remitirse, como en el Capitulo 5 a Nino (1980 y 1989), Zaffaroni et. al. (2000), Basterra (2009).
En cuanto al sistema internacional de derechos humanos a Pinto (1997).
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Sin embargo, como trasfondo de los puntos presentados —y descriptos en los
capitulos anteriores con mayor profundidad— puede encontrarse un interrogante
vinculado con la posibilidad de que existan (en el plano factico existen)
movimientos punitivistas. Es decir, que desde una participacion ciudadana,
popular, se concreten politicas que estan en pugna con el Estado de derecho,
los derechos humanos, y principios que las sociedades y comunidades politicas
han “convenido” respetar. En el punto anterior se encuentra una ponderacion

sobre los limites y posibilidades.

Aqui vale el analisis por un lado sobre los problemas que pueden encontrarse
en los estudios que muestran de qué manera un populismo punitivo atenta contra
la democracia entendida —como lo ha sido a lo largo de la tesis— desde la
participacion de distintos actores. Por otro, desde la experiencia analizada (el
caso expuesto en el Capitulo 7.5) es posible extraer los elementos que
evidencian problemas con el marco politico e institucional respetuoso de

sociedades plurales.

Es oportuno remarcar que si bien el estudio ha sido planteado desde un punto
de vista que permita articular las politicas del sistema penal y la democracia
participativa, con intervencion de los distintos actores que pudieran encontrarse
en juego/disputa, la investigacion no desconoce los inconvenientes que existen.
Esto es, los problemas del populismo punitivo existen y los movimientos

punitivistas también.

Pero en todo caso la cuestion es identificar diferencias, si las hubiera, entre por
un lado los casos y situaciones de participacion plural, amplia y de ejercicio de

ciudadania, y por otro las asociadas al populismo punitivo.

La respuesta esta vinculada con pensar un sistema penal legitimo. Al hablar de
la legitimidad en la intervencion, toma de decisiones y puesta en practica, pudo
verse que en sociedades con diferentes grupos e intereses distintos, puntos de
vista ideolégicos diversos, la participacion debe ser plural. Por lo tanto, la toma
de decisiones realizadas sin didlogo, donde unos imponen su parecer a otros,

tiene un germen autoritario, por lo tanto ilegitimo.
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El problema no es la participacion de grupos punitivistas, sino los discursos
unidireccionales, sin posibilidad de discusién y busqueda de consensos'?. Y ahi
aparece también la negacion del saber experto, cuando son marginados estudios
y andlisis para proponerse reformas simplemente desde “lo que nosotros
sabemos”, segun pudo verse en Pratt (2019, 2017 y 2007). Al respecto, vale
pensar en la idea de que no debe haber solo expertos/as pero tampoco se puede

avanzar sin ellas/os.

Esos problemas también se ven en el caso analizado. Por un lado, discursos
duros y unidireccionales, en conflicto con compromisos internacionales
provenientes de los pactos de derechos humanos y de una tradicion de respeto
de derechos y garantias propia de un liberalismo politico. Pero también se vi6
que la falta de debate en el ambito legislativo quedd en evidencia ante el poco
tiempo de tramite legislativo en el Congreso, y la intervencion de comisiones en
el ambito del Poder Ejecutivo con una composicién solo parcialmente plural
(siempre con actores institucionales, predominantemente de alguno de los tres

poderes del Estado’??).

A modo de corolario sobre el populismo punitivo, podria decirse que tiene
problemas con un sistema que busque una participacibn amplia para la
intervencién en al ambito penal, vinculado con (a) falta de dialogo, (b) negar la
existencia de diversidad de actores, (c) negar el aporte de expertos/as, (d)
reformas apresuradas sin debate, (e) inclusion de grupos reducidos de

expertos/as s, (f) uso politico partidario con fines electoralistas.

120 | a construccion desde las victimas y la cobertura mediatica aporta a esa unidireccionalidad
(Pitch, 2000; Calzado, 2015; Pratt 2017).

121 Sobre las leyes sancionadas en ese periodo, el tiempo de tramite parlamentario y las
comisiones creadas en el ambito del Poder Ejecutivo ver Penna (2012 y 2015).
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CAPITULO 10

CONCLUSIONES

En este capitulo final se retomara el texto en su totalidad, a fin de narrar
brevemente el desarrollo e integrar la propuesta inicial, que encuentra su razon
en la pregunta general y la hipotesis, los objetivos especificos y las preguntas

especificas, segun el objeto de la tesis.

En primer lugar (apartado 10.1) se volveré sobre los objetivos propuestos,
desarrollados en los capitulos anteriores (Parte | y Parte Il). Luego (apartado
10.2) se realizara un racconto sobre la base de las preguntas especificas. En el
apartado siguiente (apartado 10.3) es posible encontrar la referencia concreta
sobre la pregunta general y sobre la hipotesis. Por ultimo (apartado 10.4), hay

unas palabras finales a modo de cierre.

Para no recargar la siguiente exposicion conclusiva, se ha optado por no incluir
las referencias bibliograficas, informes, etcétera. En la medida que las
conclusiones surgen del conjunto del trabajo y particularmente de la discusion,
los soportes bibliograficos pueden observarse a lo largo de todo el recorrido de

la Tesis.

10.1 Reasunto sobre la investigacion

Como primera informacion, vale recordar que esta tesis surge de un capitulo
especifico y breve del trabajo final presentado —y aprobado— para la Maestria en

Criminologia Critica y Sociologia Juridico Penal (periodo 2008-2010). Ahi
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aparecio una inquietud sobre quiénes deberian participar en la elaboracion de
las politicas penales, con algunos problemas que podian encontrarse respecto
de estudios vinculados con el populismo y la diversidad de actores sociales en

pugna.

Aquel capitulo no era muy preciso en sus pretensiones, sino que simplemente
mencionaba algunos problemas que podrian encontrarse. Luego, existieron
otros espacios para pensar estos temas, como proyectos de investigacion,

cursos y publicaciones.

La breve introduccion de los parrafos anteriores sirve para indicar que en esta
tesis de doctorado fue posible articular y proponer una investigacion con
pretensiones distintas. Asi, lo primero que debe decirse al respecto es que el
objeto de la tesis fue pensar en el sistema penal desde una ciudadania activa
(participativa) a la vez de considerar la desigualdad social (especialmente

profundad en algunas regiones y paises).

Ademas, hubo un objetivo general vinculado con el posible andlisis del objeto
desde la participacion popular en el sistema penal, estableciendo a su vez las

posibilidades y los limites para la misma.

El objeto y el objetivo, al igual que la totalidad de la tesis (pregunta general y
especificas, hipotesis, objetivos especificos), fueron abordados desde el marco
brindado por la criminologia critica y la sociologia juridico penal, principalmente.
También, por ser estas disciplinas permeables a otros ambitos de conocimiento,
hubo una presencia de la ciencia politica para entender los fenoémenos
analizados, particularmente desde estudios sobre democracia participativa y
otros afines, en el marco de sociedades del conflicto con pluralidad de actores e

intereses en juego.

Establecer este marco, tal como fue dicho en la presentacion, en definitiva sirvio
para evidenciar el lugar desde el cual fue escrita esta tesis. Para circunscribir el
analisis, pero también para indicar los limites e incluso sesgos que podrian

existir.

Ahora bien, hechas las aclaraciones relativas al marco desde el cual es pensado
el tema, debe indicarse que en primer lugar fue recuperada la nocion de

populismo y propiamente del populismo penal, por su peso respecto del uso del
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término y los analisis a él relacionados, que suelen tomar aquellas categorias

como referencia para el estudio del sistema penal y la participacion popular.

Asi, aparecieron dos problemas vinculados con aquel binomio: la idea de
populismo penal, si bien pueden indicarnos —y compartirse como comunidad
cientifica el concepto— cierta connotacion sobre su contenido y denotacion sobre
lo que puede ser referenciado, estrictamente es problematica. Por un lado, en
atencion a la idea que puede encontrarse sobre populismo para las ciencias
sociales y lo equivoco del término, y por otro, porque el término penal presenta
cierta vaguedad (incluso ambigiedad). En este sentido la categoria de

populismo punitivo es mas certera sobre el contenido que puede darse al mismo.

Aquella discusion permitio advertir la tension entre diferentes saberes y grupos
con intereses en los temas a tratar. Sin desconocer el conocimiento experto, se
encontraron problemas para identificar inequivocamente cual seria el grupo al
que podria darse la palabra calificada. Esto responde a lo que es considerado
como tal, por determinada comunidad cientifica, existiendo a lo largo de los afios
diferencias al respecto (Io que en algin momento es considerado ciencia, luego

puede dejar de serlo).

Pero ademas, pueden convivir en un determinado momento histérico grupos
antagonicos, y todos con la posible credencial de expertos, dependiendo del
posicionamiento ideoldgico desde el cual es ponderado ese saber, por ejemplo
movimientos punitivistas o por el contrario antipunitivistas. Estas diferencias
ideolégicas también pueden encontrarse en los colectivos que no conforman la

categoria de experto (la “gente comun”).

Ya es posible observar la presencia de una pluralidad de actores en tension, que
ademas en cuestiones vinculadas con el sistema penal, comparten un dmbito de
discusion donde existen conflictos especificos y también diferencias sobre la
manera de abordarlos (sociedades del conflicto, dindmicas y en las cuales no

hay una sola respuesta posible).

Pero ademas de esos actores, que pueden identificarse con una acreditaciéon
académica (para indicar una formacién, que no necesariamente debe ser
considerada universitaria), existe otro tipo de experticia que tiene vinculacion con

la burocracia estatal.
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Con lo dicho puede advertirse que, ante la multiplicidad de actores, resulta
necesario pensar en términos de inclusion, para evitar la arbitrariedad asociada
a la imposicion de la voluntad de unos/as sobre otros/as. En este sentido, la
democracia participativa, como respuesta al elitismo, propone mecanismos que
permiten la apertura en la participacion desde las instituciones estatales, como
también desde las demandas que se articulan por fuera de aquellas,

posibilitando a su vez la inclusion de grandes colectivos.

Como se dijo, esos conflictos se producen en sociedades plurales, pero ademas
en el caso de América Latina marcadas por profundas desigualdades. Estas se
vinculan con el acceso a bienes y servicios, posibilidades de escolarizacion,
diferencias salariales, etcétera. Ademas, y de acuerdo al objeto de la tesis, existe
una brecha mas, vinculada con la representacion. Es decir, la distancia existente

entre representantes y representados/as.

Esa brecha también se encuentra invisibilizada desde el punto de vista de la
violencia estructural, y especificamente vinculada con la burocracia estatal por

la legitimidad de la jerarquia de las desigualdades.

Ademas del estudio de la desigualdad desde el punto de vista de la violencia,
también se abord6 el andlisis desde el conocimiento empirico. Asi con datos e
informes que evidenciaron situaciones de pobreza estructural y distintas brechas
sociales en América Latina (sin desconocer la existencia de heterogeneidad
entre paises y comunidades), también respecto a la relacién representes y

representados/as.

Antes de hacer referencia a los casos de estudio que fueron considerados, es
necesario decir que en los marcos legales y normativos fue posible encontrar
posibilidades para la participacion, incluso en el ambito penal. En este sentido,
existen mecanismo previstos por ejemplo en las Constituciones Nacionales que
amplian la simple democracia representativa/delegativa a través de formas mas

participativas (algunas consideradas de democracia semidirecta).

En este ultimo sentido pueden mencionarse la iniciativa popular, la consulta
popular y la protesta social. También en el sistema de derechos humanos esta

presente la posibilidad de participar, segun surge de tratados internacionales y
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de la interpretacion realizada por organismos especializados a nivel

internacional.

Pero a su vez, en el sistema de derechos humanos y las Constituciones
herederas del liberalismo politico se encuentran limites para la participacion.
Aparece la regla vinculada con la posibilidad de que las mayorias decidan, pero
siempre respetando los derechos de las minorias, como también principios y
garantias que pueden rastrearse ya en los primeros textos sobre los que se han
construido las Constituciones modernas (por ejemplo el principio de reserva y el
de legalidad). Con un origen distinto, también desde los Derechos Humanos

aparecio un marco de resguardo de las personas.

En cuanto al estudio de casos, a partir de los mismos fue posible ver dinAmicas
participativas que permitieron analizar el sistema penal en general. Es decir,
desde modificaciones generales como la referida a la baja de edad de
imputabilidad en Uruguay a través de un referéndum; la participacion de distintos
actores en mesas de trabajo para la reforma del sistema de ejecucion de la pena
en ltalia; la gestion de la carcel por parte de las personas privadas de la libertad
en Uruguay; la protesta social y su incidencia en la toma de decisiones incluso
judiciales en Argentina; y por ultimo, fue considerado un evento punitivo, con
movilizaciones masivas, a modo de contrapunto (este caso, de acuerdo a lo visto,

como un problema para el ejercicio de una ciudadania activa y democratica).

10.2.- Volviendo a las preguntas

Si bien puede parecer reiterativo, vale aqui traer brevemente un repaso sobre
las preguntas especificas. En el punto anterior puede rastrearse la respuesta a
cada una de acuerdo a los objetivos propuestos, pero aqui seran referenciadas

especificamente, de manera breve e individual.

En primer lugar, debe decirse que es posible pensar en la apertura participativa
del sistema penal, ante las tensiones vistas entre expertos/as y legos y la

pluralidad de actores sociales (surgidas del analisis sobre el populismo penal).
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Es decir, a partir de la complejidad para definir a los grupos determinados que
decidiran las politicas vinculadas con el sistema penal, resuelta necesario pensar

en una apertura participativa.

Asi, al establecer un punto de partida que identifica un sistema penal desde
sociedades del conflicto, con los aportes de la democracia participativa y en
clave de poliarquia —que va mas all4 de los partidos politicos— deben ser
incluidos la mayor cantidad de actores, configurando por lo tanto un sistema de
toma de decisiones y puesta en practica que proporcionard una mayor

legitimidad.

Especificamente, en cuanto a la participacion de expertos/as y la gente comun,
se evidencio lo problematico de definir a cada uno de esos grupos. Por un lado,
los expertos pueden tener diferencia en la apreciacidon que se hace sobre
determinadas cuestiones (por ejemplo, diferencias desde un punto de vista
ideoldgico), y esto conlleva a que deba identificarse una arena politica marcada
por un pluralismo ideoldgico. Es decir, no hay simplemente un grupo de expertos

para convocar.

Por otro lado, la experticia desde una burocracia estatal, cuando existen grandes
brechas sociales (una dimension de ellas esté vinculada con la representacion)
encuentra una distancia entre quienes seran abordados por el sistema penal y
quienes tomen decisiones sobre el mismo. Por lo tanto, resulta necesario la
inclusion de la “gente comun” en el disefio e implementacion de politicas
vinculadas con el sistema penal (especialmente de quienes se encuentren en el

horizonte sobre el que impactara determinada decision).

Vale reiterar que esto no significa negar la existencia de un saber especifico (o
muchos saberes especificos, incluso con disidencias y diferencias entre ellos).
Por lo tanto, deberia haber una discusiéon amplia, entendida como aquella que

permite la inclusion de diferentes actores.

Ademas, respecto de la participacion en sociedades con desigualdades
estructurales el analisis permitio por un lado advertir que la desigualdad es
posible identificarla desde datos e informes provenientes de organismos
internacionales y organizaciones no gubernamentales. América Latina presenta

una desigualdad estructural al menos desde las Ultimas cuatro décadas
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(revertida parcialmente en determinados periodos y determinados paises), cuyo
fendbmeno se identifica en los ingresos, el acceso a la seguridad social, el
empleo, y también en la representacién politica.

Esa informacién empirica, puede ser leida desde las categorias de violencia
(como una violencia cultural, que sirve de legitimadora de las violencias directa
y estructural). En ese sentido, estudios sugieren una diferencia entre los grupos
que conforman los lugares de toma de decision (estatales) y una poblacién
marginada de esos esquemas. Esto es una jerarquia de las desigualdades, que
al estar internalizada (legitimada) sostienen el nepotismo, la corrupcion, la

plutocracia.

En cuanto a las posibilidades y los limites para la participacion, pueden en cierta
manera pensarse como dos caras de una misma moneda. Por un lado, se
encuentran desarrollos de la ciencia politica (democracia participativa) que
proponen —desde analisis, pero también con herramientas— la inclusion de
diferentes grupos y colectivos. En esa linea, las experiencias relevadas
permitieron ver formas de participacién plural (diferentes expertos, grupo
sociales, individuos). Y, por ultimo, los sistemas legales también contemplan y

fomentan una participacion amplia (incluso en materia penal).

Por el contrario, desde el punto de vista teérico los analisis sobre populismo
punitivo permiten ver los problemas que se encuentran en esas formas de
participacion ciudadana, una de las experiencias relevadas se enmarca en esas
dindmicas, y los sistemas legales sin dudas establecen limites vinculados con
derechos y garantias que pueden rastrearse en las Constituciones del
liberalismo politico como también en el Sistema Internacional de Derechos

Humanos.

La dltima consideracion teniendo en cuenta las preguntas especificas, debe
hacerse respecto del punitivismo como forma de participacion. En el parrafo
anterior fue ya adelantado que es un limite, y vale aqui brevemente agregar que
el populismo punitivo es un problema si es pensado desde el punto de vista

democrético, atento que no representa una participacion plural.

El punitivismo representa la ausencia de dialogo, la exclusion de actores con

interés especificos, negar la existencia de expertos y restringir los aportes a
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determinados grupos, la realizacion de reformas apresuradas y problematicas
para el sistema legal, la utilizacion de discursos punitivistas funcionales a

intereses politico partidarios.

Antes de finalizar este apartado, es necesario decir que de la investigacion surgio
—sin haberse planteado como una pregunta ni objetivo especifico— que tanto las
experiencias analizadas como los marcos y métodos sirven para hacer foco en

procesos participativos en el ambito penal.

Es decir, si bien en algunos de los casos analizados pueden observarse
resultados, la importancia de estos ha estado siempre asociada a un proceso

precedente, con determinadas caracteristicas, que concluyé luego en aquel.

El resultado del referéndum en Uruguay debe leerse desde la participacion de
organismo como UNICEF en el debate, el tiempo de discusion sobre el objeto a

tratar, el cambio de la tendencia que existia afios antes de la votacion.

Lo mismo vale para el caso de los Estados Generales. El proceso de trabajo en
mesas tematicas, con distintos actores institucionales (de diferentes poderes del
Estado), grupos de la sociedad civil y la inclusién —si bien imperfecta— de las
personas privadas de la libertad. Lo importante es el caracter de innovador

experimento de reforma carcelaria participativa.

En el caso de la ocupacion del Parque Indoamericano, luego de la primera
intervencidn tragica de las instituciones del Estado, se produjeron procesos
participativos con referentes de la toma, sociales e institucionales, articulados

por la convocatoria del juzgado.

Y, por supuesto, la situacion de Punta de Rieles es la constitucion permanente
de una ciudadania activa, a través de la participacion en procesos emergentes
en la misma cércel, gracias a un marco que los posibilita, y pueden luego verse
cristalizados en proyectos especificos (quiza el mas llamativo sea la creacion
esa suerte de banco de desarrollo nacido por iniciativa de las personas privadas
de la libertad).

Este hallazgo inesperado de la investigacion habla de los procesos, y en este
sentido de la democracia desde el punto de vista procedimental. Claro que

también la tesis tuvo en cuenta la democracia desde el punto de vista sustancial
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al hablar de las condiciones necesarias para la concrecion de toma de decisiones

y actuacion.

Es decir, a priori no fue un objetivo de la investigacion establecer alguna relacion
entre la democracia desde el punto de vista procedimental, por un lado, y
sustancial, por el otro. Pero del mismo analisis surgio que las experiencias deben
ser leidas como procedimientos, mas alld de los resultados (estos fueron
importantes para identificarlas y asi ser consideradas a los fines del estudio

empirico).

10.3.- Participacion para una mayor democratizacion del sistema penal

En este apartado del capitulo final, y luego de haber retomado los objetivos y
preguntas, es necesario traer la pregunta general a fin de encontrar una
respuesta a la misma. También, como se vera luego, su vinculo con la propuesta

de hipétesis que inicia la tesis.

En este sentido, respecto de si es posible una mayor democratizacion para
la toma de decisiones y practicas vinculadas con el sistema penal, es
necesario contrastar lo dicho con las posibilidades normativas y con los
fendbmenos que pueden conocerse (es decir con los hechos, experiencias, que

podemos observar).

Al respecto, fue posible ver que los sistemas legales (y normativos) permiten
encontrar en el derecho constitucional y en el derecho internacional de los
derechos humanos un doble juego. Por un lado, ciertos limites sobre lo que
puede ser objeto de debate (no podrian ponerse en discusion propuestas que
violen la idea de igualdad, o sobre las decisiones vinculadas con la intimidad o
privacidad de las personas, ni que transgredan principios provenientes del
sistema de derechos humanos). A su vez, estas mismas fuentes legales otorgan,
e incluso promueven, mecanismo de participacion ciudadana para llevar

adelante politicas publicas.
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Respecto de las experiencias que pueden encontrarse, si bien es posible
identificar algunas con contenido punitivista (populismo punitivo), tal como ha
podido verse, éstas tienen problemas desde el punto de vista democrético-
participativo. Mientras que por otro lado pudieron observarse casos en los cuales
hubo procesos participativos inclusivos, y respecto del sistema penal en general
(modificaciones legales generales, también sobre aspectos especificos, toma de

decision en instituciones de encierro, intervencion en el poder judicial).

A esta conclusion debe agregarse la cuestion relativa a quiénes deben
participar en la discusién e implementacién de politicas vinculadas con el
sistema penal. De acuerdo a esta investigacion, la respuesta es clara: los
diferentes actores que conforman las sociedades y sin dudas quienes seran los

destinatarios de las decisiones.

La respuesta es antielitista, en atencion a la brecha existente entre los grupos
de toma de decisiones y aquellos otros que serdn sus destinatarios. Pero
también porque incluso si se quisiera establecer un sistema elitista, entendido
como aquel formado por los/a expertos/as en determinados temas, es

problematico establecer quiénes deberian conformarlo.

La complejidad mencionada encuentra su razén en que pueden encontrarse
distintos tipos de experticias (académica, burocréatica) que a su vez puede tener

un origen ideoldgico diverso sobre los temas a tratar (penales en este caso).

Por lo tanto, la descripcién de sociedades con diversidad de grupos, que tienen
distintos intereses y puntos de vista, lleva a pensar en un pluralismo ideologico
gue debe ser también participativo, a fin de evitar la arbitrariedad (que puede
entenderse como déficit democratico). Por el contrario, serd mas legitimo un
sistema que pueda incluir a la mayor cantidad de actores en juego para la

discusion e implementacion de distintas politicas que se lleven adelante.

Se deriva de este desarrollo que, segun la hipétesis propuesta, la participacion
popular en el sistema penal es posible, y ademas otorga mayor legitimidad
a las decisiones que se tomen desde el punto de vista social, normativo y

legal.
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10.4.- Palabras finales

Segun el desarrollo de la tesis, y el marco de referencia construido, es posible
establecer una serie de afirmaciones, tendientes a la busqueda de un sistema
penal que deba ser leido en clave democratica, entendida esta ultima como el

ejercicio de una ciudadania activa.

La primera afirmacion, es que resulta posible pensar en la inclusion de distintos
actores interesados de manera directa en las discusiones y puesta en practica
de acciones y politicas vinculadas con el sistema penal. La importancia de esto
se vincula, por un lado, con una suerte de legitimidad originaria al momento de
tomar decisiones, y a la vez que resultaria fortalecida la participaciéon (mayor y

mejor).

Sin dudas, este esquema participativo parece inclusive mas necesario en
sociedades con grandes desigualdades. Las distintas brechas sociales también
se proyectan al ambito de toma de decisiones. Por lo tanto, una manera de
reducir la distancia entre quienes intervienen en los procesos de creacion e
implementacion de politicas penales y quienes seran los destinatarios de tales

decisiones, es a través de la inclusion de los colectivos/actores involucrados.

Otra afirmacion, a modo de peticiéon de principio es pensar en el sistema de
derechos humanos. Mas alla de esta referencia especifica y representativa,
también los sistemas nacionales conforman el bloque de declaraciones que
deben ser observadas. De alli surgen dos aspectos: por un lado, el derecho a
participar en los asuntos publicos (también penales); por otro, los limites
vinculados con el respeto de derechos y garantias que las comunidades politicas

han establecido.

Por otro lado, la participacion ciudadana no significa desconocer el conocimiento
experto y la necesidad del mismo en el debate. Es decir, hay problemas
ideoldgicos y de representacion cuando solo intervienen expertos/as en temas
penales, pero sin dudas resulta necesario ese coro de voces. En consecuencia,
podria plantearse que no solo deben intervenir expertos/as, pero tampoco es

posible avanzar sin ellas/os.
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Si bien el objetivo ha sido relevar experiencias y pensar en clave participativa en
el marco de sociedades abiertas y plurales, debe reconocerse que también
existen contrapuntos claramente punitivistas. Sin embargo, el objeto de esta
tesis no fue debatir ambos tipos de experiencias, sino focalizar las vias de
involucramiento colectivo respetuosos del diadlogo, los derechos humanos, del
pluralismo. De todas maneras, se analizd un caso que sirviera de contraste, y

para no caer en una suerte de romanticismo participativo.

En definitiva, el trabajo busc6 —como se desprende del mismo objetivo general—
ser un aporte para pensar y discutir sobre la participacion en el sistema penal,
desde procesos democratizadores y de apertura participativa. Claro, haciendo
incluso camino al andar, pero no a ciegas, replicando experiencias y buscando
fortalecer las condiciones para la mejor participacion posible y con la concepcion

de que a participar se aprende participando.
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