Mar del Plata, 28 y 29 marzo de 2019

<

w5 11 JORNADAS DE SOCIOLOGIA/UNMAP

€ Facultad de s P . . f
f Humanidades / UNMOP La sociologia ante las transformaciones de la sociedad argentina

Departamento de Sociologia

ISBN 978-987-544-895-7
Mariana Cirese

Guillermo Nicora
Leonardo Palacios

Ipalmdp@gmail.com

Sentencias comunitarias y medidas alternativas: cuando ensanchar la red es parte de la

solucion y no del problema

Resumen

La Criminologia ha alertado reiteradamente sobre el riesgo de que algunas politicas
publicas (incluso, bienintencionadas) que promueven el uso de herramientas tendientes a
reducir el uso del encierro carcelario, terminen produciendo el efecto paradojal de aumentar
(en términos netos) el grado de control estatal sobre las personas, especialmente sobre
aquellas que integran los grupos mas proclives a ser alcanzados por el sistema judicial y
policial.Este efecto (normalmente denominado net widening) aparece como un argumento de
peso a la hora del analisis teorico de las llamadas “medidas alternativas y sustitutivas", que
incluyen una amplia gama de sentencias que terminan el caso penal con respuestas de baja
punicion o directamente no punitivas (desde las llamadas “sentencias comunitarias” que
imponen tareas comunitarias, medidas restrictivas o0 tratamientos para consumos
problematicos, hasta los programas de justicia restaurativa), pero que también involucran
medidas alternativas y sustitutivas de la prision preventiva, que involucran desde restricciones
0 supervisiones sistematicas o aleatorias, hasta mecanismos de monitoreo electronico o
arresto domiciliario, que suelen presentarse como una respuesta humanitaria al aparentemente
insoluble problema carcelario.En sentido opuesto a estas preocupaciones, este trabajo intenta
sustentar una visién positiva del net widening: desde una mirada conflictivista y no

infraccional del sistema penal, y de cara a la evidencia que vincula exclusién, vulnerabilidad y
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criminalizacion, se presentara cierta suba de la interferencia estatal como valida e incluso,
deseable.
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Ensanchar la red y adelgazar la malla

Todo indica que la metafora nace en un articulo de Stanley Cohen (1979) destinado a
“clasificar y proyectar” las nuevas politicas de disminucion del uso de la carcel, cambios
vinculados (desde la dptica de la criminologia critica) con la necesidad del capitalismo tardio
de crear un nuevo aparato de control social (del Olmo, 1999, p. 112). Cohen se concentra
principalmente en las politicas britanicas y norteamericanas que incorporaron tratamientos en
comunidad y programas de diversionpara jovenes en conflicto con la leydesde fines de la
década del ’60. Tras diez afios de experiencia, sefiala que esos programas no cumplieron con

la pretendida limitacion de la injerencia estatal en la vida de las personas.

Es ironico entonces, aunque seguramente la ironia es demasiado
obvia como para llamarlo asi, que los principales resultados de los nuevos
movimientos hacia las alternativas comunitarias y los programas de
diversion han sido aumentar, en lugar de disminuir, la cantidad de
intervencion dirigida a muchos grupos de desviados en el sistema vy,
probablemente, aumentar en lugar de disminuir el nimero total de usuarios
que ingresan al sistema en primer lugar. En otras palabras, las
"alternativas™ no se convierten en alternativas sino en nuevos programas
que complementan el sistema existente o lo amplian al atraer nuevas

poblaciones.

Al primer fendbmeno (el incremento de las intervenciones sobre personas y grupos) lo
llamo “adelgazamiento de la malla” (thinningthemesh) y al aumento de la cantidad de

individuos sometidos a control estatal “ensanchamiento de la red” (wideningthe net).

Respecto de la razén por la cual las distintas medidas alternativas a la prision no
disminuyeron el nimero de personas encarceladas, a su criterio responde a que esos sistemas
alternativos fueron aplicados mas en el rango “superficial” (shallowend) que en el mas
“profundo” (deepend) de los jovenes en conflicto.Es decir, se destinaron los programas a
autores de transgresiones menores(a los que antes no se los mandaba a prisién) y no a evitar el
encierro en casos mas graves. Cohen cita un estudio britanico (Pease, K., Billingham, S.,

&Earnshaw, |., 1977)que refleja que algo menos de la mitad de los jovenes que recibieron
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sentencias comunitarias habrian sido condenados a penas de prision si esta salida alternativa
no hubiera estado disponible. La lectura del informe citado permite advertir que los autores
alertaron sobre dos cuestiones que no pueden ser ignoradas. Mientras que la primera pregunta
que el informe responde (¢cuantos sentenciados reincidieron dentro del afio de recibida la
sentencia comunitaria?) es respondida por hechos, la segunda (;qué sentencia habrian
recibido si no existiera esta alternativa?) es una cuestion conjetural. EI segundo asterisco de
los autores del informe refiere expresamente al carcter preliminar y provisorio de las
conclusiones: “Ambas respuestas deben ser calificadas por la naturaleza experimental del
servicio comunitario; en una fecha posterior, en que el esquema, ahora extendido a otras
areas, haya estado en uso por algin tiempo, podria surgir una imagen diferente”(Pease, K.
etal.,, 1977, p. iii).La busqueda y analisis de estudios empiricos posteriores que pudieran
confirmar o modificar las apreciaciones de Cohen escapan al alcance de este trabajo, ademas
de que seria cuestionable refutar al autor con informacion de la que €l no disponia a la fecha
de su trabajo. Pero si debe tenerse en consideracion que los casos analizados en ese informe
corresponden a los primeros diecinueve meses de aplicacion del sistema de sentencias

comunitarias en seis distritos experimentales.

En una obra posterior, Cohen (1985, p. 44)complejiza en algo el andlisis?,
peroespecialmente, la metafora del ensanchamiento de la red, han perdurado entre los autores

posteriores.

Divagaciones ulteriores sobre el fendmeno

Ya entrando en la Gltima década del siglo, McMahon (1990)hace un analisis
retrospectivo de los autores que venian discutiendo esta cuestion, y una critica metodoldgica

al andlisis del fendmeno. Sobre lo primero, concluye que entre los autores predominan dos

1(1) there is an increase in the total number of deviants gettinginto the system in the first place and many of these
are newdeviants who would not have been processed previously (widernets);(2) there is an increase in the
overall intensity of intervention,with old and new deviants being subject to levels of intervention (including
traditional institutionalization) which theymight not have previously received (denser nets);(3) new agencies and
services are supplementing rather thanreplacing the original set of control mechanisms (different nets).[(1) Hay
un incremento en el nimero total de personas desviadas entrando en el sistema en primer lugar, y muchas de
ellas son nuevas personas desviadas, que no habrian sido procesadas previamente (redes mas anchas); (2) Hay un
incremento en la intensidad general de la intervencidn, con nuevas y viejas personas desviadas sujetas a niveles
de intervencién (incluyendo la institucionalizacién tradicional) que nunca habian recibido previamente (redes
mas densas); (3) Nuevas agencias y servicios estan suplementando en vez de reemplazar al conjunto original de
mecanismos de control (redes diferentes)]
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dimensiones de analisis del fendmeno del “net widening”: el cuantitativo (mas personas
sometidas a formas de control social) y el cualitativo (formas mas intensas e invasivas de
procesamiento por el sistema penal)(McMahon, 1990, p. 124). Luego de criticar la posicion
pesimista de la criminologia critica, a cuyos autores compadece por haber asumido la “farea
deprimente de asesorar e informar a los reformadores bienintencionados diciéndoles que no
estan haciendo nada bueno ”(McMahon, 1990, p. 125), la autora sefiala el uso politico que se
ha hecho de este concepto. Cita el caso de la provincia de Ontario, Canada, en la cual los
funcionarios del gobierno postularon la cancelacion de un programa de excarcelaciones que se
habia implementado para disminuir el uso de la prision preventiva derivando los casos a
medidas alternativas, argumentando que el sistema (en rapida expansion)“ampliaba la red de
control social”. Por supuesto, la intencion real era la de devolver al sistema penitenciario los
fondos aplicados en el sistema de alternativas. Cita también una entrevista a un funcionario
ministerial que explica descarnadamente como utilizaron los trabajos de Stanley Cohen para
llenar los discursos oficiales de “palabras bonitas como descarceracion”, utilizando los
analisis categoriales de Cohen “que se veian bien en las transparencias™ para dar un impulso
renovado a las tendencias encarceladoras. También sirvieron las preocupaciones criticas para
que las discusiones en los ambitos proclives a la policia desautorizaran las medidas
comunitarias por no disminuir la sobrepoblacién carcelaria y defendieran en cambio, la
estrategia de incapacitacion para que, al menos, las personas hacinadas en las carceles no
siguieran cometiendo delitos(McMahon, 1990, p. 126).Sefiala con preocupacion la escasa
importancia que en la literatura especializada se ha dado a este fendmeno por el cual la critica
a las alternativas comunitarias termina siendo funcional a quienes promueven la construccion
de nuevas carceles. La autora cita en respaldo de sus observaciones a Matthews(1987) “Esta
es la postura imposibilista en pocas palabras: las prisiones son un desastre, las correcciones
comunitarias son invariablemente peores, no se puede lograr una reforma realista sin una
transformacion fundamental de la estructura social, que es improbable que ocurra en el
futuro previsible, por lo que no hay nada que se pueda hacer” Reconoce que el propio
Stanley Cohen adopta una posicién en la que termina por buscaralguna salida a ese pesimismo

nihilista que advierte emergiendo dela criminologia critica:

2Como advertira quien haya leido recientes declaraciones de un ministro de seguridad provincial, vivimos en un
constante déja-vu.
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Mi punto es simplemente este: se podria hacer algo bueno, aunque
solo sea por casualidad, a aquellos que ahora estan siendo reciclados en la
maquina blanda. No necesariamente en el sentido de que dejen de cometer
otro crimen, y ciertamente tampoco en el sentido de atacar las fuentes
reales de desigualdad, explotacion y privacion. Qué absurdo pensar que el
‘control comunitario' podria hacer algo de esto. Lo bueno que sipodria
hacer, seria influir sobre los problemas ‘incidentales' que el filtro
positivista no puede méas que identificar: el alcoholismo, la enfermedad
cronica, el analfabetismo y la discapacidad de aprendizaje, la perturbacion
psicologica, la ignorancia o la impotencia al reclamar los derechos del
bienestar, los problemas legales, la falta de un hogar, etc.(Cohen, 1985, p.
257)

Por su parte, la autora canadiense que estamos siguiendo en este apartadobusca, ademas,
como dijimos, falencias metodoldgicas, que entiende vinculadas al andlisis de los datos que

hacen los autores criticos:

Si bien las opiniones sobre las tendencias del encarcelamiento son
fundamentales para el argumento cuantitativo de la ampliacion de la red,
la documentacion de estas tendencias a menudo ha sido insatisfactoria. Las
diferencias cruciales en la naturaleza de los datos de encarcelamiento en
comparacion con aquellos en libertad condicional han sido ocultadas.
Formas incompatibles de datos sobre tendencias penales han sido
yuxtapuestas. Finalmente, con su asimilacion a la literatura internacional,
los aspectos problematicos de los estudios individuales se han exacerbado.
(McMahon, 1990, p. 128)

Como ejemplo de estos errores, analiza dos estudios que ha sido muy valorados y citado
por incluir un elevado nimero de casos. McMahon demuestra varios errores en la
ponderacion de las series estadisticas, y los métodos comparativos, y ademas analiza el modo
correcto en que debieran compararse en el tiempo las evoluciones de personas cumpliendo

penas privadas de libertad y las sometidas a alternativas, tras lo cual sostiene:
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Los analistas criticos de las correcciones en comunidad a nivel
internacional han compartido un consenso notable sobre la ocurrencia de
la ampliacion de la red. La referencia frecuente a la situacion canadiense
plantea preguntas sobre las bases empiricas de observaciones similares en
otras jurisdicciones. ¢Se han documentado satisfactoriamente las
tendencias penales en otros paises? ¢Cuales han sido los parametros
metodoldgicos e ideoldgicos del conocimiento internacional de la
ampliacion de la red?(McMahon, 1990, p. 140)

Por estas dos vias, la autora cuestiona la base empirica de la afirmacion de la
criminologia sobre que los programas de alternativas a la prision no disminuyeron la
poblacion penal y produjeron un aumento neto de las personas sometidas a control social.

Esto es, pone en tela de juicio la propia existencia del problema del ensanchamiento de la red.

Una revisién paradigmatica

Pero los aportes que consideramos mas interesante para desmontar la preocupacion por
el fendmeno de net widening no se detienen en esa consideracién empirica, sino en una

mutacion paradigmatica a la que la criminologia no parece haber prestado mayor atencion.

Otra mujer, esta vez proveniente de la riquisima escuela latinoamericana de
criminologia, ha propuesto en el ultimo tramo de su vida académica una mirada que acaso no
fue tan valorada en los fines del siglo XX, pero que -comoella misma predijo- en estos afos

brilla con nueva luz.

Lola Aniyar de Castro (de ella hablamos) public6 en 2010 un libro que compila una
serie de articulos con un eje tematico claro, bajo el titulo Criminologia de los Derechos
Humanos (Lola Aniyar de Castro, 2010). Un afio después, en una revista digital costarricense,
aparece un apasionado articulo (Lolita Aniyar de Castro, 2011) que se asoma a este siglo que
transcurrimos con una gran lucidez. A los fines de este trabajo, el punto de partida es una idea
seminal: “Ni el control, ni el monopolio de la violencia, estdn ya centralizados en el
Estado ’Desde las muchas lecturas de este trabajo, en el que avanza desde la Criminologia de

la Liberacion hacia la Criminologia del Oprimido, nace una linea de trabajo que sera
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continuada por otra gran crimindloga latinoamericana, Carmen Antony, quien en varios

articulos, reunidos en un libro (Antony, 2017), avanza hacia una Criminologia Feminista.

Desde esta perspectiva es posible apreciar que, a diferencia del Leviathan que desde
Beccaria hasta casi la totalidad de la Criminologia, nos encontramos frente a fendmenos y
procesos sociales donde es mas claro visualizar los conflictos penales que si bien siempre
existieron, durante siglos quedaron ocultos tras el paradigma del orden, que parié un Derecho
Penal infraccional en el que el dolor de las victimas era s6lo el combustible con el que el
poder imponia su supremacia al agresor, y desde él, daba a toda la sociedad el mensaje de que
es mejor aceptar esos mandatos e imposiciones de quienes detentan en forma efectiva el

poder.

Cuando la Convencion Americana de Derechos Humanos dice que los Estados parte
asumen el compromiso de respetar y garantizar ese catalogo de derechos en cabeza de toda
persona, junto a los derechos fundamentales aparece el deber de la tutela judicial efectiva.
Cuando el poder penal es ejercido en forma racional, proporcional, minimalista, garantista,
segun las normas y procedimientos que lo limitan, y con destino a la proteccion del débil

frente al poderoso, nace una nueva realidad criminoldgica.

Por una parte, lo que se ha llamado el control social comienza a ser un mecanismo
individualizado y destinado a garantizar los derechos de los mas débiles, y no para asegurar el
poder de los poderosos. Esa individualizacién apunta hacia la toma de acciones que sélo
estaran legitimadas si sirven a la tutela de los derechos de las victimas, que cada vez seran
menos los ricos defendiendo sus propiedades, y mas los desaventajados protegiendo el acceso
a la satisfaccion de sus necesidades, al derecho a una vida libre de violencia, a la opcion de

ser distinto.

En perspectiva macro, no deja de percibirse una intrusion estatal en la
autodeterminacién de quienes han violado el derecho del otro. Pero en un ndmero
comprobadamente alto de casos, esos intervenidos tendran aquello que llamaba Stanley
Cohen problemas incidentales, y que solemos llamar condiciones de wvulnerabilidad.

Situaciones vitales (que a diferencia de la mirada positivista, no catalogamos como
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“enfermedades” ni “taras”) que lo colocan en situacion de no poder mantener una relacion

armonica, ni siquiera con sus personas mas allegadas.

Si en lugar de utilizar el remanidoone-size-fits-all de la carcel, comenzamos a disefiar
intervenciones virtuosas, que remuevan esas condiciones de vulnerabilidad (o, al menos, que
ofrezcan al vulnerable una opcion realista de acceso a modificar esas condiciones), estaremos
acercandonos (en un camino exasperantemente lento y largo, pero que no deja de ser

estimulante) a aquél suefio de Radbruch de encontrar algo mejor que el derecho penal.

En maés de un sentido, parece que no debiéramos preocuparnos demasiado en ensanchar
las redes, que ya no son de pesca, sino de contencion y reduccion de dafios.
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