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Abstract.

Durante las ultimas décadas toda la region experimenté un llamativo
aumento de las tasas de encarcelamiento y de sus poblaciones carcelarias. Este
fenémeno estuvo acompaifiado, en general, por un incremento de la criminalidad. Esto
conduce a preguntarse si la prision es un mecanismo efectivo para la prevencion del
delito. La experiencia de la practica social ha demostrado que al sufrimiento del
encarcelado le siguen los efectos negativos del castigo que son experimentados por el
grupo familiar de los delincuentes. Se han conducido estudios que sugieren que
programas alternativos al castigo convencional, como los sistemas de vigilancia
electronica y penas de multa, pueden alcanzar, dependiendo de la estrategia empleada,

mejores resultados que el encierro masivo.



AGRADECIMIENTOS

A la Universidad de San Andrés, por formar a la persona y profesional que soy

hoy.
A mi familia y amistades, por desafiarme y pensar diferente.
Al Dr. Ezequiel Malarino, mi tutor, por su tiempo y paciencia.

A Joaquin —mi incondicional-, por todo.



indice

L Introduccion
II. [ Tiene beneficios la pena de prision?
Il.a.  Disuasion.
I1.b.  Rehabilitacion.
Il.c.  Incapacitacion.
Il.d. Conclusiones preliminares.
III.  Costos del encierro.
Iv. Penas alternativas.
IV.a. Pena de multa.
IV.b.  Prision domiciliaria: la vigilancia electronica.
V. Conclusiones.

VI.  Bibliografia.



1. Introduccion.

No es una novedad que desde hace afios el sistema penitenciario de la
Republica Argentina se encuentra en crisis. Los efectos adversos de la falta de prevision
en materia de politicas publicas vinculadas al encarcelamiento son palpables y dejan al

descubierto un desmedido desinterés por la suerte de los justiciables.

Si bien el Derecho Penal, la Criminologia, la Politica Criminal y la
Filosofia del Derecho han estudiado los fundamentos, la naturaleza y los fines del
castigo en numerosas oportunidades, la situacion actual amerita analizar las bases de la
pena y contrastarlas con la realidad. Pues impera la necesidad de disefiar politicas
publicas que posean objetivos claros en torno a qué pretendemos del encarcelamiento
como sociedad y como Estado. Estas politicas deben construirse sobre la evaluacion del
impacto que el encierro legal trae aparejado. Dicho de otra forma, las consecuencias de
su implementaciéon deben ser fundamentalmente abordadas a partir de un analisis de
costos y beneficios sobre aspectos esenciales como la reduccion de la delincuencia, la
reintegracion social, los costos del Servicio Penitenciario, los efectos colaterales del

encierro (por ej. respecto de su nticleo familiar), entre otras.

En este breve trabajo intentaré evaluar el encarcelamiento no tanto desde
una oOptica estrictamente teorica, sino principalmente en funcion de las consecuencias o
impacto social que trae aparejado. Por un lado, confrontaré las principales teorias acerca
de la pena con las practicas sociales actuales para intentar determinar si consiguen los
resultados que ellas se proponen alcanzar. Aqui debo hacer una aclaracion. El trabajo
versard en este sentido sobre pautas generales y datos globales, pues uno de los
problemas de nuestro pais es la falta de estadisticas confiables. La experiencia argentina
demuestra que no se ha desarrollado una cultura de medicién de las consecuencias de

las politicas ni de la recoleccion de datos necesarios para ello.

Por otro lado, indagaré acerca del impacto del encarcelamiento sobre las
personas que no se hallan privadas de su libertad, pero que, de algin modo, se
relacionan con quien si lo estd. Finalmente me preguntaré acerca de si no se pueden

lograr mejores resultados a través de mecanismos alternativos al encarcelamiento. Para
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ello analizaré¢ el impacto que dos mecanismos en particular podrian tener sobre la

situacion del encarcelado y de su entorno.

Este trabajo se construird sobre la base de que la institucion carcelaria
estd presente en la sociedad occidental como una forma de vigilancia y castigo, que
tiende a la preservacion de las normas legales establecidas por los estados. Esto es de
suma relevancia si se tiene en cuenta que los paises del continente americano estan
experimentando un crecimiento de la poblacion carcelaria sin precedentes. Este
crecimiento refleja cambios en las politicas de justicia penal, incluido un aumento en el
uso de carceles como castigo -en un sentido claramente opuesto al consagrado en la
Constitucion Nacional-, aumentos en la duracion de las penas de prision para una gama
mas amplia de delitos y la adopcion de politicas obligatorias de penas minimas y penas
agravadas para reincidentes (Sozzo, 2009; Bergman y Fondevila 2021; CELIV, 2020;
UNDP, 2013).

En los tltimos afios, las tendencias condenatorias con penas de prision en
numerosos paises se han visto influidas de manera significativa por la presion ejercida
por la ciudadania o los politicos para endurecer las politicas penales (Naciones Unidas,
2010)1. No obstante, estudios llevados a cabo en algunos paises demuestran que el
aumento de la poblacion carcelaria no siempre esta correlacionado a un incremento de
la delincuencia, sino, mas bien, al incremento de la percepcion de inseguridad por parte

de la poblacion.

Por ejemplo, en Inglaterra y Gales, donde el tamafio de la poblacion
carcelaria alcanzo niveles criticos en septiembre de 2006, la tasa de homicidios
disminuy6 un 12% en los afios 2005 y 2006 en comparacion con el afio anterior (tercer
afno consecutivo de descenso de esa tasa). De acuerdo con las estadisticas del Estudio
sobre la delincuencia en Gran Bretafia (BSC), las tasas de delincuencia se han reducido
un 44% en los Ultimos diez afios. En comparacion con los tltimos 12 meses, los niveles

generales de delincuencia se han mantenido estables con un aumento de un 1% segun

! De acuerdo con el informe de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, este fendmeno
se produce en un contexto mundial en el que la aplicacion de un enfoque mas estricto en la resolucion de
conflictos basado en la seguridad ha propiciado a su vez el respaldo politico y la justificacion moral de
utilizar la via penal para hacer frente a una gama cada vez mayor de problemas sociales y econémicos.



las cifras registradas por el BCS y una caida de un 1% segln los datos de la policia.
Asimismo, en los Estados Unidos y Australia, donde las tasas de encarcelamiento han

aumentado, la tasa nacional de delincuencia ha disminuido (Naciones Unidas, 2010).

Ahora bien, las nuevas politicas criminales conducen a que un mayor
numero de personas pase mas tiempo encarcelado. Estos cambios, segin Garland
(2012), se deben a las condiciones culturales y criminologicas de la modernidad tardia.
En ellas se incluyen la disminucion de la creencia en el ideal de rehabilitacion, el
retorno de la punitividad, y el foco en la necesidad de “proteger” al publico y a las
victimas. Las condiciones que conducen al encarcelamiento masivo son profundamente
sociales y politicas, y s6lo estan conectadas en parte con las tasas de criminalidad o los

patrones delictivos.

En las ultimas dos décadas los paises de América Latina han registrado
un crecimiento vertiginoso en el nimero de admisiones a las carceles (Bergman y
Fondevila, 2021) lo cual contribuyd a un gran crecimiento en la poblacién carcelaria
(Darke y Karam, 2016). Las tasas de encarcelamiento de la region son de las mas altas
del mundo (Vilalta y Fondevila, 2019; Sozzo, 2016). Las politicas de “mano dura contra
el crimen” han resultado en que millones de personas hayan pasado algunos afios por las

carceles del continente.

[lustrativamente, ingresada la década de 1970 en Estados Unidos la tasa
de encarcelamiento de las prisiones estatales y federales se habia mantenido estable
durante medio siglo en 100 de cada 100.000 habitantes, cuando la poblacion carcelaria
rondaba los 200.000 reclusos. En 2011, la tasa de encarcelamiento ascendidé a 500 de
cada 100.000 habitantes, y la poblacion carcelaria subid a 1.6 millones. Si ademads se
incluye a las personas detenidas en comisarias, la tasa ascendia a 750 de 100.000
habitantes? (Cullen, Jonson y Nagin, 2011). Estas estadisticas ubican a Estados Unidos
como el pais lider en encarcelamiento, pues encierra a 750.000 personas mas personas
que China y 1.5 millones mas que Rusia (World Prision Brief, 2009)3. Aun cuando

Estados Unidos representa el 5% de la poblacion mundial, es sede del 25% de las nueve

2 Para el afio 2009, habia un total de 2.4 millones de americanos encarcelados.

3 Se debe tener en cuenta que en el afio 2009, Estados Unidos tenia una poblacion muy inferior a China
puesto que poseia mas de 306 millones de personas mientras que China mas de 1330 millones.



millones de personas en prision en el mundo (Pew Center on the States, 2008). En
definitiva, Estados Unidos aumentd ocho veces su poblacion carcelaria en tan solo 40

afios y su tasa de encarcelamiento es la mas alta de la region.

Por otro lado, atn cuando Argentina posee una tasa relativamente baja en
comparacion con el resto de los paises de la region, segin un informe del afio 2022 del
CELILV “la poblacion penitenciaria en Argentina aumento considerablemente en los
ultimos veinte anos (Sozzo, 2016, Bergman y Fondevila, 2021). El numero de personas
privadas de libertad (PPL) paso de 46.288 en 2002 a 100.634 en 2019 —un aumento de
117%— y la tasa de encarcelamiento paso de 123 cada 100.000 habitantes a 224 cada
100.000 habitantes en 18 arios, con un crecimiento muy fuerte a partir del aiio 2014
hasta el 2019”. En conclusion, se acelero desmedidamente la tasa de encarcelamientos

frente a un escaso aumento de poblacion nacional®.

Pareciera ser, entonces, que los paises de la region tienden a depositar un
nivel de confianza en el sistema de justicia penal en general, y en la prision en
particular, como solucién a algunos de los problemas mas acuciantes de la sociedad.
Esta es una sefal de la actitud que la ciudadania y los politicos electos toman ante la

delincuencia y sus causas principales.

El presente trabajo se estructura de la siguiente manera. En primer lugar,
analizaré si y en qué medida la pena de prision cumple los fines u objetivos que
pretende cumplir. En segundo lugar, me ocuparé de algunas cuestiones relativas a los
costos del encarcelamiento, con particular referencia a los efectos colaterales del
castigo. Luego evaluaréla posibilidad de aplicar medidas alternativas al

encarcelamiento. Finalmente, formularé algunas conclusiones generales.

I1. ; Tiene beneficios la pena de prision?

4 Sin perjuicio de lo mencionado, debe destacarse y tomarse en consideracién que no hay una relacién
directa entre la sobrepoblacion en las carceles y la tasa de encarcelamiento, puesto que es posible que un
pais tenga una tasa de encarcelamiento muy baja y sobrepoblacion carcelaria por el simple factor de que
no tiene las carceles necesarias para abarcar a todos sus reclusos. Ello se solucionaria con la construccion
de nuevas carceles.



En este apartado analizaré si el encarcelamiento cumple con la funcidon
social pretendida y, en particular, si resulta idoneo para prevenir delitos. Para ello
evaluaré las diferentes teorias que se han formulado en torno a la justificacion del

encarcelamiento, particularmente aquellas que ponen el foco en la prevencion del delito.

Para comenzar a plantearse si la carcel cumple con sus fines (al menos
los confesables), resulta necesario tener en cuenta cual o cuales son los objetivos
perseguidos por poder punitivo del Estado. Comencemos con el articulo 18 de nuestra
Constitucion Nacional. La norma establece que “Las cdrceles de la Nacion seran sanas
y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas”. Ahora bien,
para este trabajo se debe tener en cuenta que si bien la Republica Argentina suscribid
tratados internacionales que consideran que el fin de la pena es la resocializacion del

recluso®, la carcel tiene, de manera intrinseca, un fin disuasorio y preventivo.

Tradicionalmente se han reconocido dos grandes modelos tedricos que
legitiman las funciones de la pena. El primero corresponde a los postulados de quienes
consideran que lo valioso de la pena de prision es el efecto que produce sobre los
restantes miembros de la sociedad que se encuentran en libertad y no han delinquido. El
segundo se vincula con las teorias que sostienen que los efectos del encarcelamiento
recaen principalmente sobre quien lo padece. En este trabajo pondré el foco sobre
ambos modelos, pues considero que las politicas publicas a las que hay que aspirar
deben nutrirse principalmente de los datos empiricos obtenidos en materia de disuasion

(primer modelo) y resocializacion, rehabilitacion e incapacitacion (segundo modelo).

El sistema penitenciario en la Reptblica Argentina se encuentra en crisis.
Como vimos, las cérceles se encuentran en malas condiciones y sobrepobladas. Son
incontables las noticias e informes que documentan las condiciones del sistema
carcelario argentino®. Las causas son muchas. Es inevitable relacionar la cantidad de

detenidos con el miedo al delito (sensacion de inseguridad). De la mano de ello nacen

® Entre ellos, la ley 24.660 y art. 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 10.3 del
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos.

®Algunos ejemplos: https://www.paginal2.com.ar/519018-el-hacinamiento-es-otro-castigo;
https://www.tiempoar.com.ar/informacion-general/hacinamiento-y-condiciones-indignas-y-degradantes-
en-las-carceles/; https://www.laizquierdadiario.com/Carceles-hacinamiento-y-violacion-de-todo-tipo-de-
derechos-humanos-en-las-carceles-de-Cordoba



politicas de Estado de mano dura que hacen creer que una respuesta mas fuerte debiera
traer mayor seguridad. Las consecuencias: cada vez hay mdas detenidos en espacios

donde ya no entran mas personas.

Esta circunstancia, por si sola, no implica que el encarcelamiento no
cumpla con su fin preventivo. Si efectivamente cumpliera con su mision de prevencion,
el hacinamiento podria solucionarse con la construccion de mas establecimientos
penitenciarios. Ademads, no se debe incurrir en la falacia del director de la prision. El
hecho de que las prisiones estén llenas de personas a las que evidentemente las
amenazas juridicas no disuadieron no es una prueba de que otras personas no hayan sido

disuadidas (Kennedy, 2016).

Pero ya veremos que esta idea de terminar con el delito mediante mayor
severidad en el castigo ignora toda una serie factores y circunstancias que requieren de

otras estrategias distintas al aumento de pena.

En las proximas lineas abordaré las principales teorias que justifican la
aplicacion de la pena privativa de la libertad. Naturalmente, dada la extension de este
trabajo y la propuesta realizada, no formularé objeciones filosoficas acerca del sentido
del castigo. Mas bien, tendré un enfoque utilitarista que tienda a establecer si los
objetivos que la teoria declara perseguir se compadecen de los resultados obtenidos por

la practica social de la region.

1I.a Disuasion.

La teoria de la prevencion general es una vertiente utilitarista que
considera a la pena como una motivacion y herramienta de prevencion de delito. El
castigo, desde la Optica de la prevencion general, representa un mensaje disuasorio por
parte del Estado que se traduce en sefiales de prudencia o conveniencia para los
potenciales delincuentes. El Estado envia un mensaje a la poblacion general para
comunicarle los elevados costos del delito, de modo que cada individuo se abstenga de
delinquir (Mathiessen, 2003). Esta postura se construye sobre la base de aplicar el poder
punitivo del Estado sobre personas que han delinquido para influenciar el

comportamiento de la poblacion en general.
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Ahora bien, jes defendible la céarcel en funcién de su capacidad
disuasoria? Para poder responder a esta interrogante lo mejor es comenzar por analizar

los cimientos de la disuasion.

En este mismo sentido, Robinson (2012) se preguntaba si era posible que
las normas legales influyeran en la conducta de una persona. Asi, explica que para que
ello suceda el potencial delincuente debe conocer y entender, de forma directa o
indirecta, la incidencia que la norma que pretende influirle tiene en él. Kennedy (2016)
también analiz6 las implicancias subjetivas de la disuasion y, al igual que Robinson,
considera que el conocimiento es importante al momento de analizar la disuasion. A su
vez, agregd que la comunicacidon de esa informacién también es importante. Es
necesario informar acerca de las sanciones y riesgos, puesto que un riesgo que no es
conocido no puede disuadir. En segundo lugar, si lo sabe, debe hacer uso de ese
conocimiento al tomar sus decisiones. Y, por altimo, si lo sabe y esta dispuesto a que la
norma influya en sus decisiones, debe escoger cumplir la ley antes que cometer una

conducta delictiva.

En cuanto al primer requisito, existen obstaculos al conocimiento del
derecho. Estudios empiricos demuestran que, con frecuencia, las normas penales que
deberian influir en la conducta de las personas no tienen ningin efecto. Para predecir
cual es la norma penal vigente las personas se basan en intuiciones morales (Darley,
Carlsmith y Robinson, 2001). Esta extendida ignorancia existe en parte porque las
autoridades juridicas no hacen practicamente ningin esfuerzo para informar a los
delincuentes y a los potenciales delincuentes acerca de las sanciones y los riesgos

(Kennedy, 2016:61).

Con relacion al segundo requisito, también existen obstiaculos a la toma
de una decision racional. En esta linea, existe evidencia empirica que sefiala que los
delincuentes potenciales, en tanto grupo social, poseen una menor predisposicion a
evaluar las consecuencias de su conducta o a guiarse por ellas (Anderson, 2002).
Ademas, respecto a organizaciones criminales, se ha observado que el delincuente es
conducido al delito en funcion de la sensacion de confianza en que no serd aprehendido

que transmiten los restantes miembros de la organizacion (Cromwell, 1991). En el
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marco de estas asociaciones criminales también se da el fendomeno de la
“desindividualizacion”, que supone que el delincuente percibe una pérdida de
responsabilidad por sus actos cuando ellas se producen en seno del grupo (Mann,
Newton e Innes, 1982). Ello debe ser considerado a la par del hecho de que la gran

mayoria de los delitos se comete en grupo (Hochstetler, 1999).

También existen obstaculos a la tercera exigencia, que refieren al costo
neto esperado por el potencial delincuente. Asi, se considerar al delincuente como un
hombre racional que realiza un estudio de oportunidades situacionales y que considera
al delito como un acto que busca maximizar sus beneficios teniendo en cuenta la pena y
la probabilidad de su imposicion. En definitiva, la pregunta que se formulard el
potencial delincuente al momento de decidir si llevar a cabo la conducta delictiva o
abstenerse de ella, es si los costos percibidos del incumplimiento de la ley superan los
beneficios percibidos por el delito. Ya desde Bentham se considera que en la base de la
estimacion del costo de delinquir se halla la evaluacion de la probabilidad, la magnitud

y la dilacion del castigo.

Los estudios conducidos acerca de la probabilidad de aplicacion de una
pena a quien comete un delito sugieren que su respuesta a la disuasion sera bastante
sensible a una caida de las probabilidades de castigo. A medida que las tasas se acercan
a una menor probabilidad de castigo, resultan menos efectivas para suprimir la respuesta
(Azran, 1963; Lande; 1981). En este sentido, Robinson (2012) indica que Ila
probabilidad de recibir una pena para el afio 2000 era de 1,3% en los EE.UU. Esta tan
baja tasa de condenas deja en evidencia que la percepcion que el publico tiene de ella es
sustancialmente mas alta, lo cual es favorable para la disuasion ya que lo que en
definitiva tiene impacto es la percepcion que se tiene de la tasa y no la real. Sin
embargo, aun cuando la percepcion de la probabilidad es superior a la real, ella sigue
siendo muy baja. Algunos estudios han indicado que el 76% de los delincuentes activos
y el 89% de los mas violentos afirmaron que no percibian ningun riesgo de sanciéon o ni
siquiera conocer cuales eran las sanciones mas probables para las conductas que

realizaban (Anderson, 2002).

Para que un sistema disuasorio sea efectivo no sélo debe amenazar con

una sanciéon que sea percibida como suficientemente dura, sino que también necesita
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modularla con precisién y en unidades distintas para llevar a cabo su programa. Sobre
este punto se han realizado estudios sobre animales (Boe y Church, 1967) cuyos
descubrimientos tal vez podrian extrapolarse a la situacién de las personas vinculadas al
delito. Se advirti6 que la aplicacion incremental de la sancion puede generar una
adaptacion a la intensidad que conduzca a que aun frente a la amenaza de un castigo
muy severo se opte por la conducta prohibida. Esta circunstancia toma mayor relevancia
en torno a la situacion de los autores primarios, ya que el 45% de las personas que
cometen un delito sin contar con condenas previas, no son condenadas a la pena de
prision. El porcentaje es aun mayor respecto de quienes reciben una condenacion
condicional, ya que la cifra asciende a 67% (Bureau of Justice Statistics, 2001). A este
particular aspecto de la magnitud del castigo debe anadirsele otra complicacion. La
duracion del castigo tiene un impacto importante sobre la percepcion que se tiene sobre
¢l mismo. Pues se han hallado pruebas que permiten sostener que a medida que las
sanciones incrementan en términos temporales, el recuerdo que tiene el delincuente
sobre su dureza decae. En otras palabras, los encarcelamientos mas cortos permiten que
la intensidad del castigo se mantenga indemne a lo largo de todo su desarrollo, mientras
que en los mas largos la intensidad experimentada por el delincuente va poco a poco
disminuyendo. A su egreso, la percepcion que tiene del castigo se vincula con las
experiencias recientes no tan desagradables y no con las iniciales mas negativas
(Robinson, 2012). De esta forma, la aplicacion de encierros de menor duracion permite

sortear el efecto de adaptacion de seres humanos.

En este sentido, Kennedy (2016) analiz6 algunos resultados de trabajos y
estudios en Estados Unidos de distintas encuestas realizadas a diferentes delincuentes.
Por un lado, se concluyd que “quienes habian sido arrestados recientemente calificaban
una condena de cinco anos a prision como solo dos veces mas severa que una condena
a un ano, y una condena a veinte anios como solo 1,6 veces mas severa que una condena
a 10 arios”. Por el otro, “que los arrestados calificaban diez arios en prision como 4,26
veces mds severos que un ano, y veinte aiios como 6,6 veces mds severos que un ano,

Jjuzgaban que veinte afios eran solo 1.4 veces mas severos que diez anos”.

En definitiva, Kennedy (2016) concluyd que “la certeza y, en menor
medida, la celeridad de la sancion era mas importantes que su severidad, a tal punto

que muchos investigadores concluyeron que la severidad era casi o de hecho
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irrelevante”. Estos resultados podrian explicar por qué aumentar las condenas no parece

tener el poder disuasorio que pareceria que deberia tener.

La disuasion también pierde efectividad a medida que aumenta la
dilacion entre la realizacion de la conducta disvaliosa y la aplicacion del castigo. Pues
los humanos parecemos dar menor valor a los eventos futuros que a los presentes. En la
Republica Argentina se estima que la dilacion media entre la comision del hecho y el
dictado de la sentencia por un tribunal oral es de 11,5 meses. Pero esa cifra aumenta
sustancialmente si se tiene en cuenta la etapa recursiva, llegando a una media de 30

meses (Marchisio, 2004).

Los efectos de la disuasion repercuten de modo sumamente disimil entre
los diferentes delitos. Investigaciones hallaron que la evaluacion que cada delincuente
realizaba respecto de las posibilidades de ser aprehendido tuvo cierto efecto en algunos
delitos (Mathiesen, 2003). Pero, a diferencia de lo que podria haberse esperado en
términos de disuasion general, ese andlisis individual de riesgos no surtié efectos sobre
la comision de los delitos mas graves como el robo, narcotrafico, dafos fisicos graves,
entre otros. Llamativamente la evaluacion de riesgos tampoco signific6 una baja de los
delitos menores (hurtos, uso indebido de vehiculos, etc.). EI impacto de la experiencia
subjetiva del delincuente solo pudo ser demostrado frente a la comision de ciertos
delitos menores (arrebatamiento, dafos fisicos leves, dafios a objetos). El riesgo de
deteccion que evaliia el delincuente es la forma mas sencilla para establecer la
posibilidad de una sancion. Pero existe la posibilidad de que el riesgo objetivo no cause

efecto alguno si el delincuente no lo experimenta como tal (Mathiesen, 2003:111).

Como vimos, el Estado, a través de la pena, comunica un mensaje a la
sociedad. Se trata de la transferencia de un significado entre las partes. Para lograr esa
transferencia, se necesitan portadores de significados que podrian ser palabras,
expresiones, figuras, etc. De esta manera, la sociedad en general o quien recibe ese
mensaje en particular, debe recrear el significado a partir de los portadores
mencionados. El significado de determinados hechos u objetos depende (como una
nueva ley, una sentencia judicial o un uniforme de policia) de como se significan tales
hechos y objetos. Es decir, sin los signos que representan serian en si mismos absurdos.

Los signos portan un significado y lo crean siempre y cuando operen dentro de un
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contexto de interpretacion o entendimiento o acuerdo previo, que debe ser comun entre
las partes. En definitiva, el significado se produce mediante la relacion que se establece
entre una realidad externa signos e interpretacion. De modo que puede decirse que la
comunicacioén del Estado con los miembros de la sociedad, en su intento por lograr la
transferencia comunicativa del significado, constituye una politica de significacion

(Mathiesen, 2003:119).

Los medios de comunicacidon masivos utilizan sus recursos para dar a
conocer noticias juridicas (mensaje), por lo general, bastante sensacionalistas, para que
el mensaje llegue a una mayor amplitud de publico. Sin embargo, se advierte que no se
analiza ni se comunica respecto del funcionamiento del sistema judicial que aborda esa
noticia y no se envia ese mensaje con efecto preventivo. Esto requiere de la experiencia
personal y el sentido comun para analizar el efecto preventivo del castigo. El sentido
comUn se encuentra tan dentro nuestro que no lo cuestionamos y consideramos que el
resto de la sociedad percibe el mundo de la misma manera en que lo hace uno. Es
justamente esta preconcepcion lo que se debe tener en cuenta para comprender la falta
del efecto preventivo de la pena de prision en términos de disuasion. No todos
percibimos el mundo del mismo modo, ya que cada persona fue criada en contextos
diferentes y con valores distintos. Las comunidades socializan a las personas. Por ello,
las teorias de la asociacion diferencial hacen hincapié en la transmision de la conducta y
el pensamiento criminal dentro de los grupos en los que la persona se desarrolla, y en la
transmision del conocimiento acerca de la dureza relativa del tiempo de prision

(Robinson, 2012).

Una persona recibird un mensaje y dependerd de varios factores la
interpretacion que le pueda dar. En otras palabras, existe bastante sustento empirico que
demuestra que las personas criminalmente activas y que reinciden frecuentemente
presentan una serie de indices sociales y personales como el alcoholismo (Petry, 2001),
el abuso de drogas (Madden, Bickel y Jacobs, 1999), falta de educacion, problemas
familiares, etc. Cuando la persona enfrenta un contexto complejo y problematico, el
efecto preventivo de la carcel pierde efectividad. Pareciera ser, entonces, que en un
grupo en el que la tasa de delito es alta, la pena de prision serda menos efectiva como

medida preventiva.
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Sobre la base de fundamentos de la prevencion general existen
evidencias que no terminan de convencer. Sin embargo, lo que aun mantiene en pie a la
prevencion general es la creencia del miedo que experimenta la mayoria de la poblacion
respecto de las consecuencias del delito, lo que conduciria a que se motive en las
normas prohibitivas. Pero coincido con Mathiesen (2003) en que estas conclusiones
lleva a pensar que la prevencion general funciona con mayor efectividad con relacion a
aquellos que no la “necesitan” (dado su contexto), mientras que no surte efecto respecto

de quienes si la “necesitarian”.

En virtud de lo expuesto en este acapite, es importante destacar que no
quiere decir que los delincuentes sean irracionales ni que la disuasion no esté
funcionando. Puede querer decir que nuestros niveles existentes de penas estan
funcionando mds o menos tan bien como pueden y que aumentarlos no nos servira

mucho (Kennedy, 2016).

IL.b. Rehabilitacion.

Los programas de rehabilitacion consideran que el delincuente no es un
ciudadano “comun”, sino una persona que con su actividad delictiva exhibe
determinados “déficits” psicologicos, sociales, culturales, familiares, motivacionales,
etc. Esos “déficits” podrian ser parte de las razones que lo han llevado a quebrantar la
ley penal. La rehabilitacion comprende un conjunto de factores que giran en torno a la
vinculacion de un individuo con su entorno. Por ello se necesita que las condiciones de
los internos, tanto materiales (alimentacion, higiene, servicios médicos etc.) como no

materiales (trabajo, educacion, asistencia psicologica, etc), sean garantizadas.

Al igual que la disuasion especial, la rehabilitacion opera sobre el
individuo concreto que delinquié para disminuir la posibilidad de que cometa nuevos
delitos en el futuro. Pero, a diferencia de la primera, no pretende conseguir tal resultado
a través de una amenaza disuasoria, sino mediante la alteracion de la naturaleza,
capacidades o inclinaciones de la persona sobre quien se practica el tratamiento. Ello
con el tnico fin de que su inclinacion por cometer delitos se vea sustancialmente

reducida.
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Se han esbozado criticas acerca de la efectividad que tiene este particular
mecanismo de prevencion del delito con base en su tasa de éxito. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que la incidencia que la rehabilitacion puede tener sobre los indices de
criminalidad dependera del tipo de delito, del tipo de delincuente y también, del tipo de
programa que se implemente (Aos, Miller y Drake, 2007). Por ello es importante no
verse seducido por afirmaciones categdricas como las que sefialan que nada funciona en

materia de rehabilitacion.

La experiencia ha demostrado que, aun con modestos resultados, ciertos
programas de rehabilitacion han funcionado sobre la poblacion carcelaria en general. En
este sentido, los programas de educacion, formacion profesional y terapia forman la
piedra basal sobre la que se erigen el éxito de estas experiencias. Ademas, como sefiala
Drake (2006), en algunos casos también se obtuvieron resultados positivos a partir de
programas de deshabituacion a las drogas -en estos casos las actividades criminales

estaban motivadas en la adiccidon del autor-.

El caso de Estados Unidos es destacable en materia de programas de
educacion en establecimientos penitenciarios. Los resultados del censo practicado por
los estadistas Stephan y Karberg (2000) indican que mas del 80% de las carceles
privadas ofrecian algtn tipo de programa educativo. La cifra ascendia a mas del 90% en
establecimientos publicos y federales. Esto permitia que los internos pudieran acceder al
Certificado de Educacion General. Como consecuencia de ello, la reinsercion laboral
posterior a su encarcelamiento resultaba mas facil. Esta circunstancia condujo a que se
experimentaran tasas de reincidencia mas bajas (Layton MacKenzie, 2006). Tal es asi
que se determind que el 41% de los reclusos no habia terminado su formacion
secundaria, lo cual distaba mucho del 18% que referia a la poblacion en general (Wolf
Harlow, 2003). Empero, la efectividad de estos programas no queda del todo clara.
Pues, como son ofrecidos a toda la poblacion carcelaria, practicamente no se han

conducido estudios que contaran con grupos de control (Robinson, 2012).

Por su parte, los programas de formacion profesional también fueron
ampliamente adoptados por las prisiones estatales y federales de Estados Unidos. Alli se
observé que el 91% de los establecimientos penitenciarios contaba con uno (Stephan y

Karberg, 2000). Estos programas otorgan al recluso la posibilidad de contar, a su egreso,
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con una alternativa a la delincuencia. Sobre todo, si previo al encarcelamiento el

delincuente no contaba con un empleo regular remunerado (Robinson, 2012).

La falta de grupos de control también repercute sobre la fiabilidad de los
resultados obtenidos respecto de la incidencia de los programas de formacion
profesional sobre las tasas de reincidencia. A nivel estadual, estos programas
demostraron leve o ningin impacto sobre la disminucion de la reincidencia. Sin
embargo, en el ambito federal los indices de reincidencia se ubicaron en el 24%,
acompanado de un aumento del 14% respecto del empleo tras el egreso del sistema

penitenciario (UNICOR, 2002).

Los programas de asistencia psicologica o psiquiatrica surgen como
respuesta a los estudios que indican que los delincuentes, en tanto grupo social, padecen
trastornos psiquicos en proporcion superior a la media de la sociedad’. Estos trastornos
podrian explicar los problemas que experimenta el delincuente para motivarse en la
norma, de modo que, si se los aborda con el tratamiento correspondiente, los reclusos
podrian estar mejor preparados para insertarse nuevamente en la sociedad y abstenerse
de cometer nuevos delitos (Robinson, 2012). Nuevamente, las investigaciones
existentes no arrojan resultados conclusivos, dado que sus pautas metodologicas no son

lo suficientemente solidas.

Sin perjuicio de lo exupuesto, las experiencias en programas carcelarios
a nivel global suelen ser muy enriquecedoras para comprender el contexto nacional. Por
ejemplo, el Programa Empresarial "Code 7370", un programa de 6 meses en la prision
de San Quintin, ensefia a los reclusos coémo desarrollar sitios web. Los graduados de
estos programas tienen tasas de reincidencia de solo el 7% (Lonsdale, 2018). En
Saskatoon, Canadd, un programa de tratamiento de delincuentes sexuales mediante
terapias cognitivo-conductual utilizando dos grupos de comparacion de 296 tratados y
283 no tratados mostraron el 14,5% de reincidencia frente al 33,2% en el grupo control.
En el condado de Hillsborough, Florida, 18000 delincuentes de violencia doméstica

fueron sometidos a un programa de tratamiento escalonado de 1995 a 2004. El

” National Research Council of the National Academies. Committee on Community Supervision and
Desistance for Crime. Parole, Desistance from Crime, and Community Integration.
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programa redujo la reincidencia de violencia doméstica a 8,4% vs 21,2% en el grupo de

control (Lonsdale, 2018).

Por su parte, en Argentina, pese a que hay diversos programas, como “El
Programa Nacional del Trabajo en Carceles™, solo unos pocos cumplen en trabajar

integralmente entre las areas necesarias para la reinsercion social (Duwe, 2015).

El principal problema de esos programas es que se encuentran muy
fragmentados, tienen poco alcance y se desconocen sus resultados. De todas formas, hay
experiencias que confirman la importancia del empleo, la educacion y la integracion,
tanto en contextos de encierro como una vez fuera de la carcel. Por ejemplo, la tasa de
reincidencia de aquellas personas que estudiaron una carrera en el Centro Universitario
Devoto es del 16% (Mollis y De Dios, 2020). Sin embargo, a nivel nacional, menos del
40% de las personas privadas de la libertad particip6 en programas educativos y apenas
un 22% participé de algin programa laboral (SNEEP 2018°). A su vez, terminada su
condena, estas personas se enfrentaran con un mercado laboral que las discrimina. No
solo es una practica comun requerir el certificado de antecedentes penales y obligatorio
para ingresar a la planta laboral estatal, sino que tampoco pueden formar parte del
consejo directivo de las cooperativas de liberados, una herramienta fundamental que
hace afos distintos grupos de personas que pasaron por contextos de encierro utilizan

para poder reinsertarse en la sociedad (Mollis y De Dios, 2020).

Por otro lado, otro ejemplo es el programa de Espartanos que comenzo6 en
el penal de maxima seguridad de San Martin, Provincia de Buenos Aires, en el afio
2009. Los niimeros son muy alentadores respecto de los resultados del programa. Con el
Rugby como pilar promoviendo la integracion, resocializacidon y acompafiamiento, con
la educacion, el trabajo como fuente de progreso econdmico y la espiritualidad como
actividad de reflexion, el programa Espartanos present6 una tasa de reincidencia del 7%

en los primeros 5 afos para 171 participantes!® (De Dios, 2020). Esta tasa es

8 Ver: https://www.argentina.gob.ar/normativa/recurso/95565/texact/htm
9 Ver: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/sneep 2018 final.pdf

10 E] estudio se realizé con un grupo de tratamiento conformado por 173 individuos y otro de control que
correspondia a la base de datos del organismo encargado de realizar un seguimiento de aquellos
condenados que salen en libertad con una libertad condicional o asistida respectivamente, dependiendo de
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significativamente menor a la tasa promedio en Argentina para el ano 2015, que era del

45,6%".

En definitiva, toda inversion realizada por el Estado para que el individuo
privado de su libertad quede rehabilitado tiene como fin lograr que ese individuo no
vuelva a delinquir, (y, por ende, prevenir delitos) ya sea a través de la internalizacion de
nuevos valores, o a través de la enseiianza de métodos, estrategias y tacticas para poder
controlar su actividad delictiva (por ejemplo, consumo de drogas). De este modo, la
persona sobre la cual se haya realizado el tratamiento no tendria que volver a delinquir
porque consideraria que ello no es correcto. El tratamiento debiera atacar ese déficit que
lo llevd a cometer un delito determinado para que no encuentre motivos para volver a

hacerlo.

Como sostiene Robinson (2012), una estrategia heterogénea de
aplicacion de los programas resefiados posiblemente sea la forma mas efectiva para
reducir la reincidencia. Sin embargo, como apunta el autor, y como se mencionara
anteriormente, faltan investigaciones que lo respalden. Independientemente de ello, la
realidad es que estas herramientas que tienden a la rehabilitacion del recluso sélo

funcionan para un universo reducido de delincuentes'?.

Por lo deméas, hay que
preguntarse si esos déficits (que fueron los que en definitiva lo condujeron a la

criminalidad) pueden ser superados de otro modo menos lesivo.

Independientemente del potencial beneficio que podrian representar los
programas de rehabilitacion, hay quienes sostienen que aun cuando las carceles son
consideradas como las instituciones llamadas a “resocializar” a los transgresores, la
realidad es que terminan en muchos casos impulsando el delito por el efecto
crimindégeno de la carcel (Lemert, 1972; Cid Moliné, 2007). No obstante, la mayoria de

los estudios conducidos al respecto con mayor rigor cientifico concluyen que el impacto

si son o no reincidentes (DCAEP). El grupo de control fue seleccionado cuidando las mismas variables
que el grupo de tratamiento (sexo, nacionalidad, edad, etc.)

U1 Tasa de reincidencia en el afio 2015 segtin el CELIV

2 Por ejemplo, el Programa de Espartanos se encuentra dirigido Unicamente a mujeres y hombres
jovenes.
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del encierro sobre la actividad criminal posterior a la liberacion es nulo o que el encierro

tiene un ligero efecto crimindgeno (Cullen, Jonson y Nagin, 2011 y Malarino 2024).

A fin de evaluar la efectividad del encarcelamiento para reducir el delito
en la Republica Argentina, a continuacion expondré algunos estudios conducidos

respecto de la reiteracion delictiva y la reincidencia.

El CELIV (2022) distingue tres tipos de personas privadas de su libertad:
primario, reiterante y reincidente. En el primer supuesto, se encuentran los internos que
fueron condenados por primera vez. Los reiterantes son aquellos que cometieron mas de
un hecho, pero que no han sido declarados reincidentes. Por ultimo, reincidentes son los
internos en cuyo testimonio de sentencia obra una declaracion de reincidencia a tenor de
las disposiciones del Articulo 50 del Cédigo Penal. Sin  embargo, deben destacarse
algunas observaciones que no pueden pasarse por alto. En primer lugar, existen
reincidentes que no son re-arrestados. Es decir, una vez en libertad, vuelven a cometer
un delito pero no son atrapados. En segundo lugar, existen personas que si vuelven a ser
arrestados, pero no en un centro penitenciario, sino en comisarias o alcaidias y tampoco
se cuenta con los registros adecuados para saber su cantidad. Por ultimo, también
existen personas que si fueron arrestadas nuevamente pero que nunca fueron

condenadas.

Ahora bien, segtin el informe del SNEEP (2019), el nimero de personas
privadas de libertad pasé de 46.288 en 2002 a 100.634 en 2019 —un aumento de 117%—
y la tasa de encarcelamiento pasé de 123 cada 100.000 habitantes a 224 cada 100.000
habitantes en 18 afos, con un crecimiento muy fuerte a partir del afo 2014 hasta el
2019. En este sentido, el informe estudié la evolucion de la reincidencia durante esos

afios y represent6 los datos obtenidos en el siguiente cuadro:

Evolucion de la reincidencia en la poblacion privada de libertad iske!
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En definitiva, y en un sentido amplio, para el lapso 2002-2019, el promedio de
reincidencia fue del 29%. A modo comparativo aqui hay algunos ejemplos. Las tasas de
reincidencia en Estados Unidos son del 65 por ciento (Langan y Levin 2002), del 60 por
ciento en los Paises Bajos (Nieuwbeerta, Nagin y Blokland 2009), y del 58 por ciento en
Inglaterra y Gales (Cuppleditch y Evans 2005). El modelo de sistema penal noruego,
considerado el mas efectivo en términos de resocializacidn, cuenta con una tasa de
reincidencia del 20% (World Prision Brief *¥) que es bastante alta si consideramos la

inversion que se realiza para garantizar la correcta resocializacion.*

Por ultimo, el estudio en cuestion concluyd que, durante el periodo analizado,
aproximadamente una de cada diez personas privadas de libertad en Argentina era
reincidente de acuerdo con el articulo 50 del Codigo Penal. Entre los condenados, los
reincidentes representaban aproximadamente el 21% hasta 2016 y luego comenzd una
tendencia a la baja hasta 2019. Esta tendencia se repite para la reincidencia en sentido
amplio, con un promedio de 29% de los condenados para el periodo analizado. Esto se
explica en parte debido al crecimiento pronunciado de la poblacion carcelaria,

especialmente de “primarios”.

En definitiva, si consideramos que casi el 30% de las personas que
estuvieron detenidas vuelve a estarlo, entonces podria decirse que la rehabilitacion
pretendida no se logra. O, al menos, no con las expectativas que se tiene. Sin embargo,
como se mencionara, también podria especularse que si esas personas no hubieran
pasado por la prision el porcentaje de comision de nuevos delitos podria ser mayor. En
este sentido, Kennedy (2016) considera que “El numero de delitos podria ser aun mds

alto de lo que es en ausencia de estas sanciones...”.

Si esta segunda hipotesis fuera el caso, entonces la prision si cumpliria
con su fin rehabilitador. Esto nos indica que los estudios como los de referencia no

permiten establecer relaciones de causalidad, sino correlaciones que permiten extraer

13 World Prison Brief  https://www.prisonstudies.org/country/norway =~ También ver:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-48900840

14 Las tasas de reincidencias reflejadas se midieron dentro de los dos afios en que la persona encarcelada
fue liberada, a excepcion de los paises Bajos que fue en el periodo de tres afios.
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conclusiones no tan solidas.

I1.c. Incapacitacion.

La incapacitacién supone que el delincuente es alguien peligroso a quien
hay que apartar de la sociedad o impedirle facticamente que tenga oportunidad de
volver a cometer un delito determinado. En este sentido, para el caso de la prision, la
incapacitacion actiia asegurando a la comunidad frente a los delincuentes, mediante su
encierro. Para ello, se vale de mecanismos de prediccion de la peligrosidad de los

delincuentes (Robinson, 2012).

El delincuente puede ser cualquier persona que tenga la oportunidad de
cometer un delito. De lo que se trata es de impedir fisicamente la comision de nuevos
delitos a través de la eliminacion de las oportunidades de las que gozaria estando en
libertad. Se asume que aquellos criminales en libertad cometen un cierto nimero de
crimenes por afio. De este modo, cuanto mas tiempo el criminal se encuentre
encarcelado, menos crimenes van a cometer. Bajo esta conclusion, el encarcelamiento si
previene delitos mediante la incapacitacion y la cantidad de crimenes prevenidos por la
incapacitacion dependera, principalmente, de la frecuencia promedio anual en la que los
criminales cometan los crimenes y el tiempo promedio que los criminales estén en
prision. Esta ultima variable depende de la severidad del castigo y el ntimero de

criminales presos (Malarino, 2024).

Los resultados de los estudios empiricos sobre el efecto preventivo de la
incapacitacion a través del encierro son mas auspiciosos que los relativos a la disuasion
general o la rehabilitacion. En este sentido, como se menciono, estudios han demostrado
que el impacto de la carcel en la actividad criminal es nulo o tiene un efecto leve de
incrementacion de delito (Cullen, Jonson y Nagin, 2011 y Malarino, 2024). Sin
perjuicio de ello, lo cierto es que la incapacitacion experimenta serios problemas, entre
otros, para predecir la peligrosidad futura del delincuente. Por ello capta a muchas

personas que no son peligrosas y deja en libertad a otras que si lo son (Robinson, 2012).

Los problemas de la incapacitacion también se ponen en evidencia al

ignorar la incidencia que la edad tiene sobre la delincuencia, cuando se encuentra

23



demostrado que la criminalidad esta altamente vinculada a ella (Robinson, 2012). Esto
podria conducir a que la incapacitacion se transforme en un carisimo sistema que
malgasta recursos. Pues los delincuentes jovenes, con carreras criminales por delante,
no son encarcelados por periodos cuya duracién tenga impacto sobre las tasas de
criminalidad porque aun no han alcanzado el grado de antecedentes que exigen las
normas (por ejemplo, leyes de three strikes'®), en tanto que los delincuentes mayores,
con una vinculacion al delito concluida, son encarcelados porque satisfacen las

exigencias de reincidencia.

Ahora bien, como se mencion0, si bien numerosos estudios concuerdan
en que la incapacitacion previene delitos, lo cierto es que tienen ciertas diferencias en
cuanto sus conclusiones y sus efectos (Malarino, 2024). Esto se debe a que hay varios

factores que no siempre se tienen en consideracion al momento de la evaluacion.

No puede pasarse por alto el fenomeno del reemplazo (replacement
phenomenon). Hay ciertos delitos que no se dejan de cometer porque una persona que
los cometi6 se encuentra en prision. Los efectos de incapacitacion son nulos si aquellas
personas encarceladas son rapidamente reemplazables dentro de una organizacion
criminal por otras personas dispuestas a tomar su lugar. De todas maneras, ello no

ocurre en todos los tipos de crimenes.

Ademas, se debe tener en cuenta que el efecto preventivo de la
incapacitacion depende de la frecuencia con la que los criminales cometen crimenes.
Entonces, cuanta mayor es la frecuencia con la que los criminales cometan delitos,

mayores son los efectos preventivos de la incapacitacion (Malarino, 2024).

Tampoco debe perderse de vista que el sistema penal captura, con mayor
frecuencia, a criminales recurrentes. Esto se debe a que se enfrentan a un riesgo mayor
de ser capturados justamente por la recurrencia de sus delitos, lo que significaria que el
efecto preventivo es importante. Este efecto preventivo también se encuentra afectado,

en gran medida, por la relacion entre la duracion de la carrera criminal del imputado y la

15 Esto implica que frente a la primera ofensa, el delincuente recibe una pena baja (dependiendo del
delito), castigo que se incrementa sustancialmente frente a la segunda ofensa y cuya duracion o intensidad
se torna desproporcionada si se comete una tercera ofensa.
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duracion del castigo. Los castigos que son mds largos que la carrera criminal son
inservibles en términos de prevencion. De esta manera, el efecto preventivo de la
incapacitacion requiere un conocimiento detallado de los factores asociados con la
terminacion de la carrera criminal, como, por ejemplo, el envejecimiento (Malarino,

2024).

En definitiva, cuando los estudios toman en consideracidon estos factores
ofrecen resultados mas confiables respecto de los efectos preventivos de la
incapacitacion. Bajo estas pautas, los estudios confirman que, a pesar de sus problemas,
la incapacitacion efectivamente previene delitos. Las estimaciones sefialan que, en
promedio, es necesario un incremento del 5% de las encarcelaciones para alcanzar un

1% de baja de la criminalidad (Malarino, 2024).

I1.d. Conclusiones preliminares.

En los parrafos anteriores se efectué un breve y sintético recorrido sobre
los principales mecanismos de prevencion y se evalu6 en qué medida el
encarcelamiento logra una reduccion del delito. Una primera aproximacion permite
concluir que el sistema de justicia penal estd en crisis. No porque sus procesos sean

defectuosos, sino porque la respuesta que brinda no cumple con los objetivos esperados.

A esta altura queda claro que si bien la incapacitacion muestra los
mejores indices de prevencion del delito, lo cierto es no hay consenso sobre sus efectos
debido a que los estudios empiricos realizados no toman diversos factores en
consideracion para su evaluacion. Por otro lado, no puede desconocerse que esa
reduccion de delitos atiende a lo que sucede fuera de las carceles y no lo que ocurre en
su interior. En otras palabras, quien se halla privado de su libertad se encuentra
fisicamente impedido de cometer delitos fuera de la carcel, pero ello no implica que no

los pueda cometer en su interior.

Por otra parte, los programas de rehabilitacion, parecen dar buenos
resultados, aunque, posiblemente, no los esperados. No se puede desconocer que en la
base de sus fundamentos se encuentra lo que considero su punto débil. Como hemos

visto, esta postura reconoce ciertos déficits que llevan a las personas a delinquir y trata
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de superarlos a través del encierro. Logicamente se trata de un encierro asistido, en el
cual el interno es objeto de tratamiento psicolégicos, se le ensefa un oficio o deporte v,
en algunos casos, se lo educa. No obstante, no se hace cargo de que la responsabilidad
por esos déficits no debiera pesar sobre delincuente, si no sobre el Estado. Me pregunto
si la superacion de esos déficits no puede darse antes de la comision del delito o, llegado
el caso, como alternativa al encierro. Esto es, programas de asistencia, creacion de
puestos de trabajo, posibilidades reales de estudios y, fundamentalmente, la creacion de

un sentido de pertenencia a la comunidad.

Por ultimo, la disuasion tampoco pareceria funcionar como se espera. En
definitiva, se funda la aplicacion de penas privativas de la libertad en la utilidad de
emitir un mensaje al resto de la sociedad. Es decir, se la informa acerca de las penurias
que aguardan a quien delinque y se espera que ella responda de modo tal que se
renuncie a la posibilidad de cometer delitos. Como vimos, los problemas son varios.
Para que la disuasion sea efectiva deben encontrarse satisfechas las tres cuestiones
apuntadas, lo que dificilmente suceda en la mayoria de los casos. Ademas, el mensaje
que se envia no serda homogéneamente interpretado, ya que no todos los receptores son
iguales y que la recepcion del mensaje se encuentra sumamente condicionada al
contexto en el que se haya el receptor. Posiblemente el mensaje no sera recibido del
mismo modo por un estudiante de medicina que trabaja medio tiempo en una pyme que
por un joven desempleado, sin estudios y adicto a sustancias estupefacientes. En ese
supuesto se vera que, ante un contexto complejo y problematico, el efecto preventivo de

la carcel queda neutralizado o, al menos, reducido en su efectividad.

Es por ello que debo reiterar la conclusion de Mathiesen (2003): la
disuasion funciona so6lo con relacion a aquellos que no la necesitan, mientras que no

surte efecto respecto de quienes si.

En definitiva, no resulta justo afirmar que el encarcelamiento no cumple
con su fin preventivo propuesto. Por el contrario, si lo cumple, aunque no con las
expectativas esperadas, sobre todo, teniendo en consideracion sus altos costos que se

analizaran a continuacion.

III1. Costos del encierro.
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En este apartado analizaré las consecuencias negativas del
encarcelamiento. Para ello en primer lugar evaluaré, con todas las dificultades que ello
implica en la Republica Argentina, los costos tangibles del encarcelamiento. Esto es,
cuanto dinero cuesta poner en funcionamiento la maquinaria de encierro. Luego daré
cuenta de los costos colaterales de la pena de prision asociados a las estructuras

familiares y el impacto que el encarcelamiento tiene en ellas.

Como se sostuvo, en Argentina la poblacion privada de libertad viene
aumentando afio tras afio. Debemos preguntarnos como se ven afectadas las familias a
partir del encarcelamiento de uno de sus integrantes. ;Como impacta la céarcel en los
vinculos afectivos? ;Coémo repercute en la vida de las nifias, nifios y adolescentes tener

a su madre o padre presos?

Como vimos en el apartado anterior, si bien la prision pareciera
encontrarse justificada en funcion de su finalidad preventiva, lo cierto es que el
encarcelamiento conlleva muchos aspectos negativos que se traducen en grandes costos.
Existen dos tipos de costos del delito: los tangibles y los intangibles. Los primeros son
los costos economicos directos e indirectos, mientras que los otros son aquellos que
incluyen los efectos en la calidad de vida y efectos psicolégicos del individuo y de su

familia (Heaton, 2010: 2).

En la Republica Argentina hay cerca de 110.000 personas privadas de
libertad y al menos otras tres decenas de miles con medidas de restriccion. En el pais
también hay mas de 200 unidades carcelarias y cerca de 50.000 que personas trabajan
en los distintos sistemas penitenciarios. El costo de manutencién minimo de cada
persona privada de su libertad es un costo dificil de cuantificar debido a la falta de
datos. Sin embargo, un costo aproximado seria de 10.000 dolares por persona
encarcelada al afio, lo que arroja un costo presupuestal de, al menos, 1.100 millones de
dolares al afio. Ademas, hay un nimero significativo de fiscales, peritos, jueces y

personal judicial para sancionar y ejecutar las penas (CELIV, 2022).

Ahora bien, el objetivo de este apartado es visibilizar aquellos costos

inadvertidos y olvidados: aquellos costos colaterales que incluyen los aspectos
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negativos, contraproducentes o problematicos asociados con el sistema penitenciario y
la privacion de libertad. Como vimos, el encarcelamiento masivo se halla en auge en los
ultimos tiempos. Ello, naturalmente, me permite afirmar que el incremento de la
cantidad de personas privadas de libertad genera un aumento descomunal de la

poblacion afectada.

En este sentido, la privacion de la libertad de una persona (hombre o
mujer) constituye un hecho que afecta a la integridad familiar de los reclusos, ya que
pueden enfrentar dificultades econdmicas, problemas emocionales y/o sociales debido a
la ausencia de un miembro de la familia. Los efectos del encarcelamiento en las familias
y personas cercanas pueden ser profundos y duraderos, llegando muchas veces a ser un
evento mas traumatico para ellos que para el individuo detenido. La separacion fisica
del miembro de la familia encarcelado y las diversas tensiones asociadas con su
situacion pueden tener un impacto significativo en la unidad familiar y en su bienestar

emocional, econdmico y social.

La carcel afecta la composicion familiar e incluso puede generar su
desintegracion. Abundan los casos de madres encarceladas en los que deben dejar a sus
hijos en una critica situacidén emocional. Lo mismo sucede con casos de hombres y
padres encarcelados que desempeiian el rol de proveedores, cuyo hogar queda
desestabilizado economicamente. Incluso, muchas veces los familiares deben suplir las
necesidades del interno dentro de la carcel, asi como los costos de los procesos juridicos
(honorarios profesionales, cauciones, etc.). En definitiva, los efectos de la carcel que
experimentan las personas detenidas en tanto pérdida de autonomia, entre otras
cuestiones, generan un vinculo de mayor dependencia respecto de sus familiares

(Procuracion Penitenciaria de la Nacion, 2019)

Se ha comprobado que el encarcelamiento de una madre o padre es un
factor que trae consecuencias adversas en los/as hijos/as incluyendo comportamientos
antisociales, problemas en su salud mental, abuso de drogas, bajo rendimiento escolar y

desempleo (Procuracion penitenciaria de la Nacion, 2019 y Murray y Farrington, 2008)

Estas terribles consecuencias pueden ser sufridas a través de distintos

procesos, como el trauma debido a la separacion de un padre o madre, que el nifio o
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nifia conozca por primera vez sus actividades criminales, aumento de pobreza causado
por el encarcelamiento de la figura materna o paterna que se encargaba de cubrir las
necesidades econdmicas del hogar, estigmatizaciones, estrés, etc. Concretamente, los
estudios han demostrado que los nifios pueden reaccionar de diferentes maneras
dependiendo de sus personalidades, entorno familiar y factores sociales. Por ejemplo, se
demostrd que los nifios y nifias sufren mas en los casos en que sus madres son
encarceladas, o si los padres son encarcelados con mas frecuencia o por largos periodos

de tiempo o bien en pésimas condiciones (Murray y Farrington, 2008).

Existen diferencias en cuanto a las consecuencias del encarcelamiento en
funcién de si el encarcelado es el padre o la madre del nifio. Las consecuencias del
encarcelamiento de una madre pueden ser mas dafiinas para el hijo/a debido a que, por
lo general, los nifios viven con sus madres antes de ser encarceladas y, debido a
acuerdos de cuidado, los ninos suelen tener relaciones afectivas mas fuertes con su
madre que con su padre. Por otro lado, cuando las madres son encarceladas, es mas
probable que sus hijos terminen en orfanatos o servicios sociales. A su vez, existen
pocos pabellones dentro de las prisiones exclusivos de mujeres, por lo que
posiblemente, las madres sean encarceladas en establecimientos lejanos de sus hogares
lo que dificulta las visitas de sus hijos (Koban, 1983; Mumola, 2000, Juby y Farrington,
2001).

Sin embargo, no existen grandes estudios que hayan podido examinar
teniendo en consideracion las variables y factores necesarios las diferencias en las
consecuencias de los nifos dependiendo de si su madre o padre es encarcelado. Sin
perjuicio de ello, debido a los pequefios estudios realizados, se podria determinar y
concluir que el encarcelamiento de la madre es mds dafiino para el hijo/a que el

encarcelamiento del padre.

Normalmente se asume que los nifios, niflas y adolescentes pueden
reaccionar y verse afectados de manera distinta al encarcelamiento de un padre o madre
dependiendo de su edad. Sin embargo, se ha demostrado que los efectos sufridos por el
encarcelamiento de padres en grupos desde el nacimiento hasta los 6 afios y de 7 a 19
afios fueron muy similares (Project Metropolitan, Murray et al, 2007). Si bien hay

razones para considerar que los nifos, nifias y adolescentes reaccionan de distinto modo
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al encarcelamiento de sus padres, lo cierto es que hay poca evidencia que valida esta
hipotesis. El género de los nifios, nifias y adolescentes tampoco parece ser una variable
en cuanto a la forma en al que se experimenta el castigo del padre o madre. Los estudios
realizados demuestran que nifios y nifias sufren las consecuencias de maneras muy
similares (Monffitt et al, 2001). Tampoco se encontraron diferencias entre las clases
sociales. Se probd, en este sentido, que no hay diferencias significativas en los efectos
del encarcelamiento parental entre una clase trabajadora o mas humilde y una clase
social mas acomodada (Murray, Janson y Farrington, 2007). Incluso en estudios mas
pequefios, se demostrdo que las familias de los prisioneros experimentaron similares

niveles de estrés independientemente de su clase social (Murray y Farrington, 2008).

El encarcelamiento parental suele ser mas disruptivo para los nifos, nifias
y adolescentes que mantuvieron una relacion mas cercana previo al encarcelamiento que
aquellos que no (Fritsch y Burkhead, 1981). En este mismo sentido, aquellos nifios,
nifias y adolescentes que experimentaron relaciones abusivas por parte de sus padres se
sienten menos afectados ante el encarcelamiento parental, por el contrario, podrian
beneficiarse de ello (Jafee et al, 2003). El lugar donde los nifios, nifias y adolescentes
tienen su nucleo de vida también es un factor importante. Podran sufrir menos estigma
social si crecen en un ambiente y vecindario en el que haya altas tasas de
encarcelamiento (Clear, Rose, y Ryder 2001; Pettit y Western 2004). Sin embargo, el
estigma social también puede ser un problema en aquellos barrios puesto que alli

también suelen vivir varias victimas de distintos crimenes (Braman 2004).

Una investigacion realizada por la Procuracion Penitenciaria de la
Nacion, en colaboracion con la Asociacion de Familiares de Detenidos (ACIFAD)'®, la
oficina Regional de Church World Service (CWS) para América Latina y el Caribe, y
con el apoyo de UNICEF, indag6 sobre el impacto de la carcel en la vida de los
familiares de las personas privadas de libertad!’. En primer lugar, se advirtié que desde

el primer momento de detencion en el marco de un allanamiento, se producen

16 En el 2008, un colectivo de familiares y profesionales desarrollaron estrategias de intervencion en red
frente al efecto que produce el encarcelamiento y crearon la Asociacion de Familiares de Detenidos
(ACIFaD). Concretamente, ACiFaD trabaja colectivamente para acompaiiar y fortalecer a las familias de
las personas privadas de la libertad a transitar las consecuencias del encarcelamiento.

https://www.unicef.org/argentina/media/6896/file/M%C3%A15%20all%C3%A 1%20de%201a%20prisi
%C3%B3n.pdf
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situaciones cargadas de violencia en el que los familiares, sobre todo los menores de

edad, son expuestos a momentos traumaticos que impactan notoriamente en sus vidas.

Los nifios, niflas y adolescentes son aquellos que podrian sufrir
consecuencias mas abruptas por el encarcelamiento de su madre o padre. La ausencia de
un referente adulto fuerza a los nifos, nifias y adolescentes a que ocupen un rol de
cuidado y dejen de lado actividades tipicas de su edad. El estudio también destacd que,
en algunos casos, los nifios, nifias y adolescentes no son informados respecto de la
situacion de su padre o madre detenido/a y que simplemente prefieren decirles que se

encuentran trabajando, o viajando con la intencidon de protegerlos.

Del informe en cuestion surgié que la dindmica familiar de la persona
detenida cambiaba por completo a partir de su encarcelamiento. Se demostrdé que no
solo se afecta las relaciones de cuidado, sino también se presenta el desafio “de como
sostener el vinculo con la persona detenida y acompanarla en el proceso de detencion y,
a la inversa, que las personas detenidas puedan acompanar, desde el encierro, a sus

familiares en las diferentes etapas que atraviesan”.

Tal como se indicara, la situacidon econdomica familiar también sufre de
rotundos cambios. Por un lado, se comprobd que el 62% de los casos la persona
detenida constituia el principal aporte econdémico del hogar, antes de ser encarcelada,
mientras que, por el otro, los gastos suelen aumentar debido “a las visitas a las unidades
carcelarias, la concurrencia periodica a los juzgados y defensorias; la necesidad de
proveer a las PPL*® de los insumos bdsicos como vestimenta, elementos de higiene o
comida, asi como la permanente compra de tarjetas para sostener las comunicaciones

telefonicas son costos elevados que las familias deben afrontar con mucha dificultad”.

En este sentido, con ese fin de mantener el vinculo con la persona
detenida, los familiares, en su mayoria, mujeres jovenes y de mediana edad (madres,
parejas, hermanas, hijas, sobrinas, amigas) invierten enorme cantidad de tiempo y

recursos econdmicos para visitar y mantener la comunicacion telefonica con las

18 El informe utiliza las letras PPL para referirse a las personas privadas de su libertad.

31



personas encarceladas. Esta situacion se agrava incluso mas para aquellas familias que

tienen a un allegado detenido en otras provincias o a cientos de kilometros de distancia.

En definitiva, el encarcelamiento no lo sufre inicamente aquella persona
privada de su libertad. No cabe duda acerca de que el escenario es sumamente hostil

para todos aquellos que lo rodean y quienes también sufren por ello.

Si bien existen varios programas y asociaciones que protegen la dignidad
de las personas privadas de su libertad, lo cierto es que queda un largo camino para que
se visibilicen los problemas y costos olvidados que trae aparejado la detencion de una
persona. Por lo pronto, la experiencia de las personas indirectamente afectadas por el
encarcelamiento no estd en la agenda politica. Por el contrario, la tendencia marca un
empeoramiento de las condiciones de contexto. Sin embargo, desde la academia urge la

necesidad de buscar soluciones alternativas a los resultados que ya conocemos.

IV. Penas alternativas

Luego de haber analizado las distintas posturas en torno al
encarcelamiento como sancion y su utilidad para prevenir la comision de delitos, como
asi también de haber resefiado los costos tangibles e intangibles del encierro, es
adecuado afirmar que la prision no cumple con sus expectativas o, al menos, no como se

espera que lo haga.

Si se consideran los datos apuntados y el fracaso del encarcelamiento
masivo, se verd que no s0lo hay que replantearse qué tipo de respuesta se le da a la

criminalidad, sino también reevaluar la asignacion de los recursos empleados.

Ahora bien, en el Instrumento internacional denominado Reglas Minimas
de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad (Reglas de Tokio),

S€ exXpresa que:

“Los Estados miembro introduciran medidas no privativas de libertad en
sus respectivos ordenamientos juridicos para proporcionar otras opciones, y de esa

manera, reducir la aplicacion de las penas de prision, y racionalizar las politicas de
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Justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los derechos humanos, las exigencias de

la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del delincuente™®.

En este sentido, la ONU establecié que las medidas alternativas a la
privacion de la libertad fomentan la reinsercion del individuo en la comunidad para su
ulterior rehabilitacion, y son generalmente mas humanas y dignificantes. Por otro lado,
suelen resultar menos costosas econdmicamente que la pena de prision y, por ultimo, al
disminuir la poblacion carcelaria se disminuye el hacinamiento en las prisiones y, de
esta manera, se facilita su administracidon, asi como un tratamiento correccional

adecuado (Battola, 2003).

(Qué se entiende por medidas alternativas? Segin Bustos Ramirez
(1997), las medidas alternativas a las penas de prision poseen naturaleza juridica de
penas, cualquiera sea el nombre que reciban y la forma de su aplicacion, ya que
constituyen una intervencidon coactiva del Estado. Otros, en cambio no acuerdan con

este criterio y s6lo entienden que penas son las establecidas en el Cddigo Penal.

En otras palabras, las expresiones “alternativas a la prision” o “sanciones
y medidas aplicables a la comunidad” constituye una categoria identificada con
cualquier mecanismo que evite el ingreso en prision (Villacampa Estiarte, 2016). En
otras palabras, puede ser utilizado para concebir cualquier sancion que no implique la

privacion de la libertad (Salinero, Morales y Castro, 2017).

Las penas alternativas se encuentran justificadas por varias razones, no
so6lo en base a sus virtudes consistentes en una respuesta penal mas humana, sino
también desde una perspectiva utilitarista para la reinsercion social del delincuente. Este
tipo de penas, encuentra su fundamentacion en lo relativo a su potencial en materia de
reinsercion, de la mano del movimiento “What Works”, que ha recomendado su uso
considerando la igual o menos reincidencia de los delincuentes con alternativas frente a

aquellos que han cumplido condena de carcel (Salinero, Morales y Castro, 2017).

19 Aprobadas por la ONU el 14 de diciembre de 1990
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En definitiva, frente a esto, los argumentos relativos a su mayor costo-

efectividad fueron aumentando su fuerza y peso.

En tal sentido, a continuacidon, se enunciaran dos mecanismos
alternativos al encierro conocidas en distintos sistemas judiciales del mundo, que

posiblemente brinden mejores resultados a un menor costo.

IV.a. Pena de multa.

La pena de multa puede ser una alternativa especialmente a las penas
cortas de prision. En Alemania, la ley de 27 de abril de 1923 preveia a través de la
incorporacion del § 27 b StGB (version antigua), que en vez de la pena de prision de
menos de tres meses se debia imponer una pena de multa, “cuando el fin de la pena

puede ser logrado a través de la pena de multa” (Wolfganf, Firsch, 2017).

Cabe destacar que las penas cortas de encierro son criminologicamente
muy dafinas. La aplicacién efectiva de una pena privativa de libertad de corta duracion
puede resultar altamente perjudicial para la vida familiar, laboral y de relacién del autor,
y podria acarrearle serias consecuencias psicoldgicas que lo inhabilitarian para retomar
luego una vida normal. Sobre todo si se tiene en cuenta que el dafio psicolégico que
sufre el interno se produce en la primera etapa de su encierro. Ademas, toda pena corta
conlleva la afectacion al principio constitucional de reinsercion social por cuanto no
alcanza el tiempo para perseguir este fin y el efecto es solo desocializador (Figueroa y
Gbomez Romero, 2019). Asi, las penas de corta duracién no resultan adecuadas, siendo
perniciosas para la salud del condenado y dado sus consecuencias disociativas en las
persona del penado que influirian negativamente en la reinsercion social y, en
consecuencia, en la eventual recaida del delito. A estos argumentos se le suman las
malas condiciones de las prisiones y los elevados gastos de financiamiento siempre con

presupuestos escasos (Salinero, Morales, Castro, 2017).

En este sentido, Wolfgang Frisch (2017) hizo referencia a las palabras
del jurista aleman Franz Von Liszt y sostuvo que “Especialmente nociva seria la pena
privativa de libertad corta: ésta resultaria inidonea para corregir al autor precisado de

correccion; la intimidacion que se le supone no seria tal ante determinados tipos de
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autor y, en muchos casos, a tenor del estado de los sistemas de ejecucion penal, aquélla
traeria consigo el peligro de una infeccion criminal del condenado y una

estigmatizacion que dificultaria su posterior desarrollo vital”.

Pareciera ser, entonces, que la pena de multa resulta una gran alternativa.
Mientras que mantener a un sujeto en la carcel le cuesta dinero al Estado, la imposicion
de una multa engrosa las arcas del Estado Nacional. Si bien no se logré encontrar la
cifra exacta de cuanto puede costarle al Estado el cobro de una multa, resultaria absurdo
creer que los costes administrativos de su cobro puedan llegar a ser mas elevados que el

mantenimiento del imputado en prision?°.

Asi, las consecuencias para la politica pablica es que las penas de
encierro debieran estar reservadas para los peores crimenes con el fin de incapacitar al
delincuente (ya vimos que un beneficio social del encarcelamiento es la inhabilitacion e

incapacitacion, mas sus otros fines).

Desde el punto de vista del Analisis Econémico del Derecho se ha
sugerido reemplazar las penas de prision por multas. Ortiz de Urbina Gimeno (2004)
sostiene que “...una primera cualificacion apuntaria a que la sancion penal preferida
por el AED es la multa de elevada cuantia, y no la larga condena a prision, de modo
que no es cierto que el AED recomiende mandar a mucha gente a la carcel por largos
periodos de tiempo: lo que recomienda es que unos pocos paguen multas muy

elevadas”.

Por otra parte, Cooter, concluyo que la prision es mucho mas costosa que
la recoleccion de multas para el Estado. Ello toda vez que los costos sociales del
encarcelamiento incluyen costos directos como como la construccion de centros
especialmente acondicionados, su mantenimiento y pago de sueldos al personal, y
costos indirectos representados en el costo de oportunidad de la pérdida de
productividad de aquellas personas encarceladas. En virtud de ello, indic6 que para que

el castigo sea Optimo, debe ser la multa maxima que el delincuente pueda pagar.

20 La desidia estatal en la Reptiblica Argentina llego al punto de no actualizar, en un contexto sumamente
inflacionario, los montos correspondientes a las multas que corresponden a determinadas infracciones.
Esto conduce a que en algunos casos el costo administrativo de ejecutar el castigo pueda ser mayor que la
cantidad de dinero con la que se castiga al delincuente.
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Entonces, bajo esta linea, el autor concluyd que “...la eficiencia requiere que se agote
la capacidad de castigar a los delincuentes en forma barata, con multas, antes de

recurrir al costoso castigo de la prision” (Cooter, 2016).

Pero esta clase de penas también conllevan algunos problemas, pues una
pena considerada grave por algunos puede ser percibida como una mera inconveniencia
menor por otros (Kennedy, 2016). No debemos olvidar que no todos podrian pagar
aquellas multas muy elevadas. En otras palabras, el derecho penal haria una distinciéon
entre las clases sociales de nuestra sociedad, dando la oportunidad de pagar una multa a
aquellas personas que las pueden pagar y una pena de privacion de libertad para
aquellas que no. Por ello, Franz V. LISZT consideraba que a fin de lograr que la pena de
multa ejerciera el mismo efecto sobre los autores ricos y pobres, el factor decisivo para
la cuantia de la multa deberia ser el patrimonio del autor. El desafio esta, entonces, en
lograr criterios de graduacion de acuerdo a la capacidad econémica de cada persona que

comete un delito (Wolfgang Frisch, 2017).

Entonces bien, si tenemos en cuenta que la multa es una pena menos
costosa que la prision y que resulta una excelente opcion para determinados delitos??,
corresponde concluir que el Estado debe proporcionar otro tipo de disuasion en aquellos
individuos que no son capaces econdmicamente de afrontarlas. Es decir, estas
circunstancias obligan al Estado a elaborar politicas que logren incrementar la
capacidad de los delincuentes a los fines de que afronten las multas (Cooter, 2016). En
otras palabras, para aquel sector de la sociedad que no se encuentra capacitado
econdomicamente para afrontar una pena econdomica (por lo que no se encuentra
disuadido), se deben tomar en consideracidon los programas socio-econémicos para
atacar las causas de los delitos. No obstante, la implementacion de estos programas es
una politica a muy largo plazo y atenderian muy tarde la situacién de estas personas, ya
que el delito se encontraria cometido. Ello conduce a pensar que dificilmente la multa
pueda lograr su objetivo sobre estas personas si no se la aplica con un monto que

considere el patrimonio del autor.

IV.b. Prision domiciliaria: la vigilancia electronica.

21 Seria absurdo considerar que la pena de multa resulta una buena opcidn para los delitos contra la vida o
la integridad sexual, por ejemplo.
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El arresto domiciliario es un beneficio al que puede acceder un imputado
que se encuentra detenido en una causa penal. Esto aplica tanto a personas con sentencia
firme que estdn cumpliendo su condena en prisidn como a detenidos que se encuentran
procesados con prision preventiva. Desde su reforma de 2008, la Ley 24.660 contempla
seis supuestos en los que se puede basar el juez para conceder una prision domiciliaria:
cuando la permanencia en un establecimiento del servicio penitenciario le impida al
detenido tratar adecuadamente una enfermedad, cuando el detenido padezca una
enfermedad terminal, cuando a un detenido con discapacidad el encierro le implique un
trato inhumano, cuando un detenido supere los 70 afios de edad, a una mujer
embarazada y, a la madre de un menor de cinco afios o de una persona con discapacidad.
El texto, ademds, prevé que en los primeros tres supuestos debe existir un informe

médico, psicologico y social que acredite esta dificultad para permanecer en la cércel.

Existen dos tipos de monitoreo a distancia con tobillera electronica. El
mas restrictivo es el que emite una alerta en caso de que la persona se aleje de su casa
salvo que antes haya conseguido un permiso especial del juez para ir al médico o hacer
algin tramite en ese horario especifico. El otro sistema permite cargar ciertos
movimientos rutinarios a determinados lugares. Eso les permite, por ejemplo,
acompanar a un chico a la escuela e ir a buscarlo, asistir a algln taller o clase, realizar
un tratamiento médico periodico o alguna otra actividad. Todos los movimientos son
monitoreados desde una central. Si la persona con arresto domiciliario hace un
movimiento no autorizado o rompe la tobillera, se llama inmediatamente al domicilio o
el celular de esa persona. Si no contesta o no se constata un error del sistema, se inicia
un protocolo que comienza con un aviso al juez de la causa y, de ser necesario, a las

fuerzas de seguridad.

A diferencia de lo que sucede en Estados Unidos, donde los sistemas de
vigilancia electronica se utilizan para supervisar a los delincuentes que egresan del
sistema penitenciario (net widening)®>, en la Republica Argentina la vigilancia
electronica se encuentra asociada a la etapa preliminar del proceso, donde atn pesa la

presuncion de inocencia. Ademads, en nuestro pais la vigilancia electronica no es

22 Con anterioridad las personas que actualmente se encuentran bajo vigilancia electrénica podrian haber
accedido a regimenes de menor supervision -parole supervision-.
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acompafiada de otros programas asociados a la formaciéon profesional, educacion,

adiccion a las drogas, entre otros.

Segun Di Tella y Schargrodsky (2012), para 2007 en la provincia de
Buenos Aires la tasa de reincidencia para quienes cumplieron pena en un
establecimiento penitenciario fue de 22.37%, mientras que para aquellas personas que
cumplieron su castigo bajo vigilancia electronica fue de 13.21%. Esto es, poco mas de
nueve puntos porcentuales de diferencia. Seglin los autores, se debe tener en cuenta que,
st bien la vigilancia electronica tiene la capacidad de reducir la tasa de reincidencia,
existe la posibilidad de que aquellas personas que reincidieron podrian percibir que “la

sacaron barata” y volcarse a la comision de delitos mas graves.

En cuanto a las posibilidades de eludir el sistema de vigilancia
electronica, Di Tella y Schargrodsky advirtieron en su estudio que un 17% de los
delincuentes bajo ese mecanismo se fugd del control del sistema penal. Un dato
interesante es que la tasa de fuga del grupo de personas que nunca estuvo en un
establecimiento penitenciario fue aproximadamente la mitad de la que corresponde al
grupo de personas que se fugo de la vigilancia electronica y que si paso algin tiempo en
prision. Pero el dato mas destacable en este sentido es que no se registraron fugas de las

personas que estaban privadas de su libertad en carceles.

Ahora bien, de la misma manera en que se realizd un analisis de los
costos aproximados del Servicio Penitenciario Federal, debe realizarse respecto del
Programa de Asistencia de Personas bajo Vigilancia Electronica. Dicha institucion tiene
como finalidad principal la supervision del desenvolvimiento del mecanismo de
vigilancia electronica de personas procesadas o condenadas que deban cumplir arresto
domiciliario u otras modalidades de detencion o ejecucion de la pena. Segun el informe
realizado en el afio 2020 por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos junto con la

Sindicatura General de la Nacién?®

, en lo que se refiere a Recursos Humanos, la
Direccion posee una planta de personal de cincuenta y cinco (55) agentes. Si bien no se

obtuvieron los datos de los salarios del personal destinado a dicho programa, lo cierto es

23 hitps://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe 19-2020.pdf
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que la cantidad de personas trabajando es considerablemente menor que la que trabaja

para el Servicio Penitenciario Federal.

En 2011 el costo de encarcelamiento por dia y por interno en la provincia
de Buenos Aires fue de 34 dolares, mientras que el costo de la vigilancia electronica fue
de 10 ddlares. El promedio de duracion del encierro bajo vigilancia electronica fue de
660 dias. Para ese periodo, si se hubiera aplicado el régimen de vigilancia electronica a
todos los privados de la libertad, el ahorro fiscal hubiera sido de 15.840 dodlares por
persona. Un dato que debe ser tenido en cuenta es que al momento del estudio habia
solo un proveedor del sistema de vigilancia electronica, lo que permite suponer que ante
la competencia de prestadores del mismo servicio, el costo podria ser incluso menor y el

ahorro fiscal mayor (Di Tella y Schargrodsky, 2012).

Los postulados de la prevencion especial sugieren que pasar tiempo bajo
vigilancia electronica en vez de hacerlo en un establecimiento penitenciario podria
obtener mejores resultados en materia de prevencion del delito, ya que habria una
incidencia positiva de los castigos mas leves sobre la reincidencia. Esto parece ser
confirmado por el estudio de Di Tella y Schargrodsky, ya que concluyeron que al tratar a
los presuntos delincuentes con vigilancia electronica en vez de encarcelamiento, se
consigue una reduccion de la reincidencia de entre 11 y 16 puntos porcentuales (siendo
conservadores, se trata de aproximadamente 48% de la tasa bruta de reincidencia

posterior a la detencidn en prision).

V. Conclusiones.

Llegado este punto procederé a sintetizar las conclusiones a las que he
arribado luego de analizar las diversas cuestiones vertidas en este trabajo. Dificilmente
pueda esperarse que esta investigacion brinde soluciones superadoras o al menos ideas
novedosas en torno al problema del encarcelamiento masivo. Al final del dia, es un mal
que aqueja al sistema penal desde hace décadas. Sin embargo, desde la academia urge
abordar estos espacios conflictivos desde su deslegitimacion y ofrecer miradas criticas

que abonen a una tendencia al cambio de paradigma.

39



El andlisis de las posturas que evaluan en qué medida el encarcelamiento
logra una reduccién del delito permite ver que no se cumple con las expectativas que las
rodean, sobre todo, teniendo en cuenta sus altos costos. Cada una de ellas presenta

alguna circunstancia que siembra dudas acerca de su utilidad.

Es cierto que bajo las condiciones adecuadas la disuasion puede prevenir
futuros delitos, pero la realidad es que es muy dificil que se den esas condiciones. Esto
se debe a que, como vimos, para opere la disuasion es necesario que, de forma directa o
indirecta, el potencial delincuente conozca la norma que prohibe la conducta disvaliosa.
Ademas, se requiere que el potencial delincuente realice una operacion racional que
contemple el conocimiento de esa norma. Y, por ultimo, la disuasion surtira efectos si, y
solo si, el potencial delincuente llega a la conclusion de que los costos del delito
exceden sus beneficios. Como apuntaramos oportunamente, no siempre se dard la
confluencia de estas tres circunstancias. Si alguna de ellas no se ve satisfecha, la

disuasion no producira los efectos esperados.

Sumado a ello, los mecanismos de prevencion del delito basados en la
disuasion concentran su poder de fuego en la transmision de un mensaje a la sociedad.
El problema que gira en torno al mensaje que se envia se concentra en sus receptores.
Desde las esferas estatales se informa acerca de las penurias que esperan a quien
delinque y se pretende que ella responda de modo tal que se renuncie a la posibilidad de
cometer delitos. Pero la recepcion del mensaje y los efectos que €l pudiera producir
dependeran del entorno del receptor. La realidad ha demostrado que los contextos
sociales mas adversos tienden a neutralizar el efector disuasor del encarcelamiento. De
esta forma, el mensaje enviado por las autoridades estatales opera con mayor

efectividad sobre quienes menos lo necesitan para motivarse en las normas penales.

La préactica del encierro basada en la incapacitacion demuestra que, si
bien s6lo puede provocar un efecto de control del delito sobre el delincuente
encarcelado, la realidad es que efectivamente puede reducir los delitos que
potencialmente podria cometer ese delincuente fuera de la carcel. Ademas de que el
delincuente se encuentre fisicamente inhabilitado para cometer nuevos delitos fuera de
la carcel, lo alentador es que el impacto de la carcel en la actividad criminal es nulo o

tiene un efecto leve de incrementacion de delito. Sin embargo, no debe perderse de vista
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que los estudios no logran un consenso en los efectos de la incapacitacion debido a que
tampoco exite acuerdo sobre los distintos factores que se deben tener en cuenta al

evaluarla.

En cuanto a la rehabilitacion los beneficios que pudiera ofrecer en torno
al control de delito son limitados a la persona que recibe el tratamiento, y no se
extienden al resto de la sociedad como en la disuasidon. Ademas, la tasa de éxito de los
programas de rehabilitacion son modestas y variadas, limitadas a ciertos programas
especificos y resultan de aplicacion a un reducido universo de delitos. Pero aun frente a
las bajas tasas, la rehabilitacion es un valor positivo en si mismo, ya que tienen la
capacidad de generar en el delincuente un sentido de satisfaccion o autorrealizacion.

Incluso permite que su entorno goce de una mejor calidad de vida (Robinson, 2012).

Por otra parte, aun cuando la rehabilitacion mostré cifras alentadoras, los
déficits que reconoce como causas del delito dificilmente puedan ser superados a través
de encierro. Reconozco las bondades de los programas de educacion y trabajo en las
carceles, pero ellos no se hacen cargo de las falencias estructurales (y tal vez
estructuradas) de la sociedad. Es decir, aun cuando el delincuente reciba un tratamiento
resocializador durante su encierro, la realidad es que al recobrar su libertad
probablemente ingrese nuevamente en el contexto de fragilidad social que, segun estos

postulados, lo condujo al delito.

En estos términos, creo que los déficits apuntados por esta postura no
pueden ser atacados o corregidos con la pena de prision. Pues su acondicionamiento no
depende de lo que se le pueda ofrecer al delincuente dentro de la carcel, sino de las
posibilidades que se le den fuera de ella. Como sefiala Hulsman, si la comunidad se
aproxima a los eventos criminalizados y los trata como problemas sociales se podra
ampliar el abanico de respuestas posibles sin limitarse a la reaccion punitiva, la cual la
historia ha demostrado que no solo no ha resuelto nada, sino que ha creado mas
problemas. Al librar a la sociedad del encasillamiento del sistema penal, las diferentes

personas que la integran brindaran distintas alternativas (Anitua, 2010).

A las miserias del delincuente le siguen las miserias de su entorno. Como

hemos visto, los efectos negativos del encarcelamiento no repercuten tnicamente sobre
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quien resulta privado de su libertad, sino también sobre las personas que lo rodean
(micleo familiar, personas dependientes, etc.). De este modo, ante el marcado aumento
del encarcelamiento masivo también se profundiza el sufrimiento de estas personas. Lo
que sucede es que los efectos de la carcel atraviesan con una notable profundidad todo
el entramado social. En efecto, el sistema penal destruye las relaciones comunitarias y

disuelve las relaciones de horizontalidad (Christie, 1993).

A partir de la pérdida de libertad de una persona se resiente la dindmica
familiar, alterando su normal desarrollo. Los efectos del encarcelamiento de personas
adultas sobre nifios, nifias y adolescentes son devastadores. En algunas ocasiones se
rompen las estructuras de provision y los menores se ven forzados a abandonar su
educacion para poder trabajar y colaborar con la economia familiar. En otras tantas, los
establecimientos penitenciarios quedan tan alejados de la residencia familiar que los

lazos de sus miembros con la persona privada de la libertad terminan desapareciendo.

Las dudas que acarrean los efectos de la carcel nos obliga a contemplar la
implementacion de las penas alternativas estudiadas. Como hemos visto los resultados
obtenidos son llamativamente superiores a aquellos correspondientes a los métodos

tradicionales de encierro.

Las penas de multa, concebidas como un sistema sustitutivo de las penas
privativas de libertad de corta duracion®*, han sido reconocidas como un sistema idoneo
para el abordaje de la delincuencia de baja y mediana gravedad. Asi, las penas de multa
demuestran una superioridad en materia de eficiencia dificil de cuestionar. La relacion
que mantiene entre costo de ejecucion y disuasion es altamente tentadora. Sin embargo,
no todos los integrantes de la sociedad reaccionan de la misma manera ante el mensaje
que envia la pena. Frente a multas elevadas, los sectores mas desfavorecidos de la
sociedad que no se encuentran en condiciones de afrontarlas jamas podrian verse
motivados por la norma y disuadidos del delito. Una aplicacién en estos términos
conduciria a diferencias inaceptables en cuanto a los tipos de penas que reciben las
distintas clases sociales. Es por ello que si se deseara establecer un sistema progresivo

de multas que poco a poco desplacen al encierro, primero se tendrian que atacar los

24 Que, como ya vimos, criminolégicamente son muy dafiinas.
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déficits sociales advertidos por la prevencion especial positiva. Dicho de otra forma,
esta estrategia requiere de un asistencialismo que, lejos de profundizar las diferencias,
tienda a reducir las brechas sociales y ampliar la capacidad de afrontar el castigo. Un
buen punto de partida posiblemente sea formular un coeficiente de capacidad
econdémica para afrontar la multa. De este modo se podrian abordar la situacion de las
personas con menores recursos mediante la imposicion de multas mas bajas pero que

demanden un esfuerzo importante por parte del delincuente para afrontarlas.

La vigilancia electronica, por su parte, ha demostrado resultados por
demas alentadores. Los hallazgos de Di Tella y Schargrodsky exponen un importante
descenso de la tasa de reincidencia. Ademas, este mecanismo de encierro deberia calmar
las voces de mano dura que apuntan contra el elevado costo de los establecimientos
penitenciarios. Pues la ejecucion de la vigilancia electronica, basada en los parametros
dolarizados del afio 2007, ofrece un ahorro fiscal de mas de quince mil dolares por

personas para cada periodo de 660 dias. Esto es, 8.760 dolares por afio por persona.

Por mas prometedores que luzcan estos mecanismos, su aplicacion
también debe ser cautelosa. El estado debe acompanar estas herramientas con medidas
que promuevan de forma efectiva el dominio de las personas y que disuadan a los
ciudadanos de delinquir (trabajo, planes sociales, subsidios inteligentes, politicas de
integracion, urbanizacion, etc.), pues de lo contrario podria darse un escenario en el cual
el delito se presentara como una opcion tentadora, ya que los controles se habrian
tornado sumamente laxos (Braithwaite y Pettit, 2015). Ademas, la afectacion del
patrimonio a través de multas no puede desconocer las palabras de Sykes respecto a que
en la cultura occidental moderna las posesiones materiales constituyen un aspecto tan
esencial de la concepcion que el individuo tiene de si mismo que ser despojado de ellas

significa atacarlo en los estratos mas profundos de la personalidad (Mathiesen, 2003).

En conclusion, todos los sistemas de justicia penal causan sufrimientos
innecesarios que se reparten en la sociedad de la forma mas injusta, no producen un
efecto positivo sobre las personas involucradas en el conflicto (o, si se dan, son leves) y
la experiencia demuestra que someterlo a control es una tarea casi imposible (Zaffaroni,
1989). No es suficiente abordar garantias formales, se necesitan nuevas exigencias de

contenidos que traten de conciliar el principio preventivo general de proteccion de la
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sociedad mediante disuasion de los delincuentes con principios de proporcionalidad y
humanidad, por un lado y de resocializacion, por el otro. Por ello, como sostuvo Michel
Foucault “la prision debe ser un aparato disciplinario exhaustivo. En varios sentidos:
debe ocuparse de todos los aspectos del individuo, de su educacion fisica, de su aptitud
para el trabajo, de su conducta cotidiana, de su actitud moral, de sus disposiciones; la

prision (...) es omnidisciplinaria.”

A lo largo del presente trabajo se han formulado -a modo metodoldgico-
algunas interrogantes sobre la capacidad preventiva de la pena de prision. Ante el
escepticismo respecto de su capacidad preventiva y los altisimos costos que ella
implica, es necesario evaluar otras posibilidades de prevencion del delito.
Lamentablemente no existe en nuestro pais una cultura de recoleccion de datos para la
elaboracion de politicas publicas en materia penal que permita evaluar con precision
alternativas al encierro. . La falta de datos en materia de politica criminal se suma a las
numerosas areas del conocimiento respecto de las cuales nuestras politicas publicas

demuestran una descarada falta de madurez.

Lo que se propone, entonces, es superar la tan arraigada tradicion de
encarcelamiento masivo para volcarse a una politica criminal que optimice los recursos.
En este sentido, estimo que los postulados de Cooter y Ulen son los que mejores
resultados prometen. La estrategia heterogénea que combina la vigilancia electronica y
la prevalencia de penas de multa por sobre las de prision tiene una incidencia notable en

la baja de los indices de criminalidad.

Esta linea de politica criminal no solo tiene un costo econdmico
sustancialmente menor que el encierro en establecimientos penitenciaros, sino que
ademas del impacto que tiene sobre el delincuente y el resto de la sociedad, permite que
las arcas del estado se refuercen con el dinero obtenido por el cobro de las multas y el
ahorro por no gastar en encarcelamiento que, en ultima instancia, puede solventar la
aplicacion de programas que tienden a reparar a las victimas. Un claro ejemplo de ello

es el Fondo Fiduciario de Asistencia a las Victimas del Delito de Trata de Personas®.

% Creado por ley 27.508, sancionada el 23 de julio de 2019.
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En una ¢época caracterizada por avances tecnologicos que eran
inimaginables al momento de concebir la idea del encarcelamiento tradicional es
realmente dificil compadecerse de la politica criminal clasica. De momento no he
encontrado estudios econémicos al respecto, pero todo permite presumir que a partir de
la irrupcién y desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial los costos de los
programas de vigilancia electronica se reducirdn y tornaran cada vez mas atractiva su

aplicacion.

Creo que el desafio para los proximos afios en materia de politicas
publicas, desde la optica del andlisis economico del derecho, serd seducir a la sociedad
respecto de las bondades de estos programas alternativos. Naturalmente se trata de una
tarea extremadamente dificil, pues la agenda mediatica ha puesto el foco sobre
cuestiones vinculadas a la inseguridad, condicionando en muchos casos el espacio de
decision que tienen los jueces a la hora de elegir entre una y otra modalidad de arresto.
Sin embargo, una sociedad asediada por los embates de una economia volatil e
impredecible puede llegar a acoger favorablemente propuestas que impliquen una
reduccion de gasto publico y que garanticen un impacto positivo en la calidad de vida

de todos sus miembros.
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