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Resumen

¢Puede justificarse el perdon presidencial como
politica publica de emergencia desde el concep-
to de prerrogativa propuesto por John Locke?
Este articulo analiza el uso del perdén presi-
dencial como mecanismo para reducir el haci-
namiento penitenciario en América Latina du-
rante la pandemia de COVID-19. Si bien, varios
gobiernos recurrieron al indulto en respuesta a
las recomendaciones de organismos internacio-
nales de derechos humanos, la medida generd
criticas, tanto en la opinién publica como en el
entorno politico, centradas principalmente en la
seguridad publica. Esta tension se examina des-
de el concepto de prerrogativa de Locke, cuyo
criterio de legitimidad es la discrecionalidad
orientada al bien publico, cuestionando si una
politica no demandada socialmente y percibida
como amenaza a la seguridad ciudadana puede
constituir genuinamente un problema publico y
justificarse como ejercicio legitimo de prerro-
gativa.
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Abstract

Can the pardon power be justified as emergen-
cy public policy based on John Locke’s concept
of prerogative? This article analyzes the use of
the pardon power as a mechanism to reduce
prison overcrowding in Latin America during
the COVID-19 pandemic. Although several
governments resorted to pardons in response
to recommendations from international hu-
man rights organizations, the measure genera-
ted criticism from both public opinion and the
political establishment, centered primarily on
public security concerns. This tension is exa-
mined through Locke’s concept of prerogative,
whose legitimacy criterion is discretion oriented
toward the public good, questioning whether a
policy that lacks social demand and is percei-
ved as a threat to citizen security can genuinely
constitute a public problem and be justified as a
legitimate exercise of prerogative.
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Introduccion

El 25 de marzo del 2020, la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos
Humanos, Michelle Bachelet, convoco a los gobiernos a implementar medidas
que protejan la salud de la poblaciéon en calidad de reclusion, ante la crisis sani-
taria ocasionada por la pandemia. Sostuvo, que la superpoblacion de los centros
penitenciarios y el hacinamiento dificultan acatar medidas de prevenciéon como
la separacion fisica y el autoaislamiento. De no atender este pedido, sefialaba:
“las consecuencias podrian ser catastroficas”. En los dias posteriores, los paises
latinoamericanos ejecutaron una serie de medidas para evitar que las carceles
se conviertan en focos de contagio. Entre estas, se observa el uso de un poder
presidencial poco estudiado, pero en muchos casos estratégico para los fines de
gobierno: el perdén presidencial.

El indulto' surgié como una institucién mondrquica que representaba
la benevolencia emanada de la voluntad real. Su finalidad respondia a diferentes
objetivos: mantener el equilibrio de la sociedad, fines estatales, razones humani-
tarias, etc. La multiplicidad de objetivos se demuestra en la naturaleza diversa de
los delitos sobre los que recafa dicha gracia (homicidios, delitos graves, prisione-
ros de guerra, opositores politicos, entre otros), asi como en las fechas donde se
impartia el perdon (Semana Santa, Navidad u otro tipo de celebraciones publi-
cas).

En la actualidad, el indulto es un poder discrecional cuya reglamentacion
se sustenta en las constituciones y en una serie de normas complementarias que
lo dotan de una existencia juridica de caracter excepcional. En América Latina,
el indulto se constituye bajo preceptos similares, lo cual no implica que no se
presenten diferencias, dada la variedad de disefos institucionales que rigen dicha
facultad en los paises de la region. No obstante, el indulto se caracteriza por ser
una facultad discrecional, cuyas restricciones son — en su mayotia — de tipo ad-
ministrativa y con un caracter no vinculante. En otras palabras, los presidentes
latinoamericanos poseen una amplia discrecionalidad para ejercer este poder.

La pandemia de COVID-19 en el 2020 resalt6 su caracter excepcional
como medida sanitaria para afrontar el contagio a nivel penitenciario, mientras
que su rapida implementacion dio cuenta de su naturaleza discrecional requerida
en contextos de emergencia. Los niveles de hacinamiento penitenciario de los
centros de detencion en la region convirtieron las carceles en entornos propicios
para la

! El indulto es la institucién de perdén mids representativa. No obstante, existen otras formas de
perdon presidencial como la conmutacion de pena, la amnistia o el derecho de gracia. En el caso
de la amnistfa, suele ser una atribucién ligada al ejercicio de Poder Legislativo; sin embargo, pafses
como Bolivia o México la consideran también una atribucién presidencial. Por su parte, el derecho
de gracia es una institucién que solo existe en el disefio institucional peruano, la cual se refiere al
indulto para procesados. En el contexto de la pandemia, el perdén presidencial adopt6 formas no
convencionales como el arresto domiciliario u otros mecanismos regulados mediante decretos.
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propagacion del virus. Frente a ello, diversos organismos internacionales centra-
dos en la defensa de los derechos humanos recomendaron el uso de mecanismos
de liberacién anticipada a nivel penitenciario para mitigar la propagacion de la
enfermedad.

Precisamente, uno de los mecanismos mas usados fue el perdén presi-
dencial. Asi, en Chile se concedié un indulto general conmutativo que beneficid
a 1300 reos. En Bolivia, el gobierno emitié un decreto presidencial que disponia
la amnistfa o el indulto por razones humanitarias motivado por el contexto de
pandemia. En la misma linea, México adopt6 una Ley de Amnistia para reducir
el hacinamiento penitenciario. En Panama, el Ministerio de Gobierno emitio
decretos que concedian la libertad anticipada a reos con determinadas caracte-
risticas. De manera similar, los gobiernos de Ecuador y Pert emitieron decretos
que permitieron la excarcelacién de reos por razones humanitarias bajo la forma
de indultos y conmutaciones de pena.

Este proceso no estuvo exento de controversias. Por un lado, algunos
centros penitenciarios de América Latina presentaron motines que demandaban
mejores condiciones sanitarias y una respuesta estatal frente al problema del
hacinamiento penitenciario. Por otro lado, la excarcelacién masiva ejecutada por
los gobiernos latinoamericanos generd preocupacion tanto a nivel de la oposi-
cién politica como entre la opinién publica. El principal argumento se basé en
la afectacion a la seguridad publica. Este rechazo fue canalizado por colectivos
defensores de los derechos de las victimas (como en el caso de Argentina), asi
como también por parte de actores politicos (ministro de Justicia y algunos jue-
ces en Brasil).

La controversia sefialada plantea uno de los principales postulados nor-
mativo- filoséficos sobre la institucién del perdon: el concepto de prerrogativa
segun Locke. Para este pensador, la prerrogativa es el poder discrecional que
ejerce el gobernador para la busqueda del bien publico. Precisamente, el indulto
es un tipo de prerrogativa dentro del pensamiento lockeano. Tras lo sefialado, el
presente trabajo plantea como pregunta de investigacion ¢Puede considerarse el
indulto una prerrogativa orientada al bien publico cuando la ciudadania no reco-
noce el hacinamiento penitenciario como problema publico y percibe la solucién
como una amenaza a la seguridad?

La hipotesis del presente trabajo sostiene que la concesion de perdones
por parte de los gobiernos latinoamericanos durante la pandemia revelan una
tension irresuelta en el concepto lockeano de bien pablico: mientras los organis-
mos internacionales lo justificaron como proteccion de la poblacién penitencia-
ria, la ciudadania lo percibié como amenaza a la seguridad, evidenciando que el
bien publico no es un criterio univoco sino un campo de disputa politica cuya
definicién determina la legitimidad de la prerrogativa ejecutiva. En ese sentido,
el objetivo principal es analizar el perdon presidencial como respuesta al hacina-
miento penitenciario en América Latina durante la pandemia desde el concepto
lockeano de prerrogativa, examinando si una medida originada como una re-

TOV-9T/8T B0 1A~ 230Y238wWw /4491¢ "0 /330710p/ /:8dny

2

V SOIE[EJ UdAMS 0SNE]

upowr

’

VNLLVT VORHUNY Nd OONId0d NAId A VINAANVd “IVIONHAISHY NO+AY¥Hd :OSNHSIA A VALLOOOIYH Y



Miscelanea Filosofica apy Revista Electrénica

Vol. 10, Num. 28 / 2026

comendacion de organismos internacionales, pero rechazada por la ciudadania
puede constituir un ejercicio legitimo de prerrogativa ejecutiva.

Para lograr el objetivo propuesto, la presente investigacion se divide en
cinco apartados. El primero, plantea el debate sobre el concepto de bien publi-
co y su relacién con el hacinamiento penitenciario como problema publico. El
segundo, presenta el sustento teoérico-filosofico a partir del concepto de prerro-
gativa y su vinculo con el bien publico segun lo propuesto por Locke. El tercero
realiza una revision conceptual sobre el hacinamiento penitenciario. El cuarto
presenta un analisis descriptivo sobre el hacinamiento penitenciario en América
Latina durante la pandemia de COVID-19 en América Latina. El quinto analiza
el perdoén presidencial como ejercicio de prerrogativa ejecutiva durante la pande-
mia examinando los argumentos a favor y en contra de su uso como medida de
emergencia sanitaria. Finalmente, se esbozan algunas conclusiones extraidas de
la investigacion.

El problema publico como disputa: el hacinamiento penitenciario
en la agenda politica

¢Qué es un problema publicor Para responder esta pregunta es necesario partir
de la definicién de publico. Como sefiala Parsons (2013, p. 30), el punto de par-
tida en el debate sobre las politicas publicas debe ser el analisis de este concepto
y el recuento de su desarrollo en la teorfa y en la practica. Para Aguilar (1993, p.
20), lo publico cumple como funciéon principal la mediacion entre Estado y so-
ciedad, entre politica y economia, entre la constitucioén politica y la constitucion
real de una sociedad, entre la norma general y los intereses y necesidades. Dado
que lo publico concierne a esa mediacién, se infiere que implica una determi-
nada regulacién o participaciéon por parte de algin agente —gubernamental o
social— sobre la actividad humana (Parsons, 2013, p. 37). Para Cabrero (2000,
p. 193), lo publico de las politicas significa el encuentro de la racionalidad estatal
con la voluntad social. Sin embargo, el concepto de lo puiblico no es unico.

Rabotnikof (2008) identifica al menos tres sentidos desde los cuales pue-
de definirse lo publico frente a lo privado. El primero, se refiere a lo publico
relacionado con el interés o utilidad comun a todos. Es decir, lo concerniente a
la comunidad y a la autoridad que emana de ella. El segundo, alude a la visibilidad
o publicidad, entendida como aquello que se desarrolla de manera manifiesta y
abierta al examen colectivo, traducida hoy en transparencia y rendicién de cuen-
tas. Por ultimo, lo publico se refiere a la accesibilidad, entendido como lo que es
de uso abierto para todos y no es objeto de apropiacion particular.

A estas aproximaciones se suma la perspectiva de las policy sciences, des-
de la cual William Ascher (entrevista en Del Castillo & Quintana, 2015) propone
que los problemas publicos se definen por “su importancia para el bienestar y la
dignidad de la gente” (p. 226). Esto implica que el analisis de politicas debe ser
integral y orientado a resolver problemas reales en contextos especificos. Esta
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ultima perspectiva resulta especialmente pertinente para el presente trabajo, pues
sitia el hacinamiento penitenciario como un problema publico no solo por su
dimensién institucional o politica, sino por las implicaciones que tiene para la
dignidad de las personas privadas de libertad.

Una vez precisado el concepto de lo publico, cabe distinguir a qué tipo
de bien publico se refiere el hacinamiento penitenciario. De Graaf y Wiertz
(2019) proponen una tipologia de bienes a partir de dos criterios: la excluibilidad,
entendida como el grado en que es posible impedir que las personas consuman
un bien, y la rivalidad, referida al grado en que el consumo de un bien por parte
de una persona reduce las oportunidades de otros para consumitlo. De la com-
binacién de ambos criterios se derivan cuatro tipos de bienes: privados, de club,
recursos de uso comun y bienes publicos.

Los bienes publicos se caracterizan por ser no excluibles y no rivales,
e incluyen no solo infraestructura fisica como carreteras o sistemas de defensa
nacional, sino también ciertos tipos de informacion, instituciones sociales como
los tribunales de justicia y los servicios de emergencia, y situaciones deseables
para la ciudadania como barrios seguros o un medio ambiente limpio (De Graaf
& Wiertz, 2019). Los autores sefialan que solo aquellos fenémenos que presen-
tan elementos de bien publico pueden considerarse problemas societales en
sentido estricto, a los que denominan males publicos (public bads), definiéndo-
los como consecuencias no intencionadas a nivel social generadas por maltiples
actos individuales.

El crimen constituye para los autores un ejemplo paradigmatico de pu-
blic bads; dado que, afecta bienes publicos fundamentales como la seguridad y
el orden (De Graaf & Wiertz, 2019). En ese mismo sentido, el hacinamiento pe-
nitenciario puede entenderse como un mal publico producto de decisiones acu-
muladas en materia de politica criminal — como el encarcelamiento masivo — que
genera problemas societales que trascienden el ambito penitenciario deseables
de convivencia y seguridad colectiva, y sus consecuencias no pueden contenerse
dentro de los muros de las prisiones sin afectar al conjunto de la sociedad, com-
prometiendo la salud publica, y los derechos de las personas privadas de libertad.

A partir de los elementos sefialados, este trabajo entiende la politica pu-
blica como un proceso complejo de decisiones e interacciones entre el gobierno
y las organizaciones sociales, que no se reduce a una accién estatal aislada sino
que se despliega en etapas interdependientes (Aguilar, 1993). Desde la perspecti-
va de las policy sciences, la politica publica constituye simultineamente un cam-
po de conocimiento y una praxis profesional orientada a la resolucién de proble-
mas reales en contextos especificos (Del Castillo y Quintana, 2015). Un aspecto
central de este concepto es que la politica publica se erige como el medio a través
del cual demandas e intereses particulares se transforman en asuntos de utilidad
general para la comunidad politica, lo que implica que su elaboracion es una tarea
colectiva que incorpora tanto la iniciativa gubernamental como la social (Aguilar,

1993).
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La pregunta que sigue es en qué momento o bajo qué circunstancias lo
publico se convierte en un problema que merece atencion gubernamental. En
otras palabras, en qué momento requiere la implementacién de politicas puabli-
cas. Lasswell (1970) establecié que la ciencia de las politicas publicas se orienta
en funciéon de los problemas, entendiendo que su identificacion y jerarquizacion
es una condicién previa a cualquier accion estatal. En esa linea, la politica pablica
tiene como objetivo la explicacion y resolucion de problemas publicos. Subirats
(2014) sostiene que un problema publico puede definirse como una situacioén no
deseable que tiene solucién y que compite por la atencién en la arena de toma
de decisiones estatales. De Graaf y Wiertz (2019) remarcan esta idea cuando
sefialan que no todo problema social constituye un problema publico, sino solo
aquellos que afectan bienes publicos (como la salud publica o la seguridad ciuda-
dana), los cuales demandan una respuesta gubernamental. Desde esta perspecti-
va, el hacinamiento penitenciario no solo es un problema institucional, sino un
mal publico cuyas consecuencias se extienden al conjunto de la sociedad.

Otra postura al respecto es propuesta por Kingdon (1984, p. 207) quien
establece una distinciéon fundamental entre condiciéon y problema. Las condicio-
nes son situaciones que se toleran cotidianamente sin que ocupen un lugar des-
tacado en la agenda politica, mientras que se convierten en problemas cuando se
cree que es necesario actuar para cambiarlas. Esta transformacion ocurre cuando
la condicién viola valores importantes, cuando se compara desfavorablemente
con otros contextos, o cuando se reclasifica bajo una categoria que exige inter-
vencion. Aplicada al hacinamiento penitenciario, esta distincion resulta revelado-
ra: la sobrepoblacion carcelaria en América Latina no era una novedad en 2020,
sino una condicion estructural cronica. Fue la pandemia de COVID-19 la que la
transformo en un problema que reclamaba respuesta gubernamental, al conver-
tir el hacinamiento en una amenaza sanitaria con graves consecuencias para la
salud publica.

Mas alla de las condiciones que desencadenan la transformacion de una
situacién en problema, la literatura sefiala que existen ciertos elementos comu-
nes que influyen en la definicién de un problema publico. Aguilar (1993, p. 57)
sostiene que los problemas publicos no son independientes de las valoraciones
y perspectivas de los ciudadanos y sus organizaciones. En el mismo sentido,
Rochefort y Cobb (1994) sefialan que la formulacién del problema se asocia con
valores culturales y la defensa de grupos de interés, y demuestran que un mismo
problema puede tener diferentes propuestas de solucion bajo distintos enfoques.
De ese modo, la definicién de un problema genera disputas en torno a su impor-
tancia social porque no es percibido de manera similar por todos los actores o
grupos involucrados (Bardach, 1998).

* Los autotes diferencian entre social problems y societal problems. El primero, se refiere a los
problemas existentes como consecuencia de las relaciones e interacciones personales. No obstante,
estos se constituyen como societal problems cuando atafie a un grupo grande de individuos, lo cual
genera consecuencias en la sociedad (De Graaf y Wiertz, 2019).
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Teniendo en cuenta lo anterior, cabe preguntarse qué factores o con-
diciones llevan a considerar el hacinamiento penitenciario como un problema
publico. En este punto es necesario atender al desarrollo que han tenido los
derechos humanos durante el siglo XX, no solo a través de la creacién de orga-
nismos, sino también de una serie de documentos que buscan que los Estados
adscritos a convenios internacionales respeten y garanticen los derechos de sus
ciudadanos. Estos derechos se extienden al ambito carcelario, donde la privacion
de la libertad no exime al Estado de sus responsabilidades de garantfa.

Como sefiala el informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH, 2011), el hacinamiento penitenciario es solo uno de los pro-
blemas que aquejan a la poblacion reclusa, junto con deficiencias en las condi-
ciones de detencion, violencia carcelaria, tortura, falta de programas laborales y
educativos, y corrupcion en la gestion penitenciaria. El informe afirma que el
correcto funcionamiento del sistema penitenciario es un aspecto necesario para
garantizar la seguridad de la ciudadania y la buena administracion de la justicia
(CIDH, 2011, p. 4). Segin el articulo 46° del mismo informe, todos los pai-
ses integrantes de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos asumen
obligaciones generales de respeto y garantia que son vinculantes, lo cual implica
un mayor nivel de compromiso en el manejo de la poblacién reclusa. Por ende,
las personas privadas de libertad no estan desprovistas de los atributos que ca-
racterizan a la persona humana, y sus derechos no pueden ser disminuidos por el
ejercicio del poder publico.

Dado el marco juridico internacional y los compromisos asumidos por
los paises latinoamericanos, no resulta sorprendente que las politicas contra el
hacinamiento formen parte de la agenda publica regional. Por un lado, se busca
promover la defensa de los derechos humanos en concordancia con el derecho
internacional. Por otro, se cumplen las obligaciones politicas contraidas como
parte de los organismos internacionales. Sin embargo, la constitucion del hacina-
miento como problema publico no esta ajena a la dinamica polity-politics-policy
presente en los distintos Estados de la region.

Esta dinamica permite identificar dos vertientes a través de las cuales el
hacinamiento penitenciario adquiere el estatus de problema publico. La primera
funciona cuando el marco juridico nacional (polity) se ve constrefiido por el mar-
co juridico internacional, lo que lleva a los actores politicos (politics) a adoptar
posturas favorables a los derechos humanos, expresadas en politicas publicas
(policies) orientadas a reducir el hacinamiento. En esta vertiente los organismos
internacionales dotan de legitimidad tanto a los gobiernos como a los actores
politicos (Gutiérrez-Solana, 2010), por lo que alinearse con sus recomendacio-
nes implica bajos costos politicos. La segunda vertiente actia cuando el hacina-
miento es concebido como consecuencia de las demandas ciudadanas en materia
de seguridad y control. En este caso, las normas internacionales no ejercen la misma
presion sobre el ordenamiento nacional, y los actores politicos privilegian demandas
internas de seguridad por encima de los estandares internacionales de derechos hu-
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manos. Los costos politicos en esta vertiente tienden a ser mayores, ya que implican
desacatar condiciones globales que legitiman el sistema internacional tanto a nivel de
valores como de modalidades de accion (Coicaud, 2001).

En sintesis, la caracterizacion del hacinamiento penitenciario como proble-
ma publico es ante todo un problema politico que se inscribe dentro de un conjunto
de normas de derechos humanos regidas por organismos internacionales. Sin em-
bargo, la obligatoriedad en el cumplimiento de la norma internacional no depende
unicamente de la adscripcion de los paises a dichos organismos, sino también de
elementos como la ideologfa, el contexto politico, la organizacion partidista y la per-
cepcion ciudadana.

Como sefialan Rochefort y Cobb (1994), la identificacion del problema pue-
de estar determinada por intereses o valores, y en el caso del hacinamiento peniten-
ciario suelen coexistir, sin ser necesariamente excluyentes, una orientacion garantista
de los derechos humanos y una orientacién punitiva orientada a la seguridad. Esta
tension es precisamente la que permite comprender por qué el indulto, como res-
puesta al hacinamiento durante la pandemia de COVID-19, generd controversia en
la region. Para analizar los fundamentos filos6ficos que legitiman o cuestionan dicha
decision ejecutiva, el apartado siguiente examina el concepto de prerrogativa y bien
publico propuesto por John Locke.

Prerrogativa y bien publico en Locke: fundamentos teéricos del
indulto como herramienta ejecutiva

Para comprender el fundamento filosofico del indulto como herramienta ejecu-
tiva es necesario remontarse al pensamiento contractualista de John Locke. En
su concepcion del estado de naturaleza, los hombres viven en perfecta libertad e
igualdad, regidos por la razén y sin sujecion a voluntad ajena. Sin embargo, esta
libertad no equivale a licencia: la ley natural impide que el hombre se destruya
a s{ mismo o atente contra los derechos de sus semejantes (Locke, 2000, p. 12).
Cuando esta paz se quiebra y algunos hombres atentan contra la vida de sus
pares, surge el estado de guerra, caracterizado por la enemistad, la violencia y
la destruccion mutua (Locke, 2006, p. 24). Para evitar este estado, los hombres
acuerdan voluntariamente constituir una sociedad politica, cediendo su poder
natural a una autoridad comun capaz de resolver los conflictos. De esa renuncia
voluntaria al poder individual surge el fundamento del poder politico y, con él, el
fin principal que lo justifica: el bien publico.

Como sefiala Tully (1991, p. 619), para Locke el fin del poder politico
es el bien publico, entendido como la preservacion del conjunto de individuos
que conforman la sociedad. Este principio orienta los tres poderes que Locke
distingue en la organizacion politica: el Legislativo, el Ejecutivo y el Federativo.
El Legislativo, considerado el poder supremo, tiene como ley fundamental la pre-
servacion de la sociedad en compatibilidad con el bien publico. La ley es el ins-
trumento privilegiado para preservar la vida, la libertad y la fortuna (L.ocke, 2000,
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p. 136). Sin embargo, Locke reconoce un limite inherente a este instrumento: la
ley no puede prever todas las situaciones posibles. Es precisamente en ese vacio
donde surge el concepto de prerrogativa.

Locke establece que cuando hay situaciones que escapan a la prevision
legal, estas deben dejarse necesariamente a la discrecion de quien ejerce el poder
ejecutivo, para que decida segun lo que el bien y el beneficio del pueblo requie-
ran (Locke, 20006, p. 159). Por ende, la prerrogativa surge como respuesta a las
limitaciones de la ley y a las deficiencias en la aplicacion de la justicia. Corbett
(2000) senala que Locke define el concepto de prerrogativa en cinco ocasiones a
lo largo del Segundo Tratado, coincidiendo en que se trata del poder de actuar a
discrecion para el bien publico, sin hacerlo conforme a lo prescrito por la ley, e
incluso en contra de ella en ciertos casos (Locke, 20006, p. 159). Dos elementos
son constantes en estas definiciones: primero, la prerrogativa esta orientada al
bien publico, que a su vez la limita y la justifica; segundo, opera fuera del ambito
estrictamente juridico, actuando tanto en ausencia de la ley como, en determina-
das circunstancias, en contra de ella.

Entre los tipos de prerrogativa que Locke identifica, el perdén es el que
resulta relevante para el presente trabajo. Segin Corbett (2000), el perdéon loc-
keano responde a dos razones fundamentales. La primera es la buasqueda de
misericordia: los culpables pueden ser perdonados siempre que ello no resulte en
perjuicio para los inocentes (Locke, 2000, p. 159). La segunda razén se relaciona
con la idoneidad de la ley para gobernar: en situaciones donde una accion extra-
legal genera un beneficio social claro, el perdéon puede estar justificado. Locke
ilustra esta idea con el ejemplo de quien derriba la casa de un inocente para evitar
que el fuego se propague a las viviendas vecinas: aunque infringi6 la ley, evité un
dafio mayor al conjunto de la sociedad y merece recompensa antes que castigo
(Locke, 20006, p. 159). En ambas razones subyace la misma légica: el perdon se
justifica cuando contribuye al bien publico y no cuando sirve a intereses particu-
lares o genera conflicto social.

Lo sefalado reafirma que el estandar normativo que regula el uso de la
prerrogativa segin Locke es el bienestar del pueblo. Esto se constituye como
una ley suprema ante la cual las normas formales deben ceder cuando se ponen
“en juego los intereses sustantivos vitales” (Fatovic, 2004, p. 430). Por ende, la
justificacion de la prerrogativa se relaciona mas con el fin de bienestar publico
que con la legalidad de su ejercicio. Esta concepcion coloca al indulto en un pun-
to central en el debate contemporaneo a nivel juridico-politico constitucional: la
tension entre facultad discrecional y sujecion a la ley.

La consolidaciéon de los gobiernos republicanos en el siglo XIX, tanto
en Estados Unidos como en América Latina produjo una reglamentacioén cons-
titucional de la prerrogativa del perdon. En todos los casos, el indulto quedd
inscrito en un marco constitucional, lo que desaffa nuestra comprension sobre la
legalidad establecida en la Constitucion, puesto que la prerrogativa no se ajusta
a las categorfas jurisprudenciales (Fatovic, 2004), asumiendo asi una categoria
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“antilegal” (Langston & Lind, 1991).

Este debate no se resolvié con la constitucionalizaciéon del indulto. En
la actualidad, juristas, jueces y académicos mantienen posturas encontradas. Un
sector defiende que el indulto debe conservar su naturaleza lockeana, es decir, no
estar sujeto a reglas rigidas para poder afrontar situaciones imprevistas no regula-
das por laley. Harrison (2011) sostiene que solo de esa forma se puede garantizar
el uso correcto del perdén, mientras que Schultz (2001, p. 178) considera que los
presidentes no pueden ejercer el poder de perdon con total flexibilidad si estan
obligados por reglamentos burocraticos. Sin embargo, en la practica se observa
una tendencia opuesta: el incremento del control institucional y las restricciones
sobre la discrecionalidad del perdéon (Dinan, 2003, p. 389).

En el plano constitucional, el debate se ha articulado en torno a dos
posturas sobre la naturaleza de la prerrogativa lockeana. La primera sostiene que
debe entenderse como un poder que opera dentro del marco constitucional; la
segunda, siguiendo mas fielmente a Locke, la concibe como un poder extralegal
que complementa las deficiencias del Estado de derecho (Corbett, 2000, p. 434).
Para los extraconstitucionalistas, la discrecion ejecutiva es precisamente el meca-
nismo que permite garantizar el bien publico cuando la ley resulta insuficiente.
Como sefiala Abshire (2019, p. 752), la discrecién extraconstitucional del Poder
Ejecutivo se justifica ante la incapacidad de la ley para articular exhaustivamente
lo que el bien publico requiere (Corbett, 20006, p. 430). Bajo esta l6gica, los actos
de prerrogativa no deben juzgarse por su conformidad con la ley sino por los
beneficios colectivos que generan. La prerrogativa solo debe limitarse cuando
persigue un interés distinto al del pueblo (Locke, 20006, p. 163).

La relacion entre el indulto y bien publico es, sin embargo, intrinseca-
mente ambigua. El debate politico contemporaneo divide a defensores y detrac-
tores del indulto precisamente en torno a esta cuestion (Carracedo, 2017). Para
los detractores, la discrecionalidad del indulto lo convierte en una amenaza a los
derechos y al sistema constitucional (Beca, 2013). Para sus defensores, contribu-
ye positivamente al sistema de frenos y contrapesos al intervenir sobre los fallos
judiciales (Ruckman, 2001). En el fondo, la controversia sigue girando sobre los
potenciales beneficios o perjuicios que el indulto genera a la sociedad, es decir,
sobre su relacion con el bien publico.

La experiencia latinoamericana ilustra con claridad esta ambigtiedad. Los
indultos concedidos en Argentina durante los afios noventa tenfan una finalidad
declarada de reconciliacion nacional tras la dictadura militar, orientindose for-
malmente al bien publico. Sin embargo, generaron una ola de protestas de ciuda-
danos y familiares de victimas que los percibieron como actos de impunidad. En
sentido opuesto, el indulto al expresidente peruano Alberto Fujimori respondié
a una logica clientelista: sirvié como retribucién politica para obtener votos que
permitieran al presidente Kuczynski mantenerse en el cargo, subordinando el
bien publico a intereses particulares. Estos casos demuestran que la discreciona-
lidad ejecutiva no siempre apunta al bien publico en el sentido lockeano, y que
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la legitimidad del indulto depende en gran medida de la percepciéon ciudadana
sobre sus fines reales.

Esta tension adquiere particular relevancia en el contexto del presente
trabajo. Como se ha analizado en los apartados anteriores, el hacinamiento pe-
nitenciario en América Latina constituye un problema publico cuya definicién
ha sido disputada entre una orientacion garantista de los derechos humanos y
una orientacioén punitiva orientada a la seguridad ciudadana. Ante la pandemia
de COVID-19, varios gobiernos latinoamericanos recurrieron al indulto como
herramienta para reducir el hacinamiento y mitigar el riesgo sanitario en los cen-
tros penitenciarios. Desde la perspectiva lockeana, esta decision puede interpre-
tarse como un ejercicio de prerrogativa orientado al bien publico: actué en una
situacién de emergencia que la ley ordinaria no habfa previsto y buscé preservar
la vida de una poblacién en situacién de vulnerabilidad extrema. Sin embargo,
como sefialan Rochefort y Cobb (1994), la definiciéon del bien publico no es
univoca sino un campo de disputa politica, y la ciudadania percibié esta medida
no como una expresion del bien comun sino como una amenaza a la seguridad
colectiva.

En sintesis, el concepto lockeano de prerrogativa ofrece un marco ted-
rico sélido para analizar el uso del indulto como politica pablica de emergencia,
pero también revela sus limitaciones: la prerrogativa solo adquiere plena legitimi-
dad cuando el bien publico que invoca es reconocido como tal por la sociedad.
Como sefiala Locke (2000, p. 160), este poder es una prerrogativa sobre la que no
cabe discusion cuando es empleado para beneficio de la comunidad y en conso-
nancia con los fines del gobierno. Por ende, para Locke el bien publico no cons-
tituye una nocidn abstracta, sino un criterio practico para orientar las decisiones
politicas, donde la rigidez de la ley queda supeditada a la protecciéon de la vida,
la libertad y la propiedad. El apartado siguiente examina el hacinamiento peni-
tenciario a nivel conceptual con el fin de establecer su relacion con el problema
publico y el ejercicio de la prerrogativa ejecutiva desde la perspectiva lockeana.

El hacinamiento penitenciario: debate conceptual

El hacinamiento penitenciario constituye uno de los problemas mas persisten-
tes de la realidad social y politica de América Latina. Sin embargo, su abordaje
académico enfrenta una dificultad principal: la ausencia de consenso tanto en su
definicion como en sus criterios de medicion (Ariza & Torres, 2019). En conse-
cuencia, su definicion depende de los estandares utilizados por la institucion u
organo encargado de su medicion (Dammert & Zufiga, 2008).

En términos generales, la literatura especializada entiende el hacinamien-
to como la situacion en que la infraestructura carcelaria resulta insuficiente para
albergar a la poblacion reclusa existente, estableciendo asf una relacion numérica
entre capacidad de alojamiento y nimero de personas privadas de libertad (Ariza
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& Torres, 2019). En ese sentido, el hacinamiento se produce cuando el nimero
de reos excede el numero de plazas o espacios disponibles por centro peniten-
ciario.

Carranza (2012) sistematiza cuatro conceptos vinculados a esta proble-
matica. El primero es la densidad penitenciaria, que expresa la relacion entre la
capacidad oficial de albergue y el nimero efectivo de personas alojadas, calculada
dividiendo el total de reclusos entre los cupos disponibles, multiplicado por cien.
Los resultados de esta férmula determinan los conceptos subsiguientes: cuando
el valor supera 100 se habla de sobrepoblacién penitenciaria; cuando supera 120,
de sobrepoblacién o hacinamiento criticos.

Por su parte, Ariza y Torres (2019) proponen una distincién conceptual
adicional al diferenciar entre hacinamiento entendido como capacidad instalada
y hacinamiento entendido como densidad. El primero alude a la desproporcion
entre la infraestructura disponible y el nimero de reclusos, donde la capacidad
tiende a mantenerse relativamente estable mientras la poblacion carcelaria mues-
tra una tendencia sostenida al crecimiento. El segundo incorpora una dimension
cualitativa: la disponibilidad efectiva de espacios mas alla de las celdas —aulas,
areas deportivas, zonas de trabajo— que son indispensables para garantizar con-
diciones dignas de reclusion.

Como se aprecia en los conceptos sefialados, el espacio fisico es un ele-
mento importante en la definicién de hacinamiento. No obstante, tampoco exis-
te un consenso sobre el espacio personal minimo que debe poseer un recluso.
La European Court of Human Rights (ECtHR) (2012) establece tres criterios
para consideras adecuadas las condiciones de detencién: (1) cada detenido debe
disponer de un lugar individual para dormir en la celda; (2) cada detenido debe
disponer de al menos 3 m? de superficie; y (3) la superficie total de la celda debe
permitir a los detenidos moverse libremente entre los muebles. En la misma
linea, The Committee for the Prevention of Torture (CPT) (2015) establecié
un estandar minimo de espacio vital personal que consiste en 6 m2 para celdas
individuales y 4 m2 para celdas compartidas. Ademas, se debe disponer de un
espacio minimo de 2,5 metros entre el suelo y el techo (CPT, 2015). Si bien estos
estandares son de aplicacion europea, sirven como referencia comparativa dado
que América Latina carece de una norma equivalente.

La diferencia de estandares de espacios minimos no solo encuentra di-
similitud en Europa, sino también en otras partes del mundo. En paises como
Chile se establece un area minima de 6 m2, mientras que otros paises de la region
como Guatemala se establece un valor minimo de 11,52 m2 para celdas indivi-
duales. De manera similar, no se encuentra consenso en el continente africano.
Por un lado, Kenia establece un espacio minimo de 3,7 m2, mientras que Mau-
ricio establece un espacio per capita de 8,75 m2. Otros paises como Senegal no
especifican un espacio minimo, pero sus celdas poseen en promedio un espacio
de 3,55 m2 (CICR, 2013). Frente a la ausencia de una norma internacional que
regule los espacios minimos carcelarios, el CICR recomienda un espacio perso-
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nal minimo de 5,4 m2.

La ausencia de un estandar numérico vinculante en la legislacion inter-
nacional en lo que respecta a espacios carcelarios es precisamente una de las
razones que dificulta la conceptualizacion del hacinamiento penitenciario. Esta
imprecision conceptual ha impulsado la busqueda de términos alternativos que
permitan una medicién mas estandarizada. En ese contexto, ha ganado terreno
el término sobreocupacion, la cual se mide como la relacién entre el numero de
presos y las plazas disponibles expresada por cada cien plazas (Garcia-Guerrero,
2020). Finalmente, conviene precisar que el hacinamiento no debe confundirse
con indicadores como la tasa de criminalidad, la tasa de encarcelamiento o la
proporcién de poblacion penitenciaria respecto a la poblacion total, pues si bien
estos datos son relevantes para el analisis del sistema penal, no reflejan las con-
diciones efectivas de vida al interior de los centros de reclusion.

Los conceptos sefialados permiten aproximarse empiricamente a la mag-
nitud del hacinamiento penitenciario en América Latina. Si bien la ausencia de
un estandar universal dificulta la comparacion directa entre paises, los datos dis-
ponibles revelan una tendencia regional sostenida hacia la sobrepoblacion critica
y la vulneracion de los derechos de salud. Con el objetivo de dimensionar el
problema que motivo las politicas de excarcelaciéon analizadas en el apartado
final, el proximo apartado presenta un panorama descriptivo de la situacion pe-
nitenciaria en la region a partir de fuentes oficiales e institucionales.

Hacinamiento penitenciario y pandemia en América Latina (2020)

El presente apartado examina empiricamente la magnitud del hacinamiento pe-
nitenciario en América Latina para el afio de la pandemia del COVID-19. El
hacinamiento penitenciario en la regiéon padece una crisis estructural y sistémica
que se ha ido reafirmando en las tltimas décadas. Los paises de América Latina
poseen una de las tasas mas altas de hacinamiento a nivel mundial. Segun World
Prison Brief data para el afio 2025 paises como México, Panama, y Peru regis-
traron tasas de ocupacion de 112,5%, 247,8%, y 169,2% respectivamente. Esta
situacion de hacinamiento critico ha sido una constante de la administracién
carcelaria de la region (Forero-Cuéllar, 2023, pp. 19-20). En muchos casos, los
valores de la tasa de poblacion carcelaria supera la media con respecto a otras
regiones del mundo (Romero, et al. 2021).

Para el afio 2020, algunos paises latinoamericanos presentaron una tasa
de ocupacion mayor al 200% (Bergman et al., 2020). En la tabla 1 se presenta el
total de poblacion carcelaria y la tasa de poblacion carcelaria por cada 100 000
habitantes de 18 paises de América Latina. Como se aprecia en la tabla 1, esto
podria explicarse como resultado del aumento progresivo del total de la pobla-
cién carcelaria. Para World Prison Brief data, la tasa de poblacion carcelaria es
un indicador importante para entender la magnitud del encarcelamiento en una
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sociedad, y su consideracion conjunta con la tasa de ocupacion permite obser-
var que niveles elevados de esta ultima suelen presentarse en contextos donde
se registran mayores volimenes de poblacion privada de libertad, sin que ello
implique necesariamente una relacién causal directa entre ambas variables.

Total de poblacion carce-  Tasa de poblacion carce-

Pais laria laria
Argentina 106 559 233
Bolivia 17 305 147
Brasil 811 707 381
Chile 39 884 215
Colombia 97 414 193
Costa Rica 19728 395
Ecuador 37 623 213
El Salvador 37190 572
Guatemala 25538 142
Honduras 21 675 218
México 214231 169
Nicaragua 14 675 332
Panama 17 967 416
Paraguay 13821 194
Peru 92195 277
Republica Domini- 27056 242
cana
Uruguay 13021 372
Venezuela 37 543 113

Fuente: Elaboracidn con base en World Prison Brief data’

Como se aprecia en la Tabla 1, Segin World Prison Brief, la tasa de poblacién
carcelaria es un indicador importante para entender la magnitud del encarcela-
miento en una sociedad. No obstante, el crecimiento de la poblacion penitencia-
ria en América Latina se aprecia mejor cuando se observan los datos del numero
de reclusos por cada 100 000 habitantes en el mundo. Segin Datos del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) para el 2020, la region registrd un total de
262 reclusos por cada 100 000 habitantes. Esta cifra contrasta con los datos ob-
tenidos en los continentes de Africa y Asia (97), Europa (187), y Oceania (157)
(Alvarado et al., 2020). En lo que respecta a la tasa de ocupacion carcelaria, el
promedio fue de 218% para el afio sefialado.

*Wotld Prison Brief data no dispone de informacion para Costa Rica y Nicaragua correspondien-
tes al afio 2020. En consecuencia, se consigna la informacion previa disponible: 2018 para Costa
rica y 2016 para Nicaragua.
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El analisis por pais en la regiéon demuestra ciertas diferencias; sin embar-
go, se presenta una misma tendencia: aumento progresivo de la poblacién car-
celaria (Grafica 1). Para el 2021, la regiéon experimentd un crecimiento de 120%
en la poblacion penitenciaria, en contraste con el 24% registrado a nivel mundial
(Romero et al., p. 9). Como sefalan Bergman et al. (2020), el crecimiento de la
poblacién carcelaria en América Latina se duplicé en los ultimos 15 afios, e in-
cluso algunos casos triplicaron sus cifras.

Grafica 1. Poblacion carcelaria en América Latina (2000-2020)

2000000
1200000
1000000
500000
0

2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 201s 2018 2020

B Argentina M Bolivia M Brasil
Chile N Colombia M Costa Rica
W Ecuador M El Salvador N Guatemala
B Honduras B Mexico W Nicaragua
B Panama N Paraguay Pern
Repiblica Dominicana M Uruguay B Venezuela

Fuente: Elaboracion con base en informacién de World Prison Brief data.

El analisis comparado demuestra que la regiéon de América Central posee
los paises con mayor tasa de encarcelamiento destacando El Salvador, Panama, y
Costa Rica. Precisamente, El Salvador es uno de los paises con mayor incremen-
to de poblacién penitenciaria. Segun Dammert y Zuifliga (2008) su poblacion pe-
nitenciaria aument6 en 99% entre 1997 y 2007. No obstante, paises con menores
tasas de encarcelamiento como Guatemala presentan altas tasas de hacinamiento
(Hernandez & Valderrama, 2022) similares a los de El Salvador (Alvarado et al.
2020). De ese modo, niveles elevados de ocupaciéon pueden observarse incluso
en contextos de baja tasa de encarcelamiento cuando la infraestructura peni-
tenciaria es limitada. Por ende, el hacinamiento no depende exclusivamente del
volumen de personas encarceladas, sino de la relacién entre este y la capacidad
disponible del sistema penitenciario.x

De manera similar, los paises de América del Sur presentan altas tasas
de hacinamiento penitenciario. Brasil, Bolivia y Pera representan los casos mas
extremos. En el caso de Pert, la tasa de hacinamiento supera el 300%. Se registra
que 49 prisiones de un total de 68 padecen problemas de hacinamiento. Inclu-
so, algunas superan el 500% de sobrepoblacion (Bergman et al., 2020). Por su
parte, Bolivia presento una tasa de hacinamiento superior al 250%, mientras que
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Brasil alrededor del 70% (Hernandez & Valderrama, 2022). Otros paises como
Argentina presentaron una tasa de ocupacion carcelaria de 233%. Al igual que
muchos paises de la regién, la poblacion penitenciaria se encuentra concentrada
en algin estado o provincia del pafs. En el caso argentino, el 40% de la poblacion
penitenciaria total del pafs se concentra en la jurisdicciéon bonaerense (Sanchez &
Gauna, 2021).

Los factores del hacinamiento penitenciario representan un problema de
caracter multicausal que trasciende factores explicativos de logistica, infraestruc-
tura y falta de inversion publica (Guimaraes et al., 2020) para evidenciar fallos en
la politica criminal de los pafses latinoamericanos. Una de las principales causas
es el uso excesivo de la prision preventiva, la cual aumenté un 71% entre el 2000
y 2020 en América (Romero et al., 2021). En Honduras, el 56% de la poblacion
privada de libertad no ha sido condenada (Bergman et al., 2020), mientras que
en Paraguay representan mas del 70% de los reclusos (Romero et al., 2021).
Del mismo modo, Bolivia presenta un 62% de detenidos en proceso judicial
(Hernandez & Valderrama, 2022). Para la CIDH (2011), el uso de la prisiéon pre-
ventiva se constituye como una afectacion grave a los derechos humanos de las
personas en situacion carcelaria.

El exceso de prisiéon preventiva en América Latina tiene uno de sus
principales fundamentos en la politica de mano dura ejercida por algunos go-
biernos de la region. Un ejemplo es Ecuador donde la politica procesal penal
y penitenciaria se gufa bajo este precepto, desatendiendo asi recomendaciones
establecidas por organismos internacionales que buscan menguar el problema
del hacinamiento penitenciario (Pacheco & Vela, 2021). En la misma linea, Ar-
gentina implementa politicas dirigidas a la judicializacion de delitos menores que
incrementan las cifras de detencion carcelaria (Sinchez & Gauna, 2021).

La politica de mano dura en América Latina tiene su maxima expresion
en el gobierno de El Salvador. Desde la llegada del presidente Nayib Bukele, se
implementé una politica de lucha contra las organizaciones criminales, lo cual
resulté en un incremento significativo en el numero de personas encarceladas
ascendiendo a 109 519 reclusos para el 2024 segun World Prison Brief data .
Estas medidas han generado el aumento de las tasas de hacinamiento, ademas
de la preocupacién por parte de organismos internacionales que velan por los
derechos de las personas privadas de libertad (Gonzalez, 2024).

La situacion estructural del hacinamiento penitenciario en América Lati-
na tuvo un impacto importante en el desarrollo de la pandemia a nivel carcelario.
Las condiciones existentes impidieron la correcta aplicacion de las medidas basi-
cas de salubridad impuestas por los 6érganos de salud para la prevencion y propa-
gacion del COVID-19. Por el contrario, el hacinamiento penitenciario aumenté
las probabilidades de contagio poniendo en riesgo la salud no solo de reclusos,
sino también del personal administrativo y médico en los centros de reclusion.

En primer lugar, el hacinamiento imposibilité la ejecucion de medidas de
aislamiento. Esto agravo la situacion carcelaria como consecuencia de la pande-
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mia impidiendo la practica de distanciamiento social y la aplicaciéon de medidas
profilacticas para contrarrestar la propagacion del COVID-19 en las carceles la-
tinoamericanas (Jiménez et al., 2021). Como consecuencia se incremento la tasa
de contagio y mortalidad en diferentes carceles de la region. Asi, Brasil reporto
el mayor nimero de casos de contagio y muerte por COVID-19 en América del
Sur (Rapisarda et al., 2020). Ecuador registré una tasa de contagio a nivel carce-
lario seis veces superior a la tasa nacional de contagios, mientras que el nimero
de muertos fue de mas de 20 por cada 100 000 reclusos, lo cual lo ubicé entre
los paises con mayor tasa de fallecimientos (Bergman et al., 2020).

Las repercusiones de la propagacion del COVID-19 en las carceles no
solo fueron a nivel de salud, sino también sociales. En diferentes carceles de At-
gentina, Brasil, Colombia, Venezuela, y Pera se presentaron motines como res-
puesta al temor de contagio por la falta de condiciones apropiadas para afrontar
la pandemia. En muchos casos, los motines se desarrollaron en un ambiente de
violencia. En Venezuela, se registré la muerte de 10 reclusos como consecuencia
de la recaptura policial tras la fuga de 84 prisioneros (Rapisarda et al., 2020). Del
mismo modo, se desarrollaron motines en la prisiéon de San Roque en El Salva-
dor, en la prision LLa Modelo en Bogota (23 muertos y 80 heridos), en la prision
de Trujillo en Pera (31 heridos), y en las carceles de Santa Fe en Argentina (cinco
muertos y doce heridos) (Romero et al., 2021).

De acuerdo con la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
entre marzo y septiembre de 2020 mas de 1 500 personas privadas de libertad en
la region murieron por causas directa o indirectamente vinculadas al COVID-19,
mientras que alrededor de 140 000 se contagiaron. Si bien, la pandemia no origi-
n6 el problema del hacinamiento, sf lo transformé en una crisis sanitaria de alta
prioridad que exigié una respuesta estatal inmediata. Como se analizard en el
siguiente apartado, dicha respuesta implicé el uso de medidas excepcionales, en-
tre ellas el indulto presidencial como herramienta de excarcelacién masiva, cuya
legitimidad como ejercicio de prerrogativa ejecutiva orientada al bien publico
constituye el eje del analisis final.

Entre salud publica y seguridad ciudadana: el perdéon como prerro-
gativa ejecutiva

Los gobiernos latinoamericanos implementaron diversas medidas para reducir la
poblacién carcelatia y evitar una crisis de salubridad a nivel penitenciario. Tales
medidas fueron ejecutadas a nivel del Poder Ejecutivo, pero también por el legis-
lativo y el judicial. Las medidas mas recurrentes que destacaron fueron la libertad
condicional, medidas alternativas de sentencia, arresto domiciliario, la reevalua-
cion de las detenciones preventivas, y los indultos presidenciales (Romero et al.
2021). A nivel administrativo, se implementaron medidas como la prohibicién de

*Seguin World Prison Brief (2020), el nimero total de poblacién carcelatia en El Salvador ascendia

a 37 190 reclusos, cifra registrada a un afio del inicio del gobierno de Nayib Bukele.
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visitas a los centros penitenciarios (Bergman et al., 2020).

El disefio institucional del indulto presidencial en América Latina dota
a los presidentes de una amplia discrecionalidad y fortaleza para ejercer dicho
poder. (Palacios, 2021). Por ende, el indulto se constituy6é en una herramienta
de facil implementacion en el contexto de pandemia. Ello, facilité la concesion
de indultos como una politica de emergencia desde el inicio del brote de CO-
VID-19 en la region. Si bien, el indulto suele ser una politica publica recurrente
para reducir el hacimiento penitenciario en América Latina (Palacios & Marti-
nez, 2026), su concesion como acto de clemencia colectiva durante la pandemia
resulté novedosa (Novak & Pascoe, 2022).

Uno de los primeros paises en conceder el indulto en el contexto de la
pandemia fue Chile. Previamente adopté medidas como la restriccion de ingreso
de personas a los centros penitenciarios o la suspension de procesos judiciales
pendientes (Castro-Morales et al., 2022, p. 81). No obstante, estas medidas no
fueron suficientes. Por ello, el Poder Ejecutivo promulgé la Ley General de In-
dultos Conmutativos (Ley N.” 21.228) publicada el 17 de abril del 2020. Esta
ley permiti6é la conmutacion de la prisién por arrestado domiciliario de “los
hombres mayores de 60 afos, las mujeres mayores de 55 afios, las mujeres em-
barazadas o que tienen un hijo menor de 2 afios y las que cumplen condenas de
encarcelamiento nocturno” (Romero et al., 2021, p. 15).

Por su parte, el gobierno en Bolivia promulgé el Decreto Supremo Pre-
sidencial N 4226 mediante el cual se concedié amnistia e indulto en el contexto
de pandemia. El objetivo fue descongestionar el sistema penitenciario otorgan-
do indulgencia a reclusos mayores de 58 afios que cumplan sentencias meno-
res, asi como a personas con discapacidades graves, enfermedades cronicas o
terminales, mujeres embarazadas o lactantes (Bergman et al., 2020; Romero et
al., 2021). La amnistia recay6 sobre los detenidos en proceso judicial, mientras
que el indulto se aplico sobre los sentenciados. El decreto eximié del beneficio a
reclusos por delitos de homicidio, violacion, terrorismo, entre otros (Romero et
al., 2021, p. 106).

En Ecuador, se estableci6 el Decreto 1086 por el cual se concedio el
indulto presidencial conmutativo a presos con doble vulnerabilidad en contex-
to de pandemia (Redaccion Ecuavisa, 2020). Del mismo modo, que en otros
paises el decreto incluy6 personas en situacion de vulnerabilidad, mientras que
excluyé otras sentenciadas por determinados delitos (delitos violentos, contra la
integridad sexual, eficiencia de la administraciéon publica, etc.). En Colombia, el
mecanismo ejecutivo para reducir la poblaciéon penitenciaria fue el Decreto Le-
gislativo N° 546. De esa manera, se permitio el arresto domiciliario de personas
mayores de 60 afios, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, entre
otros (Bergman et al., 2020).

El gobierno de Panama también efectué medidas de libertad anticipada
para evitar el contagio a nivel carcelario. Si bien, estas suelen darse en contextos
ordinarios, los decretos presidenciales sefialan la emergencia sanitaria como cau-
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sa principal de la politica de excarcelacion (Romero et al., 2021). En este caso,
los beneficiarios también cumplieron con determinadas caracteristicas: mayo-
res de 60 afios o que hayan cumplido dos tercios de sus respectivas condenas
(Bergman et al., 2020). En la misma linea, el gobierno de Nicaragua recurrio a
poderes ejecutivos para descongestionar las carceles. Por otro lado, el gobierno
de Pert emiti6 el Decreto Ejecutivo N? 004-2020-JUS que establece normas ex-
cepcionales para recomendar indultos comunes, humanitarios y conmutaciones
de pena (Novak & Pascoe, 2022, p. 92).

Otros paises de la regiéon usaron mecanismos diferentes para evitar el
contagio a nivel carcelario. El Concejo Nacional de Justicia en Brasil emitié re-
comendaciones a los jueces federales para la aplicacién de medidas alternativas
(Romero et. al, 2021). En la misma linea, los tribunales en Argentina emitieron
recomendaciones similares. Por su parte, el Poder Judicial en Costa Rica emiti6
medidas correctivas bajo razones humanitarias destinadas a un sector especifico
de reclusos. En Republica Dominicana, las recomendaciones partieron del Pro-
curador General de la Republica (Romero et. al, 2021). En México y Honduras
se aplicaron medidas legislativas. El primero, aprobé una Ley de Amnistia para
reducir el hacinamiento penitenciario a nivel federal, mientras que el segundo
emiti6 el Decreto N° 36-2020 que reformé el Codigo Procesal Penal.

Los alcances de la concesion del perdén presidencial son diversos. La
Ley de Indulto General Conmutativo en Chile beneficié a mas de 1800 personas,
mientras que el Decreto Supremo 4226 en Bolivia hasta julio de 2020 solo habia
beneficiado a 300 personas. Para junio del 2020, el Decreto Supremo en Pert
solo favoreci6 alrededor de 600 personas. Las medidas del Ejecutivo en Panama
beneficiaron 273 personas hasta agosto del 2020. Como sefialan Romero et al.
(2021) es dificil medir el impacto de estas medidas porque no existe informacion
completa sobre el nimero de beneficiarios. Segun estos autores, la poblacion be-
neficiaria representé menos del 5% del total de la poblacion carcelaria en Amé-
rica Latina. Por ende, también es dificil establecer la eficacia de dichas medidas
para contrarrestar el hacinamiento penitenciario (Rapisarda et al., 2020).

No obstante, se identifica un elemento comun: la recomendacion de
los organismos internacionales en Derechos Humanos. En ese sentido, el uso
del perdén presidencial surgié como una respuesta a dichas recomendaciones.
Como senalan Romero et al. (2021, p. 12) estos 6rganos establecieron directrices
“que reflejaban un consenso general sobre las medidas sanitarias, de higiene y
otras politicas que debian priorizarse” Estas medidas apuntaban a la reduccion
del hacinamiento, sin tomar en cuenta las demandas de la ciudadania en torno a
este tema o sus posibles repercusiones en materia de seguridad publica.

Desde la perspectiva lockeana, el uso del perdon presidencial en pandemia pue-
de interpretarse como un ejercicio legitimo de prerrogativa ejecutiva. Como se-
fiala Fatovic (2004, p. 432) “Las emergencias crean excepciones que liberan al
poder ejecutivo de las restricciones legales ordinarias”. Bajo esa perspectiva, los
gobiernos latinoamericanos actuaron en una situacion de emergencia sanitaria
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atendiendo las recomendaciones de organismos internacionales. Asi, el perdon
presidencial se constituyé en una herramienta para preservar la vida de una po-
blacién en situaciéon de vulnerabilidad extrema, lo cual se corresponde con el
fin principal que Locke atribuye a la sociedad politica: la conservacién de sus
miembros (Locke, 2000).

Adicionalmente, la emergencia sanitaria configur6 el tipo de situacion
que Locke describe como justificante de la prerrogativa: una circunstancia im-
prevista donde la aplicacion estricta de la ley habria resultado en un dafio mayor
para la colectividad (Locke, 2006). El hacinamiento penitenciario, al impedir el
distanciamiento social y las medidas profilacticas basicas, convirtié las carceles
en entornos propicios para la propagacion del virus, con consecuencias que tras-
cendieron los muros carcelarios afectando al personal penitenciario, sus familias
y las comunidades circundantes. En ese contexto, la prision equivalia a una con-
dena de muerte (Forero-Cuéllar, 2023, p. 21). Por ende, el perdén presidencial
no fue un acto de clemencia arbitraria sino una respuesta discrecional orientada
a preservar el bienestar colectivo ante una situacién que la ley no habfa anticipa-
do.

Lo sefialado no implica que, en la practica, la legitimidad de la prerro-
gativa lockeana no esté exenta de tensiones. Locke establece que la prerrogativa
del perdén solo se justifica cuando no resulta en perjuicio para los inocentes
(Locke, 20006, p. 159). Este criterio introduce una complejidad sustentada en el
perjuicio que generd la liberacion de reclusos para la ciudadanfa. La respuesta a
esta pregunta no es univoca y depende precisamente de cémo se define el bien
publico, lo que conduce directamente a la tensién entre salud publica vs seguri-
dad ciudadana.

En Argentina, los medios de comunicacion presentaron las resoluciones
judiciales como una “liberacién masiva de presos” (Kesler & Capitanich, 2021)
lo que reforzé un sentido comun de rechazo y provocé la convocatoria de cace-
rolazos contra la supuesta medida. Por ello, la preliberacién de algunos reclusos
provoco revuelo social y resoluciones judiciales que frenaron el proceso de ex-
carcelacion (Bergman et al. 2020; Hernandez & Valderrama, 2022, p. 110). De
manera similar, en Brasil, las recomendaciones del Concejo Nacional de Justicia
fueron desestimadas por sectores opositores que argumentaron que las excarce-
laciones generarfan un problema de seguridad publica (Sanchez & Gauna, 2021;
Romero et al., 2021).

En Colombia, la oposicién a las medidas de excarcelacion se presentd
por parte del Fiscal General quien sefial6 la liberacién de presos representaba
un riesgo para la seguridad ciudadana en contexto de pandemia (Hernandez
& Valderrama, 2022, p. 108). Por su parte, en Chile, la ley de indultos genero
cuestionamientos sobre potenciales repercusiones de impunidad al favorecer a
sentenciados por delitos graves contra los derechos humanos. En respuesta, el
presidente Pifiera enfatizé que dicha ley no confiere impunidad, dado que su fin
era sustituir las penas de prisiéon por otras medidas de encarcelamiento alternati-
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vos (Romero et al. 2021). Una preocupacion similar fue expresada en Guatemala
por diversas organizaciones de la sociedad civil, mientras que, en Honduras, la
preocupacion se centro6 en el uso del perdén como mecanismo de favorecimien-
to a exfuncionarios sentenciados por corrupcion o lavado de dinero (Romero et
al. 2021).

De manera general, se puede observar que, a nivel regional tanto la pren-
sa como sectores de la oposicion politica cuestionaron las decisiones del ejecu-
tivo — y otras ramas del poder — sobre politicas de excarcelacion. Esto generd
temor al resaltar la liberacion de “criminales peligrosos”, “asesinos”, y “viola-
dores” (Forero-Cuéllar, 2023, p. 36). Esto terminé por presionar a los gober-
nantes para adoptar politicas mas conservadoras que privilegiaran la seguridad
ciudadana antes que la salud publica. En Ecuador, el presidente Lenin Moreno
derogd un decreto de indulto que reformaba el reglamento para la concesion de
indultos, argumentado que podia beneficiar reclusos sentenciados por crimenes
mayores. Otros pafses rechazaron desde un inicio implementar el perdén presi-
dencial en contexto de pandemia prevaleciendo una politica criminal de “mano
dura” como fue el caso de El Salvador.

En sintesis, el presente apartado demuestra la existencia de una tensién
irresuelta entre los intereses de salud publica impulsados por los organismos
internacionales y las demandas de seguridad ciudadana exigidas por amplios sec-
tores de la ciudadania y la clase politica. Los sectores opositores no reconocie-
ron el hacinamiento penitenciario como un problema publico que respaldara el
uso del perdon presidencial, lo que confirma lo sefialado por Rochefort y Cobb
(1994). En este caso, la disputa se expresé como una pugna entre dos fuentes de
legitimidad: la legitimidad internacional —derivada de las recomendaciones de
los organismos internacionales de derechos humanos— y la legitimidad nacional
—que reside en el pacto de los individuos que conforman la sociedad civil.

Esta tension entre ambas fuentes de legitimidad no es trivial desde el
punto de vista lockeano. Para Locke, el bien publico es endégeno al pacto social:
emerge de las necesidades y valores de quienes lo constituyen y es el pueblo
quien, en ultima instancia, juzga si la prerrogativa ha sido bien ejercida. Sin em-
bargo, cuando el bien publico es definido por actores externos al pacto social
—como ocurri6 en el caso analizado— la prerrogativa pierde ese anclaje en la
voluntad colectiva que le confiere legitimidad.

De ese modo, se confirma la hipétesis principal: la concesion del per-
doén presidencial como mecanismo de politica de emergencia sanitaria constituye
una tension irresuelta en el pensamiento lockeano. El concepto de prerrogativa
lockeana asume que el gobernante puede identificar el bien publico, pero no re-
suelve qué ocurre cuando hay desacuerdo sobre su definicion. Mas aun, cuando
este desacuerdo parte de la confrontacion entre los intereses de los individuos
del pacto social y de los intereses de organismos supranacionales. En ultima
instancia, el juez dltimo de los actos de prerrogativa siempre sera el pueblo o la
comunidad politica y ante la controversia: “la cuestiéon quedara facilmente deci-
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dida examinando si el ejercicio de tal prerrogativa ha resultado en un bien o en
un dafo para el pueblo” (Locke, 20006, p. 160).

Conclusiones

El presente trabajo partié de la siguiente pregunta de investigacion: ;Puede
considerarse el indulto una prerrogativa orientada al bien publico cuando
la ciudadania no reconoce el hacinamiento penitenciario como problema
publico y percibe la soluciéon como una amenaza a la seguridad? Para res-
ponderla, se sostuvo como hipoétesis que la concesion del perddn por parte
de los gobiernos latinoamericanos durante la pandemia reveld una tension
irresuelta en el concepto lockeano de bien publico. Por un lado, los orga-
nismos internacionales lo justificaron como mecanismo de proteccion de la
salud de la poblacion penitenciaria. En contraste, la ciudadania percibio las
politicas de indultos y excarcelacién como amenazas a la seguridad publica.
De ese modo, se demostré que el bien publico no es un criterio univoco, sino
un campo de disputa politica cuya definicion determina la legitimidad de la
prerrogativa ejecutiva.

Como se aprecio, el hacinamiento penitenciario se evidencié como
un problema estructural que tornd la situacion carcelaria en un problema de
salud publica que demandé medidas excepcionales. No obstante, las me-
didas implementadas contra el hacinamiento generaron rechazo por parte
de diversos sectores que asumieron esas medidas como una afectacion a la
seguridad publica. Esta tension entre dos definiciones del bien publico —la
salud de la poblacion penitenciaria frente a la seguridad de la ciudadania—
constituy¢ el nucleo del debate filosdfico y politico que estructurd el presente
trabajo.

Para responder la pregunta de investigacién planteada se recurri6 al
concepto de prerrogativa propuesto por Locke, segtin el cual el poder ejecu-
tivo puede actuar de manera discrecional —incluso fuera del marco legal—
cuando el bien publico asi lo requiere. En ese contexto, el perdon presiden-
cial fue justificado por los organismos internacionales como una medida de
proteccidn sanitaria, pero fue percibido por amplios sectores de la ciudada-
nia como una amenaza a la seguridad publica. Esta divergencia cuestiona un
supuesto implicito en la teoria lockeana: el ejecutivo puede identificar el bien
publico con suficiente claridad para justificar el ejercicio de su prerrogativa.

Una de las principales contribuciones de la presente investigacion se da
en el plano tedrico. El andlisis del perdon presidencial como prerrogativa ejecu-
tiva durante la pandemia demuestra que el concepto lockeano de bien publico
no siempre posee un consenso debido a la multiplicidad de intereses — e incluso
a veces antagonicos — que alberga la sociedad civil. Bajo esta premisa, este traba-
jo vincul6 el concepto lockeano de prerrogativa con el concepto de problemas
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publicos de Rochefort y Cobb (1994), enriquecido a su vez por los aportes de
Rabotnikof (2008) sobre los sentidos de lo publico, y el concepto de public bads
de De Graff y Wiertz (2019). Asimismo, el debate se inserté dentro del con-
cepto de politica publica como proceso colectivo de decisiones propuesto por
Aguilar (1993). En conjunto, la revision tedrica permitié fortalecer la discusion
sobre la legitimidad de las decisiones ejecutivas que se justifican en nombre del
bien publico, pero carecen de demanda y legitimidad social.

En el plano empirico, la pandemia expuso una crisis penitenciaria
estructural en América Latina que los Estados habian ignorado sistemati-
camente. Frente a ella, varios gobiernos recurrieron al perdén presidencial
bajo presidon de organismos internacionales, generando una reaccién adversa
tanto en la oposicidn politica como en la opinidn publica. Esta contradiccion
entre la decision ejecutiva y el rechazo ciudadano constituye un caso empi-
rico excepcional para examinar los limites de la discrecionalidad estatal en
contextos de emergencia.

Una de las principales limitaciones - y fortalezas — de la investi-
gacion reside en su caracter comparativo. Ello, permite captar una vision
general del funcionamiento del perdén presidencial como prerrogativa en
América Latina, pero limita el andlisis a profundidad de los casos de estudio
identificados en este articulo. Otra limitacion proviene de la disponibilidad
de los datos. Como se menciond no existe informacion sistematica sobre los
perdones presidenciales concedidos en este contexto, ni de las consecuencias
de la implementacion de tales politicas. Por ende, el argumento del aumen- 47D
to de la inseguridad puede ser solo un problema de percepcidn, lo cual no
invalida su cuestionamiento sobre la afectacion al bien publico.

Finalmente, el presente trabajo abre una serie de lineas de investiga-
cién que emergen del didlogo entre la filosofia politica y el analisis de poli-
ticas publicas en el estudio del perdén presidencial. En primer lugar, cabe
preguntarse si la confianza institucional en el perdén presidencial determina
su identificacion con el bien publico. Esta pregunta explicaria por qué en
algunos paises latinoamericanos la medida no genero controversias, mien-
tras que en otros desatd reacciones adversas. La confianza ciudadana en el
ejecutivo podria ser una variable mediadora entre la prerrogativa y su reco-
nocimiento como legitima expresion del bien publico, lo que abre un campo
de investigacion en la interseccion entre filosofia politica, ciencia politica y
estudios de opinion publica.

En segundo lugar, si bien el perdon presidencial se constituy6 histo-
ricamente bajo los postulados lockeanos del bien publico como fin del pacto
social nacional, la existencia de actores supranacionales con capacidad de
influir en las politicas domésticas cuestiona ese fundamento. El caso analiza-
do demostr6 que fueron los organismos internacionales —y no la ciudada-
nia— quienes definieron el bien publico penitenciario durante la pandemia.
Esto sugiere que el concepto lockeano de prerrogativa requiere ser analizado



en un mundo donde los Estados operan simultaneamente bajo mandatos na-
cionales e internacionales que en casos como este pueden entrar en tension.

PRERROGOTIVA Y DISENSO: PERD+ON PRESIDENCIAL, PANDEMIA Y BIEN PUBLUCO EN AMERICA LLATINA
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