Las instituciones informales y el estado de derecho

Poder Judicial y violencia policial en Buenos Aires y San Pablo durante
la década de los "90°

Daniel M. Brinks

Sin negar que su mera estabilidad frente a complejas crisis es un gran logro, las
democracias|atinoamericanas han sido criticadas durante | as Ultimas dos décadas por ser
incompletas, no consolidadas, o carentes de un verdadero estado de derecho.* Lossistemas
legales de la region han contribuido a esta desilusion por su aparente tolerancia de la
corrupcion, € favoritismo y la persistente represion por parte del estado. Guillermo
O’ Donnell describe esta deficiencia en materia de ciudadania democrética universal con
su metafora de las “ areas marrones’ .2 Un aspecto importante de estas areas marrones es
laincapacidad de los sistemas de justicia en Brasil y Argentina, en diversos grados, de
proteger ciertos derechos basicos. Un gjemplo de estaincapacidad es laimpunidad en la
gue queda el gran nimero de homicidios que contintia siendo cometido por policias.

El problemaes serio. En ladécadadelosnoventa, por ejemplo, lapoliciade San Pablo
matd més gente que ladictadurade Pinochet en todo Chile.® Sin embargo, un policiaque
mata en el transcurso de su rutina policial en San Pablo tiene un 94 por ciento de
posibilidades de escapar aunasancionjudicial. Y estaincapacidad no parece af ectada por
lacapacidad institucional del poder judicial. Se han gastado decenasde millonesde délares
en programas de reformasjudiciales paracombatir la debilidad delos sistemasjudiciales
entodaL atinoamérica. Aun asi, €l consenso esqueel dinero gastado enreformasjudiciales
no ha producido una mejora acorde en los servicios de justicia. Tampoco parece dar
resultado la proliferacion de normas de derechos humanos. Lasviolacionesalos derechos
persisten apesar delaadopcion de normas|egales destinadas aprohibirlas. Estaparadoja

e Originalmente publicado como “Informal Institutions and the Rule of Law. The Judicial Response to
State Killings in Buenos Aires and Sao Paolo in the 1990s”, Comparative Politics, October 2003. Publicado
bajo autorizacién de la revista mencionada. Brinks, Daniel M. Inequality and the Rule of Law: The Judicial
Response to Police Violence in Latin America. New York: Cambridge University Press (a ser publicado en
2007). Traducido por Maria Eugenia Artabe, bajo supervision del autor. El autor agradece el aliento y las
sugerencias de Rossana Castiglioni, Michael Coppedge, Tulia Falleti, Andrew Gould, Scott Mainwaring,
Guillermo O' Donnell y dos referis anénimos; la asistencia financiera del Social Science Research Council y
Kellogg Institute, la Universidad de Notre Dame; y la invaluable ayuda de la gente de CORREPI en Buenos
Aires y Cordoba, CELS en Buenos Aires, y la Ouvidoria da Policia de San Pablo.

1. Véase, por ejemplo, Scott Mainwaring, “The Surprising Resilience of Elected Governments”, Journal
of Democracy, 10 (Julio de 1990); Guillermo O'Donnell, “On the State, Democratization, and Some
Conceptual Problems: A Latin American View with Glances al Some Postcommunist Countries”, World
Development, 21 (Agosto 1993).

2. O'Donnell, “On the State”.

3. Paul Chevigny, Edge of the knife: Police Violence in the Americas (New York; The New Press, 1995), p. 145.

4. Maria Dakolias, “A Strategy for Judicial Reform: The Experience in Latin America”, Virginia Journal of
International Law, 36 (Otofio 1995); Nibaldo H. Galleguillos, “Judicial and Legal Reforms in the Democratic
Transition: An Assessment of the Changing Roles of the Judiciary in Chile”, trabajo presentado en la reunion
de La Asociacion de Estudios Lationoamericanos, Washington, D.C., 2001; Linn Hammergren, “Fifteen
Years of Justice and Justice Reform in Latin America: Where We Are and Why We Haven't Made More
Progress”, http://darkwing.uoregon.edu/-caguirre/papers.htm (1999).
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se hace evidente en el caso de larespuestajudicial alos asesinatos de parte del estado en
San Pabloy Buenos Aires:. es evidente que ninguno de estos dos sistemas es muy efectivo,
pero las instituciones aparentemente mas fuertes del primero coexisten con un mayor
grado de impunidad paralos violadores de derechos.

Uno delosargumentos que se han propuesto paraexplicar las deficiencias democréticas
en Latinoaméricaesquelasinstitucionesinformal es contradicen lasingtitucionesformales
democréticas.® Sin embargo, a pesar de que varios académicos han hecho aportes valiosos,
no se ha prestado suficiente atencion ni aladefinicion de ‘institucionesinformales’ ni a
andlisis empirico de sus efectos. Este articulo ofrece una definicion precisa de las
institucionesinformales, y evalUalapresenciade unainstitucioninformal enun areavital
delademocracia laproteccion de los derechos civiles en los sistemas judiciales de San
Pablo y Buenos Aires. Los datos se basan en una muestra de casos que involucran
homicidios cometidos por policias, tomados de los tribunales de San Pablo y Buenos
Aires, complementados con entrevistas e investigacion de archivos.

En este articulo llego ala conclusion de que en ambos paises la policia obedece una
reglainformal de comportamiento quevamucho masallddelo que contemplan lasreglas
formalescon respecto al uso delafuerzaletal. Estareglatoleraampliamentelosasesinatos,
siempre que hayan tenido lugar en el curso delaactividad rutinariapolicial. Lareglano se
extiended uso delaviolenciapor partedel personal policia en disputas personales. Como
veremos, una de las caracteristicas esenciales de una institucion es el mecanismo por
medio del cual se exige su cumplimiento.® Estareglainformal no cuenta con el poder
judicial parasu“enforcement” salvo en un subconjunto de casos queinvolucran avictimas
percibidas como autores de actos de violencia contra la sociedad. En € resto de este
articulo, denomino a estas victimas como “violentas’, simplemente, y a falta de mejor
calificativo, parareflgar la percepcion que de ellastiene €l aparato represivo del estado,
no paradescalificarlas como ciudadanos portadores de derechos, ni tampoco parasugerir
gue aquellas gue son percibidas como violentas necesariamente [o sean.

La interaccion entre estas reglas formales e informales genera una triple distincion
entrelos casos. En primer lugar, en aguell os casos en los que un oficial de lapoliciamata
en € transcurso de un conflicto privado, tanto la policia como los actores judiciales se
unifican respecto alaregla de derecho que debe ser aplicada, y por ello puede esperarse
gue los tribunales logren su maxima efectividad. Aqui las reglas formales gobiernan €
mecanismo de cumplimiento, y lainstitucion formal es claramente la que funciona. Los
resultados en los dos paises son similares dependiendo tan solo delafuerzadelainstitucién
formal. En segundo lugar, enlos casosenlosquelapoliciay lostribunal es estén unificados
en respaldar lareglainformal (los casos de “victimas violentas’), es de esperar que los
resultados reflgjen esta regla informal. En estos casos existe una institucién informal
efectivaqueincorporaalaestructurajudicial formal como mecanismo de cumplimiento,
y de nuevo los resultados son similares en ambos paises.

5. Véase Gretchen Helmke and Steven Levitsky, eds. 2006. Informal Institutions and Democracy: Lessons
from Latin America (Baltimore: Johns Hopkins University Press).
6. En inglés, “enforcement mechanism.”
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Finalmente, en los casos en los que la policiay los tribunal es estén en desacuerdo en
cuanto alareglaque debe aplicarse, anticipamos que | os resultados seran variados y que
en gran parte dependeran de las circunstancias de lavictimay de la publicidad generada
por el caso. Cuando la policia se opone alaefectividad de ciertaregla, es de esperar que
esto cause problemas significativos parala capacidad de respuesta del poder judicial, ya
gue éstaes el brazo investigativo del sistemay tiene mucho control sobre lainformacion
gue ingresa al sistema. Anticipamos, entonces, que la policia se dedicard a proteger a
quienes se gjustan a sus reglas de comportamiento, sea cual fuere la normaformal. La
persecucionjudicial seraexitosasilo en aguelloscasosen losquelasredessociaesdelas
victimas sean capaces de superar este impedimento proporcionando directamente la
informacion, o en los que los jueces o fiscal es tomen medidas extraordinarias parallevar
a cabo la persecucidn, en respuesta a presiones publicas. En este rubro los resultados
serén peores en San Pablo que en Buenos Aires, debido a mayor grado de exclusion
socia y los menores recursos de las victimas en agquella ciudad. Estas expectativas se
encuentran resumidasen laTabla 1.”

Tabla 1. Efecto Esperado de las Reglas Formales e Informales

Regla aplicada por jueces y fiscales

Regla Formal Regla Informal

Regla Formal

Alta probabilidad de condena;
prevalecen las reglas formales
(casos de violencia privada)

Supuesto tedricamente posible,
lo que indicaria la preeminencia
de la regla informal, pero no
presente en mis casos

Regla Informal

indices de condena intermedios,
con niveles de impunidad que
dependen en gran media de los
recursos de partes interesadas

Muy baja probabilidad de
condena; las reglas formales
no prevalecen

(casos de victimas violentas)

(esto es, mayores en Buenos Aires
gue en San Pablo)
(casos de rondas policiales)

Regla aplicada por la policia

Instituciones informales, politica y estado de derecho

Dado quelamayoriadelos paises | atinoameri canos ha adoptado | eyes que en general
protegen las garantias propias detodademocraciaconstitucional, muchasdelas deficiencias
democraticas sefialadas por observadores pueden ser descriptas como précticas reales
gue no estén alaalturade laley. El problemafundamental de “las areas marrones’, “la
ciudadaniaincompleta’, las democracias “no liberales’ o “no consolidadas,” es que, sea
cual fuerelarazon, lasleyesno logran estructurar larealidad socia y politicaen un nivel

7. Este analisis resume brevemente un trabajo que serd publicado este afio por Cambridge University
Press, bajo el titulo Inequality and the Rule of Law: the Judicial Response to Police Violence in Latin America.

87



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

suficiente.®® Es en parte en este sentido que muchos observadores han identificado el
déficit en materiade rule of law o estado de derecho como uno de los problemas claves
en Latinoamérica.

Esta conceptualizacidn puede evocar imégenes de anomia o de faltade reglas. Por €l
contrario, lo que se observaen muchos casos no esunaausenciadereglassino lapresencia
de reglas aternativas, a menudo denominadas instituciones o reglas informales. Estas
reglas alternativas, cuando existen, reemplazan, condicionan o afectan de alguna manera
la validez de las reglas formales.'* O'Donnell, por gjemplo, sostiene que muchas
democraciasjovenes no estan viviendo unacondicién negativa, laausenciade consolidacion
(o institucionalizacién) de la democracia, sino més bien una condicion positiva, la
institucionalizacion informal de précticasaternativas.? Helmke, por gjemplo, considera
guelasinstituciones criticas paraentender la(fatade) independenciadelaCorte Suprema
argentina no son solo las formales que garantizan la inamovilidad de los jueces, sino
también las informales que han permitido a nuevos gobernantes destituir a los jueces
asociados con el gobierno o el régimen previo.®® Yaen Brasil, Da Matta sostiene que las
reglas a favor de la ciudadania universal en este pais estan condicionadas por una
preferenciahaciael personalismo en laaplicacion delaley.'

Centrar el andlisis en las reglas informales conlleva varios beneficios, incluido € no
menor del realismo. Sin embargo, como obviamente las reglasinformales por [0 genera no
estan escritas, existed riesgo de qued concepto seconviertaen tautol 6gico, en unacategoria
residua paraexplicar todaregularidad empiricaqueno puedaser justificadade otro modo, asi
como a veces se ha usado de manera imprecisa la definicion de “cultura’ para explicar

8. Obviamente, esto no es patrimonio exclusivo de los paises latinoamericanos, pero si es cierto que es un
problema real y persistente en la region.

9. O’Donnell; James Holston y Teresa P.R. Caldeira, “Democracy, Law and Violence: Disjunctions of
Brazilian Citizenship”, en Felipe Aguero y Jeffrey Stark, eds., Fault Lines of Democracy in Post-Transition
Latin America (Coral Gables: North-South Center Press, 1998); Larry Diamond, ed. Democracy in Develop-
ing Countries: Latin America (Boulder: Lynne Rienner, 1999), pp. 42-51; Wolfgang Merkel, “Defective
Democracies”, Instituto Juan March de Estudios e Investigaciones, Centro de Estudios Avanzados en Ciencias
Sociales, Working Paper 1999/132 (1999); F. Zakaria, “The Rise of lliberal Democracy”, Foreign Affairs, 76
(Noviembre-Diciembre 1997); Larry Diamond, Consolidating the Third Wave Democracies (Baltimore: The
Johns Hopkins University Press, 1997); Larry Diamond, “Democracy in Latin America: Degrees, lllusions, and
Directions for Consolidation”, en Tom Farer, ed., Beyond Sovereignty: Collectively Defending Democracy in
the Americas (Baltimore: The Johns Hopkins University Press, 1996).

10. Diamond, ed., Democracy in Developing Countries: Latin America,; Juan E. Mendez, Guillermo O’Donnell,
y Paulo Sergio Pinheiro, eds, The (Un)Rule of Law and the Underprivileged in Latin America (Notre Dame:
University of Notre Dame Press, 1999): M. Shifter, “Tensions and Trade-Offs in Latin America”, Journal of
Democracy, 8 (abril 1997), 116.

11. Véase Gretchen Helmke and Steven Levitsky, eds. 2006. Informal Institutions and Democracy:
Lessons from Latin America (Baltimore: Johns Hopkins University Press).

12. Guillermo O’Donnell, Counterpoints: Selected Essays in Authoritarianism and Democratization (Notre
Dame: University of Notre Dame Press, 1999), pp. 175-94.

13. Gretchen Helmke, “The Logic of Strategic Defection: Court-Executive Relations in Argentina under
Dictatorship and Democracy”, American Political Science Review, 96 (2002).

14. Roberto da Matta, Carnivals, Rogues and Heroes: An Interpretation of Brazilian Dilemma (Notre
Dame: University of Notre Dame, 1991); Roberto da Matta, “The Quest for Citizenship in a Relational
Universe,” en John Wirth, Edson de Oliveira Nunes, y Thomas E. Bogenschild, eds., State and Society in
Brazil: Continuity and Change (Boulder: Westview Press, 1987).
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cualquier comportamiento desconcertante. Sin una definicidn precisa, las ingtituciones
informal es seguiran siendo fundamental mente insatisfactorias como variables explicativas.

Casi todas | as definiciones de instituciones comparten laidea de que las reglas son su
elemento fundamental. Guy Peters revisa las distintas vertientes del institucionalismo 'y
clasifica las definiciones en tres corrientes: instituciones como estructuras normativas,
instituciones como reglas, e instituciones como patrones regulares de interaccion.® Sin
embargo, una definicion coherente delas reglas requiere tanto un componente normativo
como un patrén regular de conducta, y abarca estas tres concepciones de lo que son las
instituciones. Algunas definiciones incluyen ya todos estos elementos, a menos
implicitamente. O Donnell, por gjemplo, incorporalos patrones de conducta, lasreglasy
las normas en su definicion cuando dice que “lasinstituciones son patrones regul arizados
de interaccién que son conocidos, practicados y regularmente aceptados... por parte de
actores sociales que anticipan seguir interactuando bajo las reglas y normas formal e
informalmente reflgjadas en esos patrones’.'® Losjuristas, por su parte, sefialan que hay
tanto reglas primarias-reglas de comportamiento- como reglas secundarias, que determinan
entre otras cosas cOmo se deben crear esas reglas primarias y quién estalegitimado para
hacerlas cumplir.t” Finamente, debemos notar que |as instituciones no consisten en una
solaregla sino en una combinacion de reglas primarias y secundarias que especifican no
sblo la conducta regulada sino también aspectos secundarios relativos a la creacion,
modificacion y cumplimiento de lasreglas, y alos actores relevantes. Uno de los rasgos
cruciales de cualquier institucion esla manerade asegurar su cumplimiento.®

Lasreglasformales, y por endelasinstitucionesformales, son normalmentefécilesde
identificar (aunque Hart sefiala que son un poco més dificiles de definir). Generalmente
estdn conformadas por estdndares escritos de conducta, elaborados de acuerdo a
procedimientos especificados por parte de ciertas autoridades legalmente investidas de
poder parahacerlo. Lasleyes, por ejemplo, son promulgadaspor € Legidativoy ratificadas
por el Ejecutivo de conformidad con € procedimiento establecido en la Constitucion.
Segun Hart, este procedimiento estd especificado en las “reglas de reconocimiento” que
gobiernan el sistema. Este andlisisde Hart ofrecelaprimerapista—detipo negativo- sobre
lanaturalezade unareglainformal: unareglainformal esaguellaque no fue promulgadade
acuerdo alas reglas de reconocimiento vigentes (es decir, que fueron creadas sin seguir
las formalidades del caso).

El problema es que, dado que las reglas informales no estén caracterizadas por su
debido respeto a las formalidades a momento de su creacion, se las puede facilmente
confundir con otras regularidades empiricas que no responden a“reglas’ de conducta. El

15. B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science: The “New Institutionalism” (Londres: Pinter,
1999), p. 146.

16. Guillermo O’Donnell, “Delegative Democracy,” Journal of Democracy, 5 (1994); Lee J. Alston,
Eggertsson Thrainn, y Douglass Cecil North, Empirical Studies in Institutional Change (Cambridge: Cambridge
University Press, 1996).

17. Robert C. Ellickson, Order without Law: How Neighbors Settle Disputes (Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1991); H.L.A. Hart, The Concept of law (Oxford: Clarendon Press, 1961).

18. Véase Sue E.S.Crawford and Elinor Ostrom, “A Grammar of Institutions,” American Political Science
Review, 89 (Septiembre 1995); Ellickson.
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desafio es ofrecer un andlisis tedrico de la distincion entre meras regularidades de
comportamiento (que pueden no responder a reglas sino a otros tipos de incentivos) y
reglas informales (que crean instituciones informales). Por gjemplo, intuitivamente
reconocemos unadistincion entre lasfrases*lagente se quitael abrigo cuando entraaun
restaurante” y “lagente se quitael sombrero cuando entraaunaiglesia’. Ambasdescriben
regul aridades de comportamiento, pero laprimeraconductaresponde aunareglameramente
predictiva, mientras quelaultimaobedece aunareglaque de algunamaneraes prescriptiva
(y cuyaviolacién puede llegar aproducir alguna sancién social).

Cond findeclarificar estadistincién, Hart afirmaquelasreglastienen un “ componente
interno”, deacuerdo a cual “a menosalgunas personas deben considerar € comportamiento
en cuestion como un estandar general que debe ser seguido por todo el grupo”.’® La
distincion caracteristica es, en teoria, observable: las “verdaderas’ reglas (esto es, las
prescriptivas) daran lugar a una conducta secundaria (el “enforcement” o la sancién) a
ser aplicada a los infractores. Mas alin, aquellos que aseguran € cumplimiento deben
apoyarse en lareglamismacomo fundamento y fuente delegitimidad de su accionar.?® A
este componente de “enforcement” tenemos que agregarle también un componente de
comportamiento consonante con la regla. Como sefida Ellickson, “una pauta para la
conductahumanaesunareglasolo s su existenciareal menteinfluyeen el comportamiento
de aguellos a quienes esta dirigida o de quienes detectan a otros violando la pauta’ .t De
ahi que unanormadebe tener tanto normatividad (el componenteinterno a que serefiere
Hart) como facticidad (el requisito sefialado por Ellickson de que ya sea su existencia o
su violacién produzcan ciertas consecuencias en € comportamiento).?

Para entender las instituciones informales, la distincion entre regularidades de
comportamiento y reglas que regulan comportamiento es crucial. Patrones de conducta
idénticos pueden ser tanto el producto de una regla que genera su propia dinamica en
términos de desaprobacion social y sancién, como € mero resultado regular de otras
instituciones, estructuras o incentivos —a gente sale de noche con més frecuencia los
fines de semana, no tanto porque existan reglas que asi 1o prescriben sino porque hay
otras reglas que regulan los dias de trabajo o de colegio, por gemplo, y que facilitan ese
patron de conducta-. El peligro parael que quieraentender el origen deciertasregul aridades
de comportamiento reside en que cual quier regularidad seasimplemente denominadauna
instituciéninformal, cuando laexplicacion deberiadar un paso mésatrashaciael conjunto
de estructuras, instituciones o incentivos que producen una y otra vez este resultado
incluso en ausencia de una norma prescriptiva.

19. Hart, p.55.

20. lbid, p.p. 113 ff. Esta definicion excluye las normas puramente auto-aplicables ["self-enforcing
norms"], la primer categoria enumerada por Richard A. Posner y Eric B. Rasmusen, “Creating and Enforcing
Norms, with Special Reference to Sanctions”, International Review of Law and Economics, 19 (septiembre
1999). Las normas de esta categoria no pueden propiamente etiquetarse como reglas a menos que estén
apoyadas por algiin mecanismo de aplicacién que entre en accién en caso de que el auto-interés falle.

21. Ellickson, p. 128.

22. Al emplear el concepto “normatividad” no me refiero a sanciones morales o éticas, sino simplemente
a que la regla prescriba un estandar de comportamiento. Aunque esta terminologfa es similar a la de Jurgen
Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy (Cambidge,
Mass: MIT Press, 1996), su uso aqui es ligeramente diferente al de este autor.
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Resumiendo, entonces, un patron de conducta responde a unainstitucién informal si
reline unacondicién negativay unacondicion positiva. Debe ocurrir en respuestaaciertas
reglas primarias cuyo cumplimiento es asegurado por parte de |os agentes relevantes de
control socia (en otras palabras, |as normas deben mostrar normatividad y facticidad), y
estos agentes deben asegurar € cumplimiento de estas reglasaun cuando no fueron creadas
empleando los procedimientos previstos en las reglas secundarias (es decir, no fueron
creadas siguiendo las formalidades del caso).

Faltatodaviahacer explicito un Ultimo elemento tedrico: larelacién entreinstituciones
informales, regul aridades de comportamiento y estado de derecho. Niklas L uhmann sostiene
gue el derecho es normativamente cerrado pero cognitivamente abierto.Z Por un lado,
una nueva norma (o sentencia o decision judicial) debe derivar su vaidez normativa
internamente, del derecho mismo. La intromisiéon de reglas informales en la toma de
decisiones legales viola este cierre normativo (“ normative closure”) al incorporar reglas
de decision que no fueron creadas de acuerdo a procedimientos legales. Aqui es donde
encontramos a las instituciones informales. Por otro lado, el sistema legal debe estar
cognitivamente abierto (“cognitive openness’), dado que depende de fuentes externas de
informacion no sélo para tomar decisiones, sino también en el momento de evaluar la
necesidad de crear nuevas normas o modificar las antiguas.>* Cuando —predecible y
consistentemente- el sistema no recibe la informacion que necesita para decidir ciertos
tipos de casos correctamente, tenemos unaregul aridad que proviene delafatade apertura
cognitivadel sistema, pero que no necesariamente responde a unainstitucion informal.

El sistemalegal fracasaen suintento de producir resultados de acuerdo con lasreglas
formal estanto cuando juzgaunarealidad procesal equivocadaempleando lareglacorrecta
(es decir, por un cierre cognitivo) como cuando aplicalaregla de decisién equivocada a
los hechos correctos (por su aperturanormativa). Ambos errores pueden manifestarse en
regularidades de comportamiento: e primero porque pueden existir razonesinstitucionales
0 estructurales gque sistematicamente producen una cierta ceguera en ciertas clases de
casos, y €l ultimo porgue una institucion en la cual todos los actores estén haciendo
cumplir ciertareglade comportamiento (forma oinformal) 16gicamente produciradecisiones
consonantes con esaregla. Pero si aceptamos que lasinstitucionesinformal es deben estar
conformadas por reglas, solo en el segundo caso se configura una institucion informal
gueincorpora el sistemade justicia como parte de su mecanismo de cumplimiento.

Vale resaltar que esta diferencia tedrica tiene consecuencias reales. Las medidas
correctivas necesarias en el caso de cierre cognitivo no pasarian por entrenar alosactores
legales en el marco normativo adecuado —mas clases de derechos humanos para jueces,

23. Niklas Luhmann, A Sociological Theory of Law (London: Routledge & Kegan Paul, 1985), pp. 283 ff.
No queda del todo claro si Luhmann utiliza este argumento como una descripcién de la ley o como un
estdndar normativo. Claramente, de ningin modo describe a la ley como ella opera practicamente en
cualquier lugar del mundo, y existen algunas dificultades con establecerlo como estdndar normativo, como lo
expresa Richard Lempert, “The Autonomy of Law: Two Visions Compared,” en Gunther Teubner ed., Autopoietic
Law: A New Approach to Law and Society (Berlin: Walter de Gruyter, 1978). Pero su clara distincién entre
la fuente interna de las reglas legitimas y la fuente externa de la informacién es Gtil en este contexto.

24. William M. Evan, Social Structure and Law: Theoretical and Empirical Perspectives (Newbury Park:
Sage, 1990), p.p 41-42; Niklas Luhmann, “Closure and Openness: On Reality in the World of Law.”, en
Teubner, ed. pp. 20.
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por e emplo—sino por disefiar y fortal ecer |asinstituciones de modo que puedan reunir la
informaci 6n necesaria parafundamentar decisionesjustas—un mejor (o0 masindependiente)
aparato deinvestigacion, o e fortalecimiento delafiguradel querellante, tal vez con apoyo
financiero del estado, por jemplo-. Ahorabien, las deficienciasalahoradeinvestigar y
punir los excesos policialesen Buenos Airesy San Pablo, ¢responden aunareglainformal
de impunidad, o debemos entenderlas como una falla sistematica y regular en el
procesamiento de |os casos, aun cuando se intenta aplicar la normativa formal ?

Patrones Generales de Conducta

Al menos en San Pablo y Buenos Aires, lafuerzainstitucional de las organizaciones
gue conforman el sistemalegal guardarelacion inversacon su efectividad parajuzgar las
violacionesalosderechosciviles por partedelapolicia. El Ministerio Plblico de Brasil ha
sido justamente elogiado por su robustez e independencia, mientras que los fiscales en
Argentina estan peor financiados y son mas dependientes politicamente.?® Laoficinade
asistencia legal estatal en San Pablo (que en los afios 90 formaba parte del Ministerio
Publico) estAmejor financiada que su correlativaen Buenos Aires. Lostribunalesen San
Pabl o, aunque no necesariamente en todo Brasil, tienen una.organizaci 6n burocréticamas
racional (en &l sentido weberiano), mejores presupuestosy mayor infraestructura que los
de Buenos Aires, y son mas independientes. Al mismo tiempo, lo que sabemos de la
efectividad de estos dos sistemas en lidiar con un problematan serio como laviolencia
policial indicaquelostribunalesen BuenosAires, aunlejos de ser perfectos, logran producir
mejores resultados que los de San Pablo. Para comenzar a resolver esta paradoja, es
necesario ir mas ala de las caracteristicas formales de estos dos sistemas de justicia.

El comportamiento en cuestion, en breve, es el uso regular eilegal defuerzaletal por
parte de lapolicia. Este comportamiento seratomado como dado, sinintentar explicarlo,
con €l fin de explorar las reacciones de los tribunales frente al problema.?® Las normas
gue gobiernan el uso defuerzaletal por parte de la policia son esencialmente las mismas
en Argentinay Brasil. Ambos paises han suscripto convenciones que protegen |os derechos
humanos, entre ellos los vinculados con el debido proceso, el acceso a lajusticiay la
proscripcion de gjecuciones sumariasy otrasformas deviolenciapolicial arbitrarias. Los
dos paises han incorporado estas normas a su marco legal domeéstico.

No obstante, en ladécadadelos 90, el nimero deciviles muertosamanosdelapolicia
en San Pablo y Buenos Aires se mantuvo muy ato y mostraba sefiales de empeorar. En
promedio, lapoliciaen el &reametropolitanade Buenos Aires mat6 160 personas por afio
entre 1990 y 2000. El peor afio fue 1999, cuando murieron 277 personas, mas de cinco
por semana. La tendencia fue generalmente en aumento (aunque decag, en los Ultimos

25. Alvino Olivera Sanchez Filho, “Incentivos E Constrangimentos Institucionais: O Ministerio Publico Da
Bahia E O Controle Externo Da Atividade Policial”, en Nelson de Oliveira, Lutz Mulero Sousa Ribeiro y José
Carlos Zaneti, eds., A Outra Face Da Moeda (Salvador: Grafica Envelope, 2000), Maria Tereza Sadek, ed.,
Justica E Cidadania No Brasil (San Paulo; Editora Sumaré, 2000).

26. Para una exploraciéon de las raices de este problema, véase Chevigny; Holsen; Jerome H. Skolnick y
James J. Fyfe, Above the Law: Police and the Excessive Use of Force (New York: The Free Press, 1993).
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anos). En San Pablo &l nimero es aun mayor, promediando 680 victimas anuales desde
1990 hasta 2000. El niimero acanzé su méximo en 1992, con laalarmante cifra de 1428
victimas en un solo afio. Incluso tomando en cuenta lainmensa poblacion del estado de
San Pablo —arededor de 36 millones-, muchos paises en plenaguerracivil no sufren este
numero devictimas. Lasdiferenciasen el tamafio delasdos ciudadesdisfrazan lasimilitud
en sus cifras per cépita. Desde 1990 a 1994, la tasa de homicidios cometidos por la
policia de San Pablo fue dos veces més alta que la de Buenos Aires, 2,2 muertes amano
delapoliciapor 100.000 habitantes en San Pabloy 1 por 100.000 en Buenos Aires. Pero
de 1995 al 2000 las tasas son practicamente idénticas, 1,6 a 1,63.%

A modo de contraste, otras ciudades con grandes poblacionesy fuerzas policiales, y
con notorios problemas en materia de crimenes violentos, muestran indices de menor
magnitud tanto en términos relativos como absolutos. En 1992 |a policia de San Pablo
mat6 a 31 personas por cada victima en Los Angeles, la ciudad cuya policia “mata més
gente en proporcion a tamafio de lafuerza que cualquier otragran fuerza policial delos
Estados Unidos’. Los Angeles registra aproximadamente 0,5 muertes por 100,000
habitantes en 1991 y 1992. L as cifras en Nueva York son mas bajas aun; un promedio de
aproximadamente veinticinco personas mueren amanos de lapoliciacadaafio entre 1991
y 1993 (0,34 por 100.000 habitantes).?® En el caso de Ciudad de México, un &reaurbana
incluso més popul osaque San Pablo, lamejor cifradisponibleindicaquelatasadeletalidad
policia esinferior a 1 por 100.000.

En resumen, el comportamiento regular de los miembros de las fuerzas de seguridad
de estas dos ciudades sugiere unaciertadiscrecionalidad paradirigir avoluntad €l uso de
lafuerzaletal contra grupos marginales. Pero, ¢puede decirse con certeza que, tanto en
Buenos Aires como en San Pablo, funcionaunainstitucion informal quele daalapolicia
la libertad de matar a voluntad, con un mecanismo de cumplimiento (enforcement) que
incluye alapropiajusticia? Ellickson advierte que lamejor evidencia de laexistenciade
una regla es la actuacion visible de dichos mecanismos.?® S € sistemade justiciatoma
conocimiento de las violaciones pero no las castiga, como minimo laley que prohibe €
uso arbitrario delafuerzaletal no eslareglaefectiva® Laregla(informal) efectivaen ese
caso seriaunaque permite o directamente requi ere este comportamiento. Por el contrario,
aun cuando las infracciones se detecten con poca frecuencia, si la deteccién
generalmente produce una sancion, la ley todavia constituye una regla valida, y €
interrogante pasaa ser por qué las violaciones son tan raramente detectadas. En ese caso,
¢l problemapuede ser laexistenciadeinstituciones (formal es) débiles, y no tanto lapresencia
deunainstitucioninformal .

27. La cifra de 36 millones de habitantes del estado de San Pablo estd mencionada en el sitio Web oficial
del gobierno; la cifra de 12 millones correspondiente al 4rea metropolitana de Buenos Aires proviene de la
lista de la Enciclopedia Britanica de las dreas metropolitanas mas grandes. La cifras disponibles de San Pablo
indican que la proporciéon de asesinatos en la capital comparada con el resto del estado se corresponde de
modo aproximado con la poblacion relativa de la capital.

28. Chevigny, p. 46.

29. Ellickson, p. 128.

30. La deteccién tiene un significado especial aqui, dado que no todo uso de la fuerza por parte de la
policia constituye una violacion a los derechos humanos. Lo que es importante es que los rasgos del acto que
lo caracterizan como una violacion sean conocidos por los actores relevantes: fiscales, jueces y jurados.
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La baja tasa de condena (Tabla 2) en los dos paises demuestra que ni uno ni otro
sistema castigaunaproporciénimportante deloshomicidiospoliciaes, aunquelostribunales
argentinos muestran un mejor desempefio que sus pares brasilefios.3! Latabla2 compara
los resultados de | os dos paises, basados en una muestra de casos recogidos en Argentina
y Brasil.®? En esta muestra, |a tasa de condena en Argentina es de alrededor del 24 por
ciento, mientras que en Brasil es sdlo del 10 por ciento. En aguellos casos que llegan a
juicio, latasade condenaen Brasil es de cercadel 40 por ciento, mientras que en Buenos
Airesrondael 90 por ciento. En resumen, en Buenos Aires unamenor cantidad de casos
esdescartadasinjuicioy, si € caso esjuzgado, |las posibilidades de condena son mayores.
A modo de comparacion, un fiscal en San Pablo informé que, entrelos casos de homicidios
ordinarios que van a juicio, sus cifras muestran una tasa de condena del 80 por ciento,
mientras que un estudio de Adorno sobre raza y persecucidn pena reporta que la tasa de
condenaenlos casosde homicidio quellegan ajuicio esaproximadamentede 70 por ciento.®

Tabla 2. Resultados Judiciales por Jurisdiccion

Buenos Aires San Pablo
117 17
Pendientes (43%) (10%)
80 105
Rechazados sin juicio (29%) (64%)
10 26
Absueltos (4%) (16%)
67 17
Condenas (24%) (10%)
274 165
Total (100%) (100%)

L a baja tasa de condenas no incluye casos pendientes, de los cuales Buenos Aires en
especial tiene un gran nimero. Sin embargo, los casos pendientes no ofrecen grandes

31. El punto no es que la tasa de condena deberia ser del 100 por ciento. La justicia debe también
proteger los derechos de aquellos que son acusados sobre la base de pruebas ligeras o imprecisas. De este
modo, cabe esperar cierto nimero de absoluciones y esto, de hecho, serd una sefial de salud. Pero la tasa
de condenas apropiadas deberfa ser mayor en los lugares en que las funciones de investigacion, persecucion
y juzgamiento son mas efectivas.

32. En Argentina, el punto de partida para las muestras son las listas de casos compiladas por las
organizaciones de la sociedad civil (CELS y CORREPI), las cuales realizan investigaciones diarias en los
periédicos y tienen redes de informacién en dreas marginales. La muestra excluye los casos en los que se
considera que la victima estaba armada y que resistié la accién policial. En San Pablo el punto inicial fue una
lista compilada por la Ouvidoria da Policia, un defensor del pueblo que también revisa los relatos periodisticos
y recibe denuncias, y que también recibe informes oficiales de cada uso de fuerza por parte de la policia;
aqui se excluyeron los casos en los que informacién disponible confiable confirmé que las victimas estaban
armadas y resistiendo por medio de la fuerza el accionar policial. En ambos paises complementé esta
informacion con entrevistas con los participantes, revisiéon de documentos judiciales, busquedas de archivo
en ediciones on line de diarios, o los tres métodos combinados. Describo la muestra con mayor detalle en mi
libro Inequality and the Rule of Law (a ser publicado en 2007).

33. Sergio Adorno, “Discriminacao Racial E Justica Criminal Em Sao Paulo”, Novos Estudos-CEBRAP, 43
(Noviembre de 1995).
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esperanzas de aumentar latasa de condenas. Entrevistas hechas en BuenosAires sugieren
€l frecuente archivo o la simple demora de casos en los cuales el cumplimiento delaley
requiere la condena, pero en los cuales este resultado esresistido por lapolicia, €l poder
politico o € publico. Ni en Brasil ni en Argentinaesdesconocidalaprécticade cajonear’
0 ‘engavetar’ un caso complicado. Los datos apoyan esta observacion. Aquellos casos
gue seguian pendientesen Buenos Airesalafechalimite delamuestrallevan un promedio
de un afio y medio mas de tiempo en lajusticia que el promedio general de casos. Si su
tiempo procesal hubiera sido simplemente interrumpido por el cierre de la muestra,
esperariamos|o contrario: serian casos mas recientes con unaantigtiedad promedio menor
aladelos otros casos en la muestra. Esto sugiere que a menos algunos de | os casos han
guedado pendientes por un lapso de tiempo inusual mente largo —cajoneados-.

La Existencia de una Institucion Informal Alternativa

Se escuchacon ciertafrecuenciael argumento de que el fendbmeno que agui se presenta
es e resultado de una politica oficial, aunque informal, de reprimir a los pobres para
preservar € orden econdmico liberal que sostiene el estado. Pero no todos | 0s asesinatos
policiaesquedanimpunes, por o quetratar estos casos sin distinciones esconde diferencias
importantes. Como veremos a continuacién, |os datos sugieren que de hecho existe una
normainformal efectivaque impide el castigo de aquellos policias que matan a personas
percibidas como criminales violentos, y que anima la ceguera sistematica de la justicia
cuando la policiamataen e curso de sus operaciones de rutina. Esta regla, sin embargo,
permite que se aplique laley con relativa efectividad en casos en 1os que un policiamata
en un conflicto privado. De acuerdo alaestructuratedricade Luhmann, en el caso deun
criminal violento que es gjecutado por lapalicia, laimpunidad se produce por lafatade
cierre normativo; esto es, por laintrusion de unareglainformal de decisién. Enlos casos
derutinapolicial, € problemapuede ser mejor descripto como lafaltade aperturacognitiva
del sistema, que lleva a una errénea caracterizacion de los casos como usos legitimos de
lafuerza. Estafalla es sistemética principa mente porque muchos de estos casos surgen
en un contexto socia que es especialmente opaco a sistema de justicia —debido a la
marginalizacion de las victimas, la obstruccién policial y lademandade un ato nivel de
pruebas por parte del poder judicial— En casos de uso privado de violencia por parte de
policias, ninguna de estas fallas afecta el sistema.

Paraponer a pruebalaexistenciade estas tres categorias, definidas apartir delaregla
informal propuesta, divido lamuestraen tresclases de casos. Primero estan losdeviolencia
privada (en los cuales un policia mata a alguien en el curso de una rifia personal o una
disputa domeéstica, por gjemplo). Como se espera, estos homicidios son generalmente
condenados en ambos paises (Tabla 3). En BuenosAires, en esta categoria, alrededor del
95 por ciento de casos adjudicados terminaron en condena, mientras que en San Pablo €l
indice de condenase elevaal 100 por ciento. Lainclusidn de casos pendientes disminuye
los porcentgjes al 46 y a 56 por ciento, respectivamente, pero estas cifras son todavia
mucho mayores que las tasas en cualquier otra categoria. De manera interesante, 10s
datos apoyan € argumento de que San Pablo tiene instituciones mas fuertes en términos
formales. Cuando todos los actores estan unidos en su esfuerzo por perseguir a los
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violadores, €l sistema en ambos lugares produce unatasa de condena més elevada, y los
tribunales en San Pablo, que trabajan masrapiday eficazmente que los de Buenos Aires,
obtienen mejores resultados.

La segunda categoria abarca casos que involucran a los (denominados) criminaes
peligrosos. Esta categorizacion de los casos presenta un tipo ideal, ya que determinada
victimapuede estar més 0 menosasociadacon laviolencia, y laevidenciade su vinculacién
puede ser més o menos firme. En la practica, entonces, laregla operade formamas bien
continua; €l nivel derecursosasignadosal caso por € poder judicial y e ministerio publico
desciende (produciendo unatasade condenamas baja) amedidaquel os casos se aproximan
al extremo. Al clasificar los casos paraeste articul o, sin embargo, solo seincluyen aquellos
claramente definidos; solo han sido codificados como casosde victimasviolentas' aquellos
enlosqueexiste solidaevidenciaprovistapor terceros de quelavictimatuvo unaconexion
cercana con un crimen violento —por ejemplo, evidencia incuestionable de un disparo o
unatomade rehenes- aungue en cada caso, lamuerte ocurre no araiz de un enfrentamiento
sino méstarde 0 aun en circunstancias completamente gienas aese crimeninicial. Como
se espera, ninguno de los casos codificados en esta categoria llegd a una condena, en
ninguna de las dos jurisdicciones. Resulta claro, entonces, que si la victima se presenta
como protagonista de un acto violento que presenta un riesgo serio parala sociedad, su
gjecucion por parte de la policiano es condenada ni siquiera cuando tuvo lugar luego de
haber pasado laamenaza.

Como quedailustrado enlaTabla 1, en ladltima clase de casos, losderutinapolicial,
lapoliciaaplicaunareglamientras quelosjuecesy fiscales aplican otra. Estos supuestos
representan |os casos clésicos denominados de ‘gatillo facil’: el uso excesivo de fuerza
letal enladetencion de pequefios criminal es, de personas que huyen de un contacto con la
policia, y casossimilares. Nuevamente, | os resultados obteni dos son | os esperados. Cerca
del 6 por ciento de |los casos que caen en esta categoria termina en una condena en San
Pablo, mientras que latasa de condena es del 21 por ciento en Buenos Aires. Si el abuso
deautoridad es patentey laevidenciasugiere quelavictimano eraun crimina “peligroso”,
en ambas jurisdicciones, aunque en grados bastante diferentes, los fiscales promueven
los casos, los jueces los mandan ajuicio, y algunas condenas terminan siendo dictadas.
En estos casos, se dictan condenas incluso cuando la victima ha estado involucrada en
algunaactividad criminal menor, aunque la condena es mas probable cuando lapoliciale
dispara a una persona que intenta escapar por miedo general ala policia que cuando la
victima se encontraba violando laley. El todavia bajo indice de condenas en estos casos
responde a la negativa de la policia en cooperar en la investigacion. La fata de una
investigacion oficial vigorosay competente dificultala efectiva actuacion del sistema.

LaTabla3 resumelosresultados, que satisfacen las expectativasindicadas en laTabla
1. Losresultados de esta simpl e clasificaci 6n son claramente consi stentes con lahip6tesis
de que enlos casos de victimas violentaslostribunal es aplican unaregladeimpunidad: la
excepcion informal ala proteccion judicial paralas victimas violentas. En los casos de
rutinapolicial, en contraste, juecesy fiscales estén ocasional mente dispuestos a ef ectuar
una persecucion judicial y pueden incluso obtener una condena, aungue mucho menos a
menudo que enlos casos enlos cual estambiénlapoliciaapoyalareglabésicasupuestamente
violada
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Tabla 3: Los Efectos de las Reglas Formales e Informales sobre las Tasas de Condena

Regla aplicada por jueces y fiscales

Regla Formal Regla Informal
:s Tasa de condenas Tasa de condenas
° (total N) (total N)
Q
& [ Regla Casos de Bs. As. San Pablo No hay casos Bs. As. San Pablo
E_ Formal violencia que llenen
% privada 46% (24) 56% (9) esta celda
S
5. | Regla Casos de Casos de
: Informal patrullaje 24% (136) 6% (122) victimas 0% (16) 0% (81)
E‘ policial violentas
e

(Losnumerosen paréntesisindican € nimerototal de casosque caen enlacategoriarespectiva.)

Un examen més cualitativo y cercano del proceso apoya esta conclusion y aporta
datos valiosos respecto al mecanismo por medio del cua se obtienen estos resultados. En
al menos algunos de los casos de victimas violentas, |os hechos que fundamentarian una
condena son conocidos, pero aun asi losinfractores no son condenados. Al mismo tiempo,
juecesy fiscales persiguen casosde rutinapolicial cuando anticipan quelos elementos de
pruebademostraran quelapoliciaexcedi6 el uso legitimo delafuerza, perolosintentosde
obtener buenainformacion se ven obstaculizados en estos casos por dos razones. primero,
porgue en muchos casos las victimas y sus familias son mayormente pobres y
marginalizadas, con poca capacidad de activar el aparato estatal, y segundo, por laactiva
oposicion delapoliciaa estas investigaciones.

Como indicamos al comienzo, latasade cero condenas en casos de victimas violentas
podriaser atribuidaaunaimposi bilidad s steméticade reunir elementosde pruebasuficientes
para fundamentar una condena. Sin embargo, varios casos en la muestra sugieren que,
esté o no presente lainformacin necesaria, lamuerte de una persona de quien se cree ha
tomado armas contra ciudadanos honestos quedaraimpune. Regiane Dos Santos erauna
joven de veinte afios que, junto a su marido, intentd robar una casa. La policiallegé en
medio del atraco, y ellay sumarido tomaron alafamiliacomo rehenes. Luego de un breve
lapso de tiempo, se desencadend un intercambio de disparos, durante €l cual la policia
mat6 asu marido y auno delosrehenes, unanifia. Regiane manifestd entoncessuintencion
derendirsey le entregd su arma a duefio de casa. La policiaentr6 alacasa, lallevé d
bafio y lagjecut6 deuntiro. Los policiasfueron sometidosajuicioy absueltos por legitima
defensa por un panel de jueces. De acuerdo alaabogada que representé alamadrey los
hijos de Regiane, los jueces culparon ala mujer por la muerte del rehén e ignoraron €l
testimonio del duefio de la casa, quien insistia que Regiane se habia rendido y habia
abandonado su armaantes de ser asesinada. L acorte de apel acidn confirmd laabsol ucién.

En Argentinatambién hay casos similares. EI mas conocido es probablemente el caso
deVillaRamallo. En 1999 la policiaroded un auto que se algjaba de un banco que habia
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sido atracado. Decenas de policiasrodearony acribillaron el auto hastamatar ados delos
rehenesy uno de los ladrones. Las mismas pruebas y pericias que apoyan la condena de
los policias por el asesinato de los dos rehenes -por rodear €l auto y acribillar abalazosa
los ocupantes, que en ese momento se encontraban todosigual mente indefensos- apoyarian
lapersecucion penal por el asesinato del tercero. Pero la persecucion penal se centro sélo
en el asesinato de los dosrehenes, empleados bancarios, y no en el del ladrén, quien fuera
ono unindividuo g emplar, tambiénteniaderecho alaproteccion delaley y alapersecucion,
si bien péstuma, de quienes violaron sus derechos.

Pese aque ningln fiscal o juez de los que fueron entrevistados admitié directamente
gue no condenariabajo estas circunstancias, en estos casos €l sistemaclaramenteregistro
unaviolaciondelareglaformal, y aun asi no produjo sanciones, o que sugierelaaplicacion
de unaregla alternativa de decision. Ademas, existe abundante evidenciaindirectade la
existenciade estareglainformal. Con frecuencia, por gemplo, los policias que matan son
premiados con un ascenso. Gilson Lopes en San Pablo escal6 en forma consistente la
jerarquiadelapoliciamilitar, en buenamedidadebido asu record de al menos cuarentay
dos muertes durante el curso de una década, antes de perder un juicio por homicidioy ser
removido de la fuerza. Cuando fue gobernador de la provincia de Buenos Aires, Carlos
Ruckauf también ofrecid un bono de cinco salarios al policiaque estuvierainvolucrado en
“actosde arrojo”, vagamente definidos, e interpretados por algunos como un premio ala
mano duray al uso de la fuerza letal, especialmente en situaciones que involucraban
rehenes.® Este gesto se asemeja a las acciones del comandante de la Policia Militar de
San Pablo, que también ofrecié una recompensa y cinco dias de licencia a quienes se
distinguieran matando aalguien.®

El comportamiento de los policias es en si mismo evidencia de que ellos confian en
esta regla. En muchos casos crean con cuidado la apariencia de que la victima era una
amenaza paralasociedad. En més de lamitad de los casos examinados en Argentinay en
lamisma cantidad o mas de casosen Brasil existeagunindicio, seaporquee procedimiento
judicia develdlaconnivenciapolicia o porquelosabogadosdela victimaformularon un
alegato concreto, de que la policia simulé una confrontacion después de la muerte de la
victima, planté un arma, amenazd a los testigos, produjo informes forenses falsos o de
alguna manera obstruy6 €l proceso. Los métodos son diversos y creativos. Un policia
retirado confi6 que lapolicia de San Pablo solia poner un armaen lamano de lavictima
muertay tirar del gatillo de maneraque su piel mostrararesiduos de pélvora; en un par de
casos la policia dispar6 a su propio auto para simular una confrontacion; en otros fue
vista transportando €l cuerpo delavictimaa lugar donde luego alego6 que se produjo la
confrontacion armada. A menudo la evidencia de la obstruccion es irrefutable, como
cuando un segundo informe pericial confirmaque los disparosingresaron por lanucaen
vez de por € frente del cuerpo, o cuando serastreaun armaatribuidaalavictimay resulta
gue perteneceal comisario acargo delainvestigacion. Otrasveces no existe otraevidencia
que el (persuasivo) reclamo del abogado de lavictima.

34. Véase Pagina 12, 3 de Octubre, 2000, “Ruckauf Sube la Apuesta en su Tesis de ‘Mano Dura’: Premios
para la bravura policial.”
35. Chevigny.
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Los estudios publicados relativos alaviolencia policial en BuenosAiresy San Pablo
apoyan esta conclusion en este punto.%® Comentando un caso reciente, el CEL S escribi6:

[Este caso] se daen el marco de un accionar institucional que promueve
lacomplicidad y el encubrimiento de estos hechos, fraguando las pruebas
eintentando presentar estos asesinatos como enfrentamientos. Ademas,
pone en evidencia la negativa de quienes estan a cargo de la policia
bonaerenseainvestigar estoshechos, adoptar cualquier medidapreventiva
sobrelosimputados hastatanto lajusticialo ordene, o desarrollar politica
algunapararevertir el incremento delaviolenciapolicial .

Incluso los familiares de las victimas a menudo insisten que su hijo, su hermano, su
padre, no era un marginal. En Brasil especialmente, es comun escucharlos justificar la
muertedecriminales’ fueradelaley’, aun al momento de condenar € injustificado asesinato
de su propio ser amado. Lainsistenciaen la‘inocencia’ de la victima no hace otra cosa
gue sugerir que existen victimas ‘ culpables’ y por ende responsables de su propio fin. En
Ultimainstancia, el problema en estos casos es que ni el fiscal, ni e juez ni €l jurado (en
Brasil) estéan dispuestos acondenar aun policia cuando consideran que lavictima por sus
propios hechos se ha puesto fuera del contrato social.® Por més que existan en estos
casosindicios abrumadores que justifiquen lacondena, lo masféacil essimplemente mirar
haciael otro lado.

Lasituacion esdiferente en los casos de rutina policial que no involucran aunadelas
Ilamadas ‘victimas violentas'. La mayor parte de estos casos (més de la mitad de los
casos adjudicadosen Buenos Airesy cercadel 65 por ciento de todos|os casos en San Pablo)
son desestimados antes de juicio por falta de evidencia, de una forma u otra, pero
ocasionalmentea guno vaajuicio. En 1984, por g emplo, en San Pablo, lapoliciahizo bgjar a
dosjdvenes, Valdeci Antonio daSilva(17 afios) y Roberto Thomaz de Oliveira(18), deun taxi
manejado por un conocido. Sus cuerpos fueron hallados horas més tarde en un descampado,
con heridas de bala a quemarropa. Los policias que reconocieron haberlos matado fueron
sometidos a un juicio por jurados en San Pablo. Los archivos demuestran que €l fiscal
consider6 que el caso eradigno de persecucion judicial y el juez estuvo de acuerdo, pero
sin embargo el jurado absolvié alos policias en base alalegitima defensa.

A primeravista, € resultado esinexplicable, fueradelaaplicacién deunareglaclarade
impunidad. El conductor del taxi podria haber confirmado que los jovenes estaban
desarmados, fueron arrestados sin resistirse y fueron vistos por Ultima vez esposados en
€l asiento trasero de un movil policial. Pero en €l juicio los Unicostestigos que aparecieron
fueron los dos policias. Haciendo uso de sus derechos, presentaron su version de los
hechos. El fiscal no ofrecié testigo alguno, porqued nico testigo material independiente,

36. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)/Human Rights Watch (CELS/HRW), La Inseguridad
Policial: Violencia de las Fuerzas de Seguridad en la Argentina (Buenos Aires: Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1998); Chevigny.

37. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), “La Continuidad de los Patrones de Violencia Policial”
(Buenos Aires: CELS, Archivos de Hoy, 2001)

38. Sergio Adorno, en una conversacion personal, sugirié esta manera de describir el retiro de proteccién
legal de aquellos percibidos como marginales (fuera del derecho).
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el taxista, también residente de la favela, habia desaparecido por completo durante la
larga demora. De esa forma, la Unica version de los hechos que le fue presentada al
jurado, fue que los dos jévenes se habian enfrentado a los tiros con los policias desde la
oscuridad, y murieron en el descampado donde estaban escondidos cuando la policia
respondi6 alos disparos. Simplemente, € jurado juzgé unaversion de los hechos que no
guardabarelacion algunacon larealidad.

Por otro lado, enlos casos en |l os que lostestigos pueden y estén dispuestos atestificar
contra la policia, puede resultar una condena. En el caso de Julio César Antunes de
Miranda, lostestigos declararon que Julio César habiasido heridoy detenido por lapolicia
cuando intent6 evadir un pedido de identificacion y que rogaba por su vida cuando lo
remataron. Del veredicto final se desprende que el jurado estaba dispuesto a aprobar €l
uso de la fuerza letal en situaciones de evasion, pero por una votacion de cuatro atres
sostuvo quelos policias habian intencionalmente excedido €l limite permitido en el uso de
lafuerza, a darle un tiro de gracia. De la misma manera, € policia que mat6 a Eneas da
Silva, dedoce afos, despuésdetoparse con @ mientras éste mirabaunarevistapornografica,
fue condenado atrece afios de prision. En ese caso, la persecucion fiscal sobrevivié auna
autopsiafalsificada, un armaplantada, fal sostestimoniosdelospoliciasy laintimidacion
y violenciacontralostestigos. En el juicio seincorporé un segundo informe correcto, los
testigos declararon a pesar de la intimidacion y €l jurado optd por creer que el chico
asesinado estaba desarmado y huyendo por temor del policia cuando fue ultimado. En
este caso € fiscal (estimulado sin dudapor laatencion mediéticalocal einternacional que
generd el caso) se asegurd que hubiera un adecuado registro de los hechos que pudiera
fundamentar una condena.

A primera vista, estos resultados parecen fortuitos: dependen del azar —un testigo
ocular, un fiscal agresivo, o la atencion volétil de los medios-. De hecho, la Unica
generalizacion Util relativa a estos casos es que las persecuciones fallan, cuando fallan,
por falta de informacion precisay confiable. Pero laregularidad con la que ocurren estas
fallas sugiere que | os resultados no son puramente fortuitos. Con respecto a estos casos,
€l sistema de justicia parece manifestar un cierre cognitivo sistematico, principalmente
cuando las victimas pertenecen a clases sociales excluidas.

Los casos que involucran homicidios policiales facilmente superan las dos principales
dificultades que enfrentalamayor parte delasinvestigaciones penaes. Dado queinvolucran
un homicidio, y que por lo general (ahora) lasvictimasno desaparecen, lajusticiacas sempre
toma conocimiento de la ocurrencia de los actos potenciamente criminales. Mas aun, y a
diferenciadelamayoriadelosddlitos, descubrir laidentidad delapersonaque cometid e acto
noimplicagran dificultad. Sin embargo, lasinvestigacionesvinculadasahomicidiospoliciaes
enfrentan dgunasdificultades particulares. Lainvestigacioninicial estaen manosdelapoalicia,
y los primeros actores legal es en la escena son |os propios autores del posible crimen. Como
resultado, tanto en San Pablo como en Buenos Aires existe un patrén documentado de
encubrimiento en la escena del crimen. La policia a menudo retira la victima bajo el
pretexto de prestarle asistencia, aunque en Brasil en especial es habitual que las victimas
Ileguen al hospital con méas agujerosde baladelos quetenian cuando dejaron laescenadel
crimen, o luego de largas e inexplicables demoras. Asi, la policia manipula la escena
intencional mente o por puranegligencia, eliminalaevidenciarea y plantafalsaevidencia.
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Obviamente, es de esperar que se obtenga una baja tasa de condena cuando la policia
no cumple su funciéninvestigativa. Otros actores—fiscalesy jueces en sistemasjuridicos
de raigambre continental— pueden en teoria compensar esta deficiencia. Ademas, la red
socid delavictima, especialmente haciendo uso de lafiguradel querellante o particular
damnificado, puede también agregar informacion o demandar una respuestadel sistema.
Pero cuando laresponsabilidad primaria de generacion de informacion recae sobre estos
otros actores, la tipica exclusion socia de la victima crea dificultades especiales. En
primer lugar, la policia tiene mayor libertad para intimidar y amenazar a las personas
cercanas alavictima cuando provienen de clases marginales que cuando provienen dela
clase media. En muchos delos casos estudiados agui lapoliciaconociatanto alasvictimas
como a aquellos que podian quejarse de los abusos. En algunos casos, la policia arma
causas contra aguellos que presentan casos en su contra; en otros, patrulla de modo
evidente la cuadra en donde viven los denunciantes; y en otros casos, tanto |os testigos
como los denunciantes se vuelven ellos mismos victimas de violencia. En un caso en
Buenos Airesla policiaamenaz6 aun barrio entero (que mostro intenciones de protestar
por unamuerte) con laretiradade proteccion policial, lacreacion de unazonaliberada Un
grupo menos marginal tendria muchos més recursos —acceso a abogados, alaprensay a
lideres politicos— con los que responder a estas presiones.

Asimismo, la repetida experiencia de que se les niegue una respuesta efectiva de la
justiciajustificalafatade confianzade estos gruposen el sistemajudicial, y su conviccion
de que la policia actuara con impunidad tanto en laviolacion inicial como en llevar ala
précticacual quier amenazadevenganza®* Con ciertarazon, |os miembros de estos grupos
a menudo concluyen gue tienen poco por ganar y mucho por perder a convertirse en
abogadosvigorososy visiblesen causapropia. En Brasil especialmente, dondeel nivel de
violenciaeimpunidad es més alto, son muchas veces|os propi 0svecinosy amigos quienes
activamente desaniman las denuncias de los miembros de lafamilia. Los medios pueden
remediar parte de estafaltade capacidad paradenunciar, pero los medios, en estas ciudades
como en cualquier otra, informan de manera desproporcionada sobre casos de violencia
gue afectan ala clase mediay virtualmente ignoran los hechos que suceden en villasy
favelas, a menos que sean verdaderamente espectaculares.

Losfiscales, asu vez, dependen en gran medidadelosinformesinicialesdelapolicia
paradecidir si requerir y esperar informacion adicional, archivar la denuncia o pedir a
tribunal que desestimeel caso sin més. Lamayor parte delosfiscalesadmite abiertamente
gue depende fuertemente de | os contenidos de estos informes; de hecho, laimpresién de
muchos abogadosy jueces es que aquéllos se limitan alainformacion que les presentala
policia. Enverdad, losfiscalestienen pocosrecursos paradirigir sus propiasinvestigaciones
y dependen de la policia como su mano de obra; mas aun, necesitan la cooperacion de la
policia en cientos de casos por cada uno gque involucra a un policia como imputado.
Obviamente, tienen muchosincentivos paramantener relacionesamigables con lapalicia.
En cuanto a presiones politicas, cuanto mas marginal sealavictima menos probable sera

39. Véase, por ejemplo, “Para Favela, Policia Asusta Mais que Trafico,” Folha de Sao Paulo, 4 de Febrero
de 2001, p. C1: “Cuando no todos son iguales ante la ley,” La Nacién, 20 de junio de 2000; “La justicia, vista
por la gente”, La Nacién, 24 de junio de 2000.

101



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

qued fiscal pagueun precio politico por archivar € caso. Tampoco es esto un gran secreto:
dosfiscales distintos en San Pablo me dijeron que los antecedentes penales de lavictima
—legalmenteirrelevantes—tienen un efecto casi determinante en laabsol ucion por parte del
jurado. Esto luego setransformaen unaprofeciaauto-cumplida, yaquelosfiscalesconfian
en ella para desestimar casos basandose en laimprobabilidad de una condena.

La demora (nunca menor a los dos afios para llegar a juicio en cada ciudad, y
generalmente mayor) también afecta desproporcionadamente a los menos privilegiados.
Lacitacion de un testigo puede demorar un afio 0 mas, especialmentesi €l testigo viveen
unafavelasindireccionfijao notieneunlugar fijo detrabajo. L osdenunciantesy testigos
tipicos en muchos de estos casos no tienen direcciones formales o empleos fijos y por
ende son dificiles de hallar. Esta interaccion entre desventgjas sociales y la demanda de
informacién deatacalidad por parte delajusticiavaproduciendo y acumulando pequefias
(y grandes) desventagjas procesales, y tiene consecuenciasregulares. Aun cuando lajusticia
intenta aplicar laley, en cada etapalos que se encuentran en los margenes de la sociedad
enfrentan dificultades especia esque seretroalimentan, produciendo €l predecibley repetido
fracaso del sistema, no en todos los casos pero si en la mayor parte de ellos.

Esta explicacion es consistente con la diferencia entre los resultados en San Pablo y
BuenosAires. No solo son mayores|os niveles general es de desigual dad econémicaen el
primer caso, sino que de la muestra se observa que los menos privilegiados estan mas
fuertemente sobrerepresentados entre las victimas de la policia en San Pablo. Es cierto
gue algunos de los abogados entrevistados en Argentina comentaron que muchos de sus
clientes se encuentran tan gjenos al mundo formal de los servicios estatales y el empleo
formal que sdlo con gran dificultad se relacionan con € sistema forma de justicia. Al
mismo tiempo, existe una proporcion menor de victimas tomadas de esta clase en Buenos
Airesqueen San Pablo. Por otraparte, por lapuramagnitud delapobrezay marginalizacion
social en Brasil, las distancias sociales respecto a estado y e sistema de justicia son
mayores paralos sectores excluidos de San Pablo que paralos de Buenos Aires.

Durante las manifestaciones en Argentina de diciembre de 2001, sevio por television
el atague aun policia. En Floresta, un barrio de clase media, un policia discuti6 con tres
jovenes araiz de comentarios hechos sobre este ataque, y termind matandolos alos tres.
Laprimade unadelas victimas sintetiz6 €l argumento agqui expuesto:

Lagente estaindignada contralapoliciaporqueintentaron hacer pasar a
lostres chicos por ladrones. Este policia asesino le plant6 un cuchillo a
cadauno parajustificar quelos matd porque quisieron asaltar laestacion
deservicio. Si los chicos no eran del barrio, poné lafirmaque lapolicia
deciaque eran ladronesy € juez creiala historia®°

En otraspalabras, lapoliciaintenta presentar estos casos como larepresion decriminales
violentos, fabricando pruebas si es necesario. En aquellos casos en los que las victimas
no provienen declase mediay notienenlosrecursosy € nivel de movilizacién necesarios,
esprobable quelapoliciatriunfe en su caracterizacion, seaporqueel juez y el fiscal tienen
pocos incentivos para hurgar més alld de la version policial o porque no existen testigos

40. La Nacién, 6 de Enero, 2002, “Seis mil vecinos marcharon por los tres chicos asesinados.”
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creibles disponiblesen un eventual juicio que contradigan laversion policial. El sistemade
justicia, especialmente en estos casos contrala policia, exige testigos impecablesy pruebas
incontestabl es antes de condenar. Lahabitual absolucién de policiasacusadosdeviolenciaen
casosderutinapolicia, por lo tanto, no estanto resultado del azar sino el resultado probabilistico
cuando se cruzan laatademandainformacional del sistemalegal y |as condiciones precarias
devidadelas clases més af ectadas por las violaciones. Ladiferenciaentrelos nivelesde
condenaen Buenos Airesy San Pablo esun reflejo delos mayores nivel es de desigual dad
y lamayor marginalizacion delapoblacién victimadelaviolenciaen el segundo caso.

Conclusion

El impacto delasinstitucionesinformal es sobre el funcionamiento delasinstituciones
formal es esta siendo estudiado de maneracreciente, pero existen pocos estudi os empiricos
sobrelainteraccion entre ambos. Lacategoriadeinstitucionesinformal eses mas estrecha
guelasmerasregularidadesempiricas. |gua mente, laexplicacién del alto nivel deimpunidad
en los homicidios policiaes es mas compleja que la simple exclusion de los pobres,
informalmenteinstitucionalizada, delos beneficios universalesdelaciudadania.

En lacantidad rel ativamente menor de casos queinvol ucran unavictimaque, segin se
cree, usd violencia contra la sociedad, existe de hecho una institucion informal en
funcionamiento. Estainstitucion incluye unareglade comportamiento que excluye aestas
victimas delaproteccion delostribunalesy un mecanismo de cumplimiento o enforcement
gue abarcahastael poder judicial. En estos casos, lasancion pena esmasqueimprobable
aun cuando laviolacion delareglaformal hayasido detectada. En |0s casos méas numerosos
de rutina policial, sin embargo, pese a que existen indicios de que la policia contindia
aplicando unareglainformal que permite el uso de fuerzaletal, existe pocaevidenciade
gue estareglahayasido adoptada por €l poder judicial. Laeficaciade estanormapolicial
de conducta, por ende, se limita a aquellos casos que no son ‘ detectados’, con suficiente
claridad como para satisfacer ajuecesy fiscales, por €l sistemadejusticia. Laincapacidad
delos miembros marginalizados delasociedad deexigir proteccion judicia en estoscasos
se debe principal mente a deficiencias probatorias. Estas son mas comunes en un contexto
dedesigualdad social, que vuelve masdificil paralosallegadosalasvictimasrecopilar la
informacion que lainstitucion demanda y que reduce los incentivos de los funcionarios
judiciales para conseguir lainformacion por si mismos.

En los casos en los que |os actores | egal es rel evantes aplican lanormativa errénea, la
solucién seria instruirlos respecto de los cédigos pertinentes y cuidar que éstos sean
aplicados. Sin embargo, enloscasosderutinapolicial esmasimportante asegurar quelos
agentes acargo delaaplicacion tengan las herramientas (e incentivos) que necesitan para
reunir lainformacién exigida. No silo es necesario contar con presupuestos adecuados,
personal y equipamiento, sino que € sistema debe también ser adaptado para que esté
abierto a recibir informacion del medio social, con todas las particularidades que éste
presenta. En los casos de violencia policial, sera necesario contar con 6rganos y
procedimientos especializados que puedan obtener informacion de dos contextos diferentes:
el ambiente palicial, con su cadigo de silencio, y los margenes de |a sociedad, con sus
habitantes fugaces y socialmente distantes.
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