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RESUMEN

En los ultimos afios han proliferado discusiones socioldgicas y criminoldgicas en torno
a las reformas del Codigo Penal Argentino. En su mayoria dichas reformas tendieron a la
ampliacion de los tipos penales o de la escala penal, es decir, que han aumentado el caracter
represivo del sistema penal.

En el presente trabajo sostenemos como hipotesis el aumento de la poblacion
carcelaria no esta unicamente relacionada con la inflacion legislativa, sino sélo en aquellos
casos particulares de tipos penales que usualmente producen sentencias judiciales, condenas
de prisién efectiva -tales como delitos sexuales, robos u homicidios- y que, probablemente,
podrian influir cuantitativamente en las tasas de encarcelamiento.

El objetivo que nos proponemos es analizar la relacion entre las reformas legislativas
penales represivas y el aumento de la tasa de encarcelamiento a nivel nacional entre los afios
1990 y 2013. Para ello, clasificaremos las leyes que se sancionaron durante ese periodo de
acuerdo a sus efectos practicos de aplicacion penal-carcelaria. Este trabajo forma parte de una

investigacion en curso, de un equipo y un proyecto de investigacion mas amplio.

Palabras claves: Sistema penal - Inflacion legislativa - Ley penal — Tipos penales -

Tasa de encarcelamiento.

INTRODUCCION
Desde hace mas de veinte afios el sistema penal argentino asiste a un fendbmeno que los
expertos en materia penal han denominado inflacion legislativa, la cual puede ser definida

como “la produccion acelerada de legislacion penal y procesal penal” (Gutiérrez, 2014:3).
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Paralelamente a este proceso asistimos a un progresivo incremento de la poblacion
carcelaria. Desde la década del "90 observamos un aumento de la tasa de encarcelamiento a
nivel nacional. Segun estadisticas del ILANUD, entre 1996 y 2010 la tasa de encarcelamiento
se ha duplicado: en 1996 se registra una tasa de 71,49 presos cada 100.000 habitantes y en el
ultimo censo de poblacidn penitenciaria realizado en el 2012 se registran 150,82 presos cada
100.000 habitantes. Por su parte, los informes del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS)?, indican que entre 1998 y el 2005 la Argentina duplicé el nimero de presos: en 1998
el total de la poblacion penitenciaria alcanzaba a 30.145 internos y en el 2005 asciende a
62.500. Ese crecimiento sostenido llevo a que la tasa de encarcelamiento pasara de 84,2 cada
100.000 habitantes, en 1998, a 170 en el 2005 (CELS, 2005).

Si bien han surgido diversas hipotesis interpretativas dentro de las teorias
criminoldgicas para explicar el aumento de la tasa de encarcelamiento (Pavarini, 2006), a los
fines de nuestra investigacion resulta de interés una de éstas que enumera Pavarini y que ha
sido sostenida en distintos discursos que dominan la temética en nuestro pais, la cual sostiene
que “la poblacion carcelaria ha aumentado como consecuencia de una mayor severidad de
las agencias involucradas en el proceso de criminalizacion secundaria” (Pavarini, 2006:
147).

Esta hipdtesis interpretativa relaciona el aumento de la tasa de encarcelamiento con la
inflacion legislativa de caracter represivo, es decir, con el aumento de la severidad de las
penas y de las tipologias del delito. Si bien esta hipdtesis puede ser parcialmente cierta, se da
por supuesto una relacion directa entre un incremento de las leyes represivas y un aumento de
la tasa de encarcelamiento excluyendo los diversos factores que pueden influir sobre esa
tendencia y la complejidad del fendmeno en cuestion.

Sin embargo, nuestra postura no niega los efectos sociales del aumento de la severidad
legal. Cada vez que se apela a las “promesa represiva” a través de las leyes mas punitivas se
recrean y reactivan las condiciones que posibilitan la estigmatizacién y los prejuicios sociales,
reproduciendo el conflicto y la violencia social, y el aval a las practicas judiciales mas
autoritarias (Rodriguez Alzueta, 2014).

Asi, siendo conscientes de la complejidad de éstos fendmenos e instituciones que
atraviesan y forman parte del sistema penal, nuestra propuesta de trabajo se dirige a contribuir

a su problematizacion y a su profundizacion. Particularmente, en cuanto a la relacion entre los

! Las estadisticas elaboradas por el CELS, a diferencia de las elaboradas por el SNEEP, incluyen a todas las
personas privadas de libertad, tanto en las carceles como los detenidos en comisarias.



fenomenos que desde los expertos en materia penal se denuncia como “el endurecimiento del

sistema penal” o la “inflacion legislativa” y la creciente tasa de encarcelamiento.

MARCO TEORICO

Muchos de los especialistas en criminologia han teorizado estos fendmenos desde dos
perspectivas distintas. Desde una dptica descriptiva o interpretativa, Garland (2001) afirma
que la politica criminal ha dejado de ser un asunto de expertos profesionales para convertirse
en un asunto fundamental de la competencia electoral. De hecho, sus analisis sobre el sistema
penal no resultan demasiado lejanos a la hora de analizar la situacion en Argentina: las
apariciones y los discursos de la “promesa represiva” por parte de muchos actores politicos
emergen frecuentemente en momentos de contienda electoral.

Por otro lado, desde un enfoque macro-socioldgico, se ha sugerido que la constitucion
de un “Estado penal” forma parte de un proceso mas general 0 sistémico. El encarcelamiento
en aumento y el fortalecimiento de un Estado de corte punitivo son entendidos como un
proceso funcional y necesario en las sociedades capitalistas avanzadas, argumentando que
existe una gestion judicial y carcelaria de la pobreza (Wacquant, 2000).

Reconocemos la necesidad de recurrir a ambas perspectivas tedricas de modo
convergente para comprender la complejidad de los fendbmenos en cuestion. A los fines de
nuestro trabajo, consideramos necesario proporcionar un analisis de tipo explicativo del
aumento de la poblacion carcelaria y de la inflacion penal legislativa, a partir de datos
empiricos observables que permita profundizar en el conocimiento de dichos fendmenos en
Argentina.

En primera instancia, resulta fundamental comprender y contextualizar el concepto
“inflacion legislativa”. Luego de la desestabilizacion de las estructuras institucionales del
welfarismo penal, las autoridades de la justicia penal han tenido que formular politicas en el
marco de un conjunto de presiones y exigencias por parte de distintos actores sociales que se
desarrollaron en torno a diversos fenomenos relacionados con el delito “comun” o “callejero”
(Garland, 2001). En determinadas coyunturas politicas y sociales distintos movimientos han
apelado al derecho para redefinir o modificar el Codigo Penal. Se exigen nuevas legislaciones
y se denuncian antiguas leyes, generalmente para aumentar las penas o tipificar nuevos delitos
(Martin, 2014). Como resultado de dichas presiones, los actores politicos han aplicado lo que
muchos autores denominan “demagogia punitiva” o “populismo punitivo”, lo cual ha

conducido a una creciente “inflacion legislativa”.



Este fendmeno, propio de la modernidad tardia, posee un caracter contradictorio
Garland (2001). Por un lado, detréas de las demandas de justicia y mayor control represivo por
parte del Estado existe la falsa creencia en la capacidad del poder de la justicia penal en
resolver los conflictos sociales. Los argumentos punitivos se sostienen en el ideal de un
sistema penal positivo, es decir, bajo el supuesto de que la pena tiene la funcion de disuadir
las conductas delictivas. Pese a que ha quedado demostrado en diversos estudios que la pena
no disuade (Gutiérrez, 2003), la demanda y la promesa de “mano dura” no ha dejado de
extenderse.

Por otro lado, se evidencia, paraddjicamente, una falta de confianza firme por parte de
la sociedad civil en la capacidad de la justicia penal estatal para controlar el delito y promover
el orden social. El Estado, ante a la necesidad de reactivar el mito de su poder soberano, se
apropia del discurso punitivo poniendo en practica las agencias que integran su aparato
represivo y reconstituyendo la legitimidad de su poder de castigar. De este modo, se expande
el sistema penal, se aumentan las causas y conflictos que llegan al poder judicial penal, se
aumentan tanto cuantitativa como cualitativamente las penas y se amplian los alcances del
sistema penal en medidas no juridicas o formalmente punitivas (Cohen, 1988).

Ahora bien, mas alla del tipo de produccion legislativa realizada en los distintos
periodos gubernamentales -sea ésta de cardcter méas represivo o garantista-, el discurso de
“mano dura” por parte de los distintos actores politicos y sociales tiene consecuencias
simbolicas efectivas en la sociedad (Rangugni, 2010). Para comprender estos efectos resulta
importante remitirnos a las teorias del discurso que ponen énfasis en las relaciones de poder
(Foucault, 1991). Los discursos dominantes acerca del problema de la “inseguridad” terminan
sedimentando en el imaginario social. Por su parte, los medios de comunicacién y el
periodismo, a través de las noticias amarillistas, la cobertura del delito y la violencia,
mantienen y renuevan la obsesion securitaria y la demagogia punitiva que prometen los
actores politicos (Rodriguez Alzueta, 2014). En suma, las concentraciones de panico moral
conmueven a la opinidn publica y se transforman en un rudimento de legitimacion para las
apuestas punitivas, al mismo tiempo que la “promesa represiva” por parte de los actores
politicos reproducen el sentimiento del miedo y la estigmatizacion social (Kessler, 2009).

En este sentido, la promesa de “combatir el delito”, aumentando el poder coercitivo y
el uso de la fuerza de las distintas agencias estatales, forman parte de una expresion
ideoldgica y una adhesidn estratégica a un reclamo colectivo, mas que a un intento de politica

publica en funcion de resultados. De modo que el clima politico de aval al endurecimiento



penal -la “demagogia punitiva”- contribuye al panico moral de una sociedad caracterizada por
la cultura de temor y control (Garland, 2001; Rodriguez Alzueta, 2014).

En este contexto, la mayor produccion legislativa es frecuentemente asociada, por
algunos penalistas, con un fendmeno paralelo que se ha desencadenado en las ultimas dos
décadas y que ha sido descripto anteriormente: la tendencia de crecimiento permanente de la
tasa de encarcelamiento. Es pertinente subrayar que ambos fenémenos descritos anteriormente
no constituyen una excepcion de nuestro pais. Tanto el incremento de la produccion
legislativa y el aumento de la poblacion carcelaria constituyen procesos que se evidencian a
nivel global y se han desarrollado a partir de la emergencia de nuevas practicas penoldgicas
que se han aplicado a partir de las tendencias politicas neoliberales (Pavarini, 2006).

Nuestro trabajo busca realizar un analisis focalizado en el sistema penal y judicial en
la practica, para comprender como las reformas legales represivas, que emergen de las
politicas y los sentimientos punitivos, se proyectan sobre una red compleja de agencias
estatales con sus propias “reglas de juego” y sobre los agentes sociales involucrados en ellas

(Martinez, 2005).

OBJETIVOS

El presente trabajo es llevado a cabo en el marco de una investigacion en curso
denominada “La Promesa Represiva”, la cual esta siendo desarrollada por un equipo de
investigacion mas amplio dirigido por Mariano Gutiérrez. El proyecto presenta como objetivo
general: “Describir y analizar las condiciones de aparicion y persistencia de las crisis de
seguridad delictiva y su impacto a nivel institucional, tanto en la produccion legislativa como
en las agencias de prevencion y represion del delito en Argentina/Provincia de Buenos Aires/
en el periodo 1990/1998 — 2013 . Particularmente, nuestra investigacion se corresponde con
el siguiente objetivo especifico: “Relevar y describir las reformas legislativas penales en el
sistema nacional durante el periodo 1990/1998 - 2013, analizando su impacto en las
practicas judiciales, en particular aquellas que puedan haber incidido de forma
cuantitativamente relevante en el encarcelamiento total del pais” .

En este marco, nos proponemos dar respuesta a una problematica parcial, a saber: el
impacto institucional y la represion del delito. El objetivo que nos proponemos en el presente
trabajo es analizar la relacion entre las reformas legislativas penales represivas y el aumento
de la tasa encarcelamiento a nivel nacional entre los afios 1990 y el 2013.

Los objetivos especificos en los que se basara la investigacion seran los siguientes:

1) Identificar las reformas realizadas en la ley penal argentina entre el periodo 1990-2013.



2) Clasificar dichas reformas en relacion al impacto real que causaron en el sistema penal y
en la tasa de encarcelamiento desde 1990 al 2013.

3) Comparar dicha clasificacion con las estadisticas realizadas por SNEEP, las estadisticas
del SNIC y las estadisticas oficiales de la Corte Suprema y de la Procuracion General,
desde 1990 al 2013.

METODOLOGIA

Para dar respuesta a nuestro problema de investigacién hemos relevado, en conjunto
con los integrantes del grupo de investigacion mas amplio, las reformas legislativas penales
de Argentina dentro del periodo que abarca desde el afio 1990 al 2013, a través de la pagina
web del Centro de Informacion Legislativa y Documental (www.infoleg.gob.ar).

Con el fin de evaluar si, efectivamente, desde los 90’ hasta la fecha se percibe un
aumento de la penalidad en las leyes (es decir, si se han sancionado nuevas leyes represivas
y/o si se han ampliado o creado nuevas figuras penales) hemos clasificado las leyes relevadas
de acuerdo a sus efectos penales en tres categorias. En primer lugar, distinguimos una primera
categoria como “represivas”, conformada por aquellas que aumentan la represividad de las
leyes penales, ya sea creando tipos penales, aumentado penas, endureciendo el tratamiento
penitenciario o los tiempos finales de prisionizacion. En segundo lugar, identificamos como
“garantistas” aquellas reformas legislativas que reducen la pena de prisién, o intentan reducir
o controlar la intensidad de las medidas penales. Finalmente, clasificamos como
“ordenatorias”, aquellas leyes que no crean nuevas figuras penales sino que estan destinadas a
un cambio en la estructura de las agencias penales, acuerdos entre actores para colaboracién
mutua, y en algunos casos, a convenios de derecho penal internacional.

Dentro de la categoria “represivas” y en relacion a sus efectos, siguiendo la distincion
propuesta por Gutiérrez (2011), hemos propuesto distinguir entre (1) aquellas reformas que
guedan en meras expresiones legislativas o tienen un uso judicial-penal de caracter especifico,
de poco impacto cuantitativo en la tasa de encarcelamiento; (2) las que si tienen uso y generan
intervenciones judiciales de distinto tipo, pero no inciden cuantitativamente en el
encarcelamiento; y (3) las que, en efecto, se trasladan a su aplicacion penal en la forma de
prisionizacion, en medidas mesurables o significativas a nivel macro.

Posteriormente, para corroborar en la practica el criterio de clasificacion propuesto por
el equipo de investigacion, hemos realizado entrevistas semiestructuradas a diversos abogados
y jueces penalistas de la Ciudad de Buenos Aires y de diferentes provincias del pais para
lograr percibir sus conocimientos o desconocimientos acerca las reformas legislativas y la

ulterior puesta en practica de dichas leyes penales; es decir, para advertir sobre la intervencion
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efectiva en el sistema penal de dichos agentes, tanto en la generacion de procesos y causas
penales como en la generacién de encarcelamiento. La respuesta de dichos agentes funcionara
como sustento discursivo a la hora de comprender si dichos funcionarios conocen o
desconocen las leyes y si estas se aplican en la practica penal, para poder cuestionar y advertir
sobre la produccion de encarcelamiento de las mismas. Concretamente, se interrogo acerca de
62 leyes nacionales represivas del total de 141 leyes relevadas en el periodo 1990 - 2013. En
ésta instancia preliminar de investigacion se realizaron un total de 13 encuestas. En etapas
posteriores de investigacion estipulamos realizar una muestra mas extensa.

La clasificacion utilizada para la realizacion de las preguntas es resultado de una
discusion y examen grupal por parte de los integrantes del equipo de investigacion de “La
Promesa Represiva”. Las categorias conceptuales empleadas forman parte de una
construccidn teorica propia. Si bien las encuestas han sido construidas en base al criterio de
clasificacion propuesto por los mismos encuestadores, las respuestas que se derivan de las
mismas forman parte del conocimiento subjetivo de cada abogado y cada juez penalista, de
acuerdo a los conocimientos y las practicas que ellos consideran habituales y frecuentes en el
funcionamiento cotidiano del ambito judicial-penal.

A los fines de cumplir con el objetivo propuesto se describiran las leyes de caracter
represivo que han sido sancionadas entre 1990 hasta la actualidad y se analizara su posibilidad
de intervencién en el sistema penal, tanto en la generacién de procesos penales como de
encarcelamiento, en cuanto a su practica efectiva por parte de los actores del sistema judicial.

Comenzaremos exponiendo los resultados del total del periodo estudiado y luego, por
razones précticas, referiremos a la clasificacion de las leyes de acuerdo a los distintos
periodos gubernamentales que se han sucedido en nuestro pais. Realizar el analisis de acuerdo
a la sucesion de las etapas de gobierno, no sélo nos permitira un desarrollo mas ordenado de
la presentacion sino que nos posibilitard, en una segunda etapa de trabajo, profundizar en el
estudio de la tematica en el marco del proyecto de “La Promesa Represiva”; por ejemplo,

acerca de la relacion entre la inflacion legislativa y los discursos politicos de cada presidencia.

DESARROLLO Y ANALISIS

Desde la década de los "90 hasta la actualidad las reformas legislativas penales en el
sistema nacional, en lineas generales y desde una perspectiva a largo plazo, tendieron a la
ampliacién de los tipos penales o de la escala penal, es decir, que han aumentado el caracter
represivo del sistema penal. Esto se constata a partir de un relevamiento exhaustivo de las

leyes penales desde el afio 1990 hasta el afio 2013. Podemos contabilizar un total de 141
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sanciones de reformas legislativas, de las cuales 68 han tenido un caracter represivo, creando
o ampliando los tipos o escalas penales, y s6lo 11 han revestido un caracter garantista,
reduciendo la escala penal. Las 62 leyes restantes han sido de indole ordenatorio, es decir que
corresponden a acuerdos, declaraciones y convenios nacionales e internacionales o
competencia de juzgados, pero no generan ningun efecto concreto en la ley, ni en cuanto a su
“severidad” ni en su “suavidad”.

Si focalizamos nuestra mirada en los momentos historicos en los cuales estas reformas
de giro punitivo han tenido lugar, encontramos resultados paradojicos: en gobiernos que
proclamaban discursos con una retérica de “mano dura” se sancionan importantes leyes que
apuntaban en el sentido de reducir los efectos duros del sistema penal y en gobiernos que
mantenian un discurso defensor de los derechos humanos se llevaron a cabo importantes
reformas penales punitivas (Gutiérrez, 2011). No obstante, la predominancia de las reformas
represivas se registra en todos periodos gubernamentales.

A continuacion analizaremos las encuestas realizadas a abogados penalistas de
diferentes regiones del pais. A partir de ellas, buscamos contrastar los resultados de las
encuestas con datos oficiales publicados por SNEEP en el afio 2012 y a su vez comparar estos
datos con afios anteriores para evidenciar las fluctuaciones de la tasa de encarcelamiento en el
pais. Es importante notar que muchos de los delitos especificos que han sido tipificados o
agravados en las reformas legislativas no se encuentran diferenciados en las estadisticas del
SNIC, motivo por el cual en muchos de los casos las leyes y sus efectos no podran ser
contrastados a partir de las estadisticas.’

Una de las etapas gubernamentales en la cual se evidencia el uso “simbdlico” de la
pena lo constituyen los dos mandatos de Carlos Satl Menem. En la década de los 90, el
crecimiento penitenciario en Argentina crecié un 84%, pasando de un total de 21.016
personas encerradas a 38.604 (Carranza, 2001). Del total de 43 leyes sancionadas que han
sido relevadas, 17 de ellas pueden ser clasificadas como represivas. De las restantes, 5 han
tenido efectos garantistas y las otras 21 han sido de indole ordenatorio. Ahora bien, de las
17 leyes represivas sancionadas, 13 pueden llegar a generar procesos penales; sin embargo,
segun han indicado la mayoria de los encuestados, de éstas, so6lo 3 leyes producen un
considerable nimero de encarcelamiento efectivo. La primera de ellas la constituye la Ley

25.086, la cual crea nuevos tipos penales y agrava delitos de portacion y tenencia de armas.

? Este hecho revela una disparidad de criterios entre lo que las agencias del Poder Ejecutivo consideran relevante
en cuanto a la informacién sobre la criminalidad y lo que el poder legislativo o el ejecutivo, como promotor de
reformas legales, consideran relevante en el momento de aumentar la represividad (Gutiérrez, 2003).



La segunda es la Ley 25.087, que establece un agravante y una ampliacion de los tipos
penales contra la integridad sexual. La tercera, es la Ley 25.189, la cual agrava y amplia
los tipos culposos de homicidio y lesiones culposas, incendios u otros estragos,
descarrilamiento, naufragios y otros accidentes®. Cabe destacar que las tres leyes que generan
la mayor tasa de encarcelamiento en el periodo analizado son las sefialadas anteriormente
como aquellos casos particulares de tipos penales que usualmente producen sentencias
judiciales y condenas de prision efectiva: delitos sexuales, robos y homicidios.

En el breve periodo que comprendié el gobierno de De la Rua, en el marco de una
severa crisis econémica, politica y social, puede resaltarse el significativo aumento de la
sancion de leyes de tipo ordenatorias, de las cuales hemos relevado un total de 11. Ademas,
registramos la sancion de tan solo 7 leyes de tipo represivas, de las cuales s6lo una ley, de
acuerdo con nuestros supuestos teodricos y la comprobacién en hecho con las encuestas,
genera un nimero considerable de encarcelamiento. Esta es la Ley 25297, la cual establece un
agravante genérico para todos los delitos cometidos con violencia o intimidacion contra las
personas mediante el empleo de un arma de fuego: la escala penal prevista se elevé en un
tercio en su minimo y en su maximo.*

Otra de las reformas que requiere especial atencion durante la presidencia de De la
Rua, debido al impacto que puede generar en la poblacion carcelaria, es la Ley 25.430 que se
sanciono el 30 de mayo del 2001. Esta modifica la Ley 24.390 sobre prision preventiva que
habia sido sancionada en el afio 1994, la cual establecia que, a partir de los dos afios de

detencidn, cada dia que el procesado transcurra en la céarcel sin tener sentencia firme se debia

3 Respecto de la ley que agrava los delitos de portacion de armas no existen estadisticas oficiales del SNIC o el
SNEEP que midan especificamente este ilicito (sino dentro de la categoria mas amplia de delitos contra la
seguridad publica). En relacion a la ley que establece nuevas penas y figuras contra la integridad sexual, segun lo
demuestran los datos del SNEEP, en los primero afios de la reforma se registra que ésta no ha tenido utilidad
preventiva. Sin embargo, a partir del afio 2007, la cantidad de personas encarceladas por este delito disminuyen
un poco mas de la mitad. Mientras que el afio 2006 el total era de 10.964, al afio siguiente se redujo a un total de
5.249. Los afios siguientes este registro fue ascendiendo de modo progresivo nuevamente hasta alcanzar un total
de 7.006 segun el ultimo informe del SNEEP del el afio 2012. Con respecto a la ley que agrava los tipos de
homicidio y lesiones culposas se ha registrado un aumento progresivo de las personas encarceladas por tales
delitos. El argumento esgrimido en los debates parlamentarios en cuanto a la funcién de prevencion para su
sancion no parecio tener mucho efecto en la conciencia del ciudadano infractor a los largo de los Gltimos afios.
En el afio 2007, se observa un total de 1060, ascendiendo a un cifra de 1850 en el afio 2010 hasta llegar en el afio
2012 a 2132 casos de delitos culposos.

* Del debate parlamentario surge que el objeto de la ley se dirigia a prevenir los homicidios (Gutiérrez, 2006;
Martin, 2014). Si bien no existen datos especificos en el SNEEP acerca del uso de armas de fuego en cada delito
en particular o sobre su incidencia en los homicidio, si tenemos en cuenta la tasa de homicidios dolosos, que iba
en aumento al momento de la reforma, siguid creciendo de modo progresivo hasta la actualidad, con algunos
leves descensos durante los afios 2005, 2010 y 2011 tanto para homicidio culposo y su tentativa. En el afio 2004
los casos registrados de homicidios dolosos alcanzan a 7199, en el afio 2009 se registra una cifra de 8463 y para
el 2012 de 7978.



computar doble. En pocas palabras, esta reforma deroga el sistema conocido como “2x1”.
Ciertamente, dicha reforma no es en si misma la que generaria condena de prisién, sino que se
aplicaria sobre procesos y tipos penales previos. Sin embargo, tal como han advertido muchos
encuestados, esta reforma generaria, en un mediano y largo plazo, un crecimiento en la
poblacion carcelaria, debido a que las personas procesadas estarian mas afios en la cércel, sin
importar si han sido condenadas o no.”

En el periodo que abarca el gobierno de Eduardo Luis Duhalde, podemos examinar un
total de 6 leyes sancionadas de las cuales 5 tienen caracter represivo y forman nuevos tipos
penales, sin embargo todas ellas tienen una escasa aplicacion en el sistema judicial y, por lo
tanto, tampoco poseen incidencia en las tasas de encarcelamiento. Las encuestas realizadas
dieron un reflejo de esta preconcepcion, ya que el 50% indicO que ninguna de estas leyes
genera ningun tipo de encarcelamiento. Es curioso observar que, segun los datos que se
desprenden de la SNEEP, desde el afio 2003 la poblacion carcelaria fue en claro aumento.
Iniciando con un valor de 137,31, en el 2004 la tasa aument6 a 142,50 y 2005 fue de 143,61,
es decir, sufrio una suba del 11% con respecto al afio anterior.

Durante el gobierno de Néstor Kirchner, se sancionan un total de 42 leyes, de las
cuales 22 son represivas y 20 ordenatorias. De las 22 reformas represivas, 11 son las que han
aumentado los efectos de prision. Dicho gobierno tiene uno de los nimero més altos de leyes
penales sancionadas, ya no tanto apuntado a la funcion ordenadora y de paz social sino méas
bien influido por grandes hechos mediaticos, como fue el “caso Blumberg”, el cual derivo en
las llamadas “leyes Blumberg” sancionadas en el afio 2004. Estas conforman un paquete de
medidas que tiene el objetivo de endurecer las penas y estipula en 50 afios la pena maxima de
prision por sumatoria de delitos.

Este periodo gubernamental resulta paraddjico: a pesar del discurso progresista que lo
caracterizo, el proceso de endurecimiento de las penas y la eliminacion de determinados
beneficios a los condenados, como el recurrir a la detencion discontinua o semi-detencion,
transparenta un periodo de inflacion legislativa cualitativamente represiva. Sin embargo, las
reformas que trajo consigo el caso Blumberg han sido capitalizadas fundamentalmente por
sectores de derecha y grupos opuestos al gobierno de turno (Calzado, 2001, VVan Den Dooren,

2011; Martin, 2014; Cesaroni et al, 2014). Un ejemplo de esto es la ley 25.948, sancionada en

> La principal razén manifestada en los medios de comunicacioén contra el sistema “2X1” consistia en que las
oleadas delictivas obedecian a los reincidentes que habian salido en libertad prematuramente. Sin embargo, hasta
el afio 2006 el nimero de reincidentes condenados se mantuvo estable y las estadisticas esgrimidas por los
legisladores eran contradichas por la informacion de los sistemas de medicion (Gutiérrez, 2003).
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el afio 2004, la cual establece que no podra otorgarse los beneficios comprendidos en el
periodo de prueba a los condenados por delitos en los que resultare la muerte de la victima.
Aun asi muchos abogados y jueces entienden y declaran inconstitucional aquellas leyes que
disminuyen la capacidad de los condenados de recurrir a estos beneficios. Ante la consulta a
los jueces y abogados encuestados, resultd que el 80% considera que esta ley genera muchos
procesos penales.®

Otro caso que requiere atencién en cuanto a su posible incidencia en la cantidad de
poblacién carcelaria lo constituye la Ley 25.892, sancionada en el afio 2004, la cual establece
condiciones y limites para la obtencion de la libertad condicional y directamente niega el
beneficio a quienes fuesen reincidentes. En este caso también el 80% de los encuestados
considera que esta ley si se aplica en los procesos penales.’

En el periodo que abarca la presidencia de Cristina Fernandez registramos un total de
32 leyes sancionadas, de las cuales 19 son promulgadas para cumplir una funcion represiva.
De las 13 restantes, 7 responden al cumplimiento del orden y 6 son de caracter garantista. Si
bien podemos sostener que durante este periodo gubernamental se registré una amplia
cantidad de leyes represivas sancionadas®, en tanto casi el 60% del total de ellas han sido de
éste caracter, no todas éstas leyes producen una gran cantidad de procesos judiciales ni un
efecto de prisionalizacion. De las 19 leyes represivas consultadas en la encuesta y que fueron
sancionadas en este periodo, el 43,6% respondid gque estas leyes no generan encarcelamiento,
el 21,15% respondié que genera algunos presos por estos tipos penales, y el 23,15%
respondid que generan un numero considerable de presos por estos tipos penales. Algo similar
ocurre cuando se consulta por la intervencion penal, el 31% de los consultados considera que
no se generan procesos penales derivados de estas leyes. Tomando por ejemplo una de las
leyes mas iconicas de este periodo, como fue la de desaparicion de personas, el 60% de los

encuestados consideran que no debe haber presos por este tipo penal y s6lo un 30% que debe

® Seguin datos del SNEEP, un afio més tarde de la sancién de dicha reforma, se registra una disminucion en la
cantidad de homicidios (culposos y dolosos): en el 2004, afio de sancion de la reforma se observa un total de
8011 y en el afio 2005 baja a 6727. Sin embargo, en afio 2006 comienza a subir nuevamente a 7696 sin
interrupcién hasta alcanzar una cifra de 9775 en el afio 2012.

7 Sin embargo, y a los efectos “preventivos”, tal como se ha explicitado anteriormente segin las estadisticas del
SNEEP, la cantidad de reincidentes sobre el total de la poblacion carcelaria se ha mantenido constante.

® Es importante aclarar que muchas de las leyes represivas sancionadas en este periodo apuntan a responder
demandas de grupos sociales minoritarios, en situacion de desventaja o de vulnerabilidad. Tales son los casos,
por ejemplo, de la creacion de la figura de “femicidio”, “grooming” y el agravante sancionado para el delito de
trata de personas, producto de luchas grupos feministas, de derechos humanos y organizaciones conformadas por

familiares de victimas.
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haber tan solo algunos pocos presos por este delito. Sin embargo, la amplia mayoria coinciden
en que generan muchos procesos penales.

De acuerdo a los resultados de las encuestas, solo cinco de las reformas generan un
numero considerable de encarcelamiento por los tipos penales a los que refieren. Se trata de
la Ley 26.364 que crea el delito de trata y explotacion de personas; la Ley 26.791, la cual crea
la figura de “femicidio” como un homicidio agravado; la Ley 26.813, la cual agrava la
ejecucion de la pena privativa de la libertad en los casos de autores de delitos sexuales,
estableciendo requisitos especiales para las fases de semi libertad y libertad anticipada para
dichos condenados; la Ley 26.842, la cual amplia la definicion de trata de personas, deroga la
distincion entre trata de menores y mayores y aumenta las penas; y, por Gltimo, la Ley 26.904,
que tipifica un nuevo tipo penal, el “grooming”, esto es el contacto por internet con menores
para fines sexuales.

En el caso de la Ley 26.364 sancionada en 2008, que pretende prevenir y sancionar la
trata de personas y brindar asistencia a las victimas, el 70% de los encuestados estan de
acuerdo en que hay un considerable nimero de personas presas por este tipo penal. Con
respecto de la Ley 26.842, sancionada en diciembre del 2012, que amplia la definicion de
trata de personas, el 90% de los encuestados han sugerido que el tipo penal establecido por
ella produce un numero medianamente considerable de presos. Esta concepcion de los juristas
y agentes especializados coincide con los datos extraidos de las agencias de organismos
oficiales, ya que se indica que la poblacién carcelaria aumento de 52.457 a 59.227 a dos afios
de la sancién de la ley. Sin embargo, las ambivalencias entre la legislacion y el
encarcelamiento pueden suponer una relacion causal pero no determinante ya que no puede
generalizarse para todos los casos. No existen datos especificos previos a la sancion de dichas
reformas para contrastar las cifras del delito de trata de personas antes y después de la sancion
de las mismas. La Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas, que investiga este delito,
fue creada recién en abril del afio 2013. Segun los datos elaborados por este organismo,
durante el 2013, se realizaron 86 procesamientos, 59 por trata de personas con fines de
explotacion sexual y 27 con fines de explotacion laboral, finalmente se condenaron 25
responsables por trata durante ese afio. En comparacion, en el afio 2012 los condenados
fueron 17 personas por explotacion sexual y 2 por explotacion laboral.

Respecto de la Ley 26.791, que crea la figura de “femicidio”, también el 70% de los
encuestados coincide en que genera un considerable niamero de encarcelamiento. Si bien el
namero de condenados por este delito no aumentaria debido a que ya existia una condena para

este homicidio, la tasa de encarcelamiento podria verse acrecentada debido a que se aumentan
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los afios de condena, en tanto se tipifica dicho delito con el caracter de agravante en el caso de
homicidio y/o violencia de género (no es una figura delictual autbnoma). Lamentablemente,
no existen datos en el SNEEP sobre este delito en particular; este organismo informa sobre
delitos dolosos en general.’

En el caso de la Ley 26.813, sancionada en 2013, ocurre una situacion similar a la ley
anterior. La reforma refiere al tratamiento penitenciario, por lo tanto esta no generaria un
aumento de las causas y condenas penales, sino que privara a cierto tipo de condenados de la
posibilidad de libertad anticipada. En ese sentido, la tasa de encarcelamiento puede verse
afectada debido a que esta ley hace que se mantenga a los autores de delitos sexuales el total
de los afios estipulados por la condena, sin otorgar la posibilidad de salida anticipada. Hasta el
afio 2012 estaban incorporados al régimen de prelibertad solo 2.141 personas, es necesario
observar en un futuro informe como evoluciona hasta el 2014 dicho numero.

En relacion a la Ley de “grooming” sancionada en noviembre del afio 2013, el 70% de
los encuestados han considerado que este tipo penal genera un nimero mediano de
encarcelados. Sin embargo, muchos han advertido que, al igual que otros tipos penales, este
ya se castigaba del mismo modo a través de otras figuras, dando a entender que no se
generaria un aumento en la poblacion carcelaria por la implementacion de dicha ley.
Lamentablemente no se encuentran datos precisos sobre la cantidad de presos bajo esta figura.
El Unico dato accesible en relacion a este tipo penal genérico lo constituye la estadistica sobre
el delito por corrupcién de menores brindado por la Procuraduria General de la Nacion. Segun
el promedio anual calculado para el afio 2011 se registrd un total de 74 casos, para el afio
2012 de 114 y para el afio 2013 la cifra nuevamente fue de 114 casos y en lo que va del afio
2014 se registra un total de 105 casos. Si bien esta reforma es reciente y habria que observar
datos estadisticos futuros, de todas maneras podemos observar que el nimero de encarcelados
posibles no representa un porcentaje significativo en el total de la poblacién encarcelada.

Ahora bien, analizando el fenédmeno de la inflacién legislativa y su relacién tanto con
la intervencion del sistema penal como con el aumento de la poblaciéon carcelaria en
Argentina para el periodo 1990-2014 desde una mirada de mediano y largo plazo, es decir,
méas alld de los periodos gubernamentales y profundizando en las encuestas realizadas,

podemos ver con mas claridad el contraste entre la legislacion y los datos arrojados por el

% En el 2012 se observa un total de 7.978 homicidios dolosos y en el afio 2011, un afio antes de sancionada la ley
que crea la figura de femicidio, la tasa de homicidios dolosos era de 7840. Al mismo tiempo, segin los datos de
la Procuraduria General de la Nacion el nimero de delitos sexuales se han mantenido relativamente constante a
lo largo de estos afios, con leves variaciones: en el afio 2011 se registra un total de 676 casos, en el 2012
desciende a 560, en el 2013 sube nuevamente a 617 y en lo que va del presente afio la cifra aumenta a 652.
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SNEEP. Si focalizamos el analisis en la cuestion de la “intervencion efectiva del sistema
penal”, considerando el total de las 63 leyes represivas (100%), los encuestados han
respondido que de ese total de leyes 30,9% de ellas no generan procesos penales, el 35,02%
generan pocos procesos penales y el 33,06% del total de estas leyes generan bastantes
procesos penales (el restante 2,69% corresponde a los casos perdidos).

Si observamos las respuestas manifestadas en la pregunta sobre la “generacion de
encarcelamiento” del total de 68 leyes represivas (100%), los encuestados consideran que el
54,63% de las reformas realizadas en el periodo no genera presos, el 18,59% de las leyes
genera poco encarcelamiento y el 26,6% de las leyes represivas sancionadas genera un
namero considerable de personas presas (el restante 2,5% corresponde a casos perdidos).

En suma, teniendo en cuenta estos resultados, podriamos sintetizar que del total de las
leyes represivas sancionadas desde el afio 1990 hasta la actualidad, sélo el 33,06 % son
percibidas por los operadores judiciales como generadoras de una proporcion considerable de
intervencion del sistema penal, en el sentido de apertura de causas y procesos penales, y de
éstas leyes que producen intervencion solo un 26,66% son percibidas como productoras de
encarcelamiento. Sin embargo, resulta apresurado concluir que el 26% de las leyes represivas
sancionadas han contribuido a producir un aumento de la tasa encarcelamiento debido a que,

tal como fue explicado en lineas anteriores, ésta Ultima responde a multiples factores.

HALLAZGOS PROVISORIOS

Como expusimos anteriormente, partimos de la hipotesis de que la tasa de
encarcelamiento no se encuentra ligada Unicamente ni preponderantemente a la inflacion
legislativa, entendida ésta como la aceleracion o aumento de la sancién de leyes penales
(particularmente, incluyendo en este fendmeno, la legislacion “meramente simbolica”); sino
que depende de multiples factores sociales especificos de cada region y de cada delito en
particular (Pavarini, 2006). Sera necesario entender que la via comunicante entre el populismo
punitivo y el aumento efectivo del encarcelamiento no es Unicamente la legislacion. Y,
aunque ésta forme parte del fendmeno, tampoco toda la legislacion represiva tiene incidencia,
sino sélo algunas leyes que recaen sobre los procesos mas tipicos y usuales de la persecucion
penal.

Habiendo realizado un analisis sobre los periodos gubernamentales se puede observar
que los discursos que expresan posturas punitivas suelen sancionar muchas leyes “simbolicas”
o discursos represivos que recurren a la amenaza de prisibn sobre casos que no

necesariamente producen encarcelamiento, pero relegitiman al sistema penal imponiendo una
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I6gica del castigo y su aparente importancia en la resolucion de los conflictos. En la
actualidad emerge un discurso dominado por el populismo punitivo apoyado en el sentimiento
constante de crisis de la seguridad. Estos son provocados por los actores politicos y
mediaticos demagogicos que apoyan un aumento de la persecucion penal y la constante
“necesidad de castigar”.

En este sentido, el aumento legislativo surge ocasionalmente como una respuesta
demagogica a estos discursos con el pretexto de bajar la tasa delictiva a partir de un aumento
de las penas y la persecucion penal (Gutiérrez, 2003; Martin, 2014), es decir de la promesa del
aumento del encarcelamiento. La creciente poblacion carcelaria adquiere en el sentido comdn
un falso sentimiento de efectividad del sistema judicial y de seguridad. La amenaza penal
evidencia el valor social que tiene la pena en la resolucion de los conflictos.

La justicia forma parte de una cadena punitiva que castiga conductas calificadas como
antisociales. Frente a esta l6gica, debemos recordar que el endurecimiento de las penas que si
influyen en la produccion carcelaria capta sectores jovenes y pobres a los que se tacha de
peligrosos y de los que hay que defenderse, es una légica violenta que impulsa una idea de
bandos enemigos enfrentados, pero no tiene efectos disuasivos respecto del delito. Sin
embargo, también debemos tener en cuenta que muchas de las leyes represivas sancionadas
durante el periodo estudiado en nuestro pais han apuntado a otros sectores sociales
pertenecientes a grupos minoritarios, en situacion de desventaja o vulnerabilidad social. Tales
son los casos, por ejemplo, de la sancion de la figura del “femicidio”, el “grooming”, los
agravantes para el delito de “trata de personas”, entre otros.

En otros casos, la apelacion de los distintos gobiernos a la amenaza penal pueden
determinar un efecto real de encarcelamiento sobre la poblacién o bien ejercer un efecto
simbolico sobre la concepcidn del castigo que, aunque no impacte de manera directa sobre los
encarcelamientos, contribuye a la reproduccion del discurso de caracter punitivo internalizado
en el imaginario social (Gutiérrez, 2010). Y, particularmente, habilita a las agencias y a los
actores que forman parte del sistema judicial a actuar de una determinada manera, tanto en el

control, en la seleccion y en la represion del delito.™°

% A modo de ejemplo sobre el funcionamiento del sistema penal, resulta sugerente advertir que,
actualmente, la mitad de las personas que se encuentran presas en las carceles del pais no tienen una sentencia
firme. Situacién que se agrava, considerando que muchos ni siquiera han llegado a la instancia de juicio oral y
miles de casos terminan siendo absueltos tras pasar cuatro o cinco afios detenidos. Segun el Gltimo informe del
Sistema Nacional de Estadisticas sobre ejecucion de la pena, publicado por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion (2012), el 50% (31.000) de las personas alojadas en carceles argentinas son procesadas
sin condena firme. Un relevamiento realizado por la Procuraduria de Violencia Institucional (Procuvin) en mayo
de este afio detectd que en las carceles del Servicio Penitenciario Federal, donde hay 10074 personas detenidas,
el 59,7% de los presos no tiene condena. Entre las mujeres que representan el 7,4% (746) de la poblacion
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En sintesis, no nos es posible establecer una relacién causal entre inflacion legislativa
y tasa de encarcelamiento, ya que como hemos intentado evidenciar a través de las encuestas
realizadas, la “inflacion” legislativa puede hacer referencia indistintamente a leyes penales
represivas, garantistas, de efectos concretos de persecucion penal o no. Por lo tanto, la
relacion entre ambas variables no es directa, sino que intervienen muchos otros factores. Uno
de estos factores de intermediacion lo constituye el modo en que es percibida y aplicada las
reformas por parte de los actores judiciales, es decir, el impacto (o la falta de él) en las
agencias de persecucion penal. Y es este aspecto el que hemos intentado introducirnos en el
presente trabajo, aunque de modo preliminar. En una proxima etapa de investigacion nos
proponemos profundizar en el estudio del mismo, analizando y contrarrestando las
percepciones de los actores judiciales con otras estadisticas oficiales, tales como las de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de evaluar el impacto de los mismos en
la cadena punitiva.

En esa segunda etapa de investigacion, también dejaremos abierta la posibilidad de
realizar un andlisis sobre las leyes garantistas a nivel nacional y su impacto (o falta de él) en
los operadores judiciales y las instituciones de administracion de la violencia. Ademas, alli
pretendemos profundizar en el estudio de “La Promesa Represiva” reparando en las
complejidades que se presenten; por ejemplo, acerca de la relacién entre la inflacion

legislativa y los discursos politicos de cada presidencia.
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