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Resumen

Una de las controversias mas relevantes en criminologia es el grado de punitividad existente en
los distintos sistemas de justicia criminal. El articulo se propone revisar la literatura especializa-
da anglosajona sobre las explicaciones de punitividad, evaluando los problemas tedricos y meto-
dolégicos mas importantes. En primer lugar, se introduce brevemente el concepto de punitividad.
En segundo lugar, se discuten cuatro variantes de explicaciones estructurales: las explicaciones
macroestructurales de Garland y Wacquant, el enfoque de factores de riesgo de Tonry, y el enfo-
que tipoldgico de Cavadino y Dignan. En tercer lugar, se evalGan las explicaciones culturales de
la punitividad, utilizdndose como ejemplos la explicacién de la integridad policial de Johnson y el
estudio de la justicia juvenil italiana de Nelken. En cuarto lugar, se discuten algunos de los poten-
ciales problemas de la perspectiva cultural de la punitividad. Por Gltimo, se concluye el articulo
discutiendo posibilidades de integracién entre los enfoques estructurales y culturales.
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Abstract
Criminal justice systems: explanations of punitiveness

One of the most relevant controversies in comparative criminology is the level of punitiveness
in the different criminal justice systems. This article aims to revisit the Anglo Saxon literature on
explanations of punitiveness in order to discuss some of its key methodological and theoretical
problems. First, | will introduce briefly the concept of punitiveness. Second, | will discuss four
variants of structural explanations: Garland and Wacquant’s macro structural explanations, Ton-
ry’s risk/protective factor approach and Cavadino and Dignan’s typology. Then | will present the
challenges to the mainstream paradigm posed by cultural explanations and illustrate them with
two examples: Johnson’s explanation of police integrity in Japan and Nelken’s study on youth
crime justice in Italy. In the fourth section, | will discuss some potential inadequacies of this type
of approaches. Finally | will conclude the article discussing possibilities of integration between
structural and cultural approaches.
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Introduccién

Una de las controversias mas relevantes en la criminologia es el grado de
punitividad existente en los distintos sistemas de justicia criminal. Un pro-
blema de partida es la falta de claridad acerca de lo que significa exacta-
mente dicha punitividad. La idea intuitiva que parece estar detrds es la de
un castigo penal injusto o excesivamente severo. No obstante, esta idea, rara
vez se encuentra adecuadamente explicitada, claramente operacionalizada
y menos aun fundamentada en argumentos normativos que definan su ca-
racter injusto.

En la literatura especializada, la punitividad ha sido frecuentemente aso-
ciada a la severidad de las sanciones y, en particular, al uso excesivo o masi-
vo de la prisiéon (Tonry, 2007, Cavadino y Dignan, 2006), la duracién de las
sentencias penales, o el uso de sanciones extremas como la pena de muerte
(Garland, 2010). Algunos autores incluyen dentro de la nocién de punitivi-
dad las condiciones de los establecimientos penitenciarios en términos de
estructura edilicia, sanidad, higiene, alimentacion, atencion por parte de los
funcionarios, grados de sobrepoblacidn, etcétera (Pratt, 2008). Algunos enfo-
ques vinculan punitividad a selectividad penal de grupos vulnerables, como
las minorias étnicas, sectores marginados, grupos etarios, etcétera (Feeley y
Simon, 1992; Muncie, 2008; Wacquant, 2009). En otros casos, la idea de pu-
nitividad va mas alla del ambito carcelario y se asocia a politicas criminales
preventivas, en particular, a aquellas que apelan a formas represivas y estig-
matizantes de detencién y control (Wacquant, 1999). Otro criterio utilizado
refiere a los fundamentos para castigar, identificindose la punitividad con
principios deontoldgicos por oposicién a principios consecuencialistas, en
particular rehabilitatorios (Maruna y King, 2004). En algunos casos, se va
mas alla de la retribucidn, y la punitividad involucra el uso del castigo para
canalizar sentimientos de venganza o el deseo de infligir dolor (Smith, 2008).
Finalmente, existen algunas referencias que tienden a diferenciar dos niveles
de la punitividad: el plano de los discursos o simbdlico; y el plano de lo que se
lleva a la practica (Jones y Newburn, 2008; Nelken, 2009a).

Ademas de los problemas de conceptualizacién,' y en parte producto de
ellos, existen desacuerdos tanto en el diagndstico como en la explicacion de

1 A lo largo de este articulo no tomaré partido sobre cudl es la forma mas adecuada de definir
punitividad. Algunas teorias o autores que se repasaran son mas explicitos y asumen definicio-
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sus causas. En primer lugar, mientras algunos autores creen que las socie-
dades occidentales estan enfrentando una crisis penal y exhiben crecientes
grados de punitividad (Garland, 2001; Pratt, 2007; Wacquant, 2012), otros
cuestionan la validez empirica de estos planteos y los califican de un mero
mito (Matthews, 2005; Tonry, 2007). En segundo lugar, existen fuertes dife-
rencias epistemoldgicas, tedricas y metodoldgicas en torno a como explicar
las instituciones y practicas penales, lo cual permite hablar de dos perspecti-
vas: las explicaciones estructurales y las culturales.

En este articulo me propongo revisar estas dos perspectivas evaluando
sus problemas tedricos y metodoldgicos mas importantes. En la primera sec-
cion, discutiré dos explicaciones generales macroestructurales: “la cultural
de control” de Garland y “la regulacion punitiva neoliberal de la pobreza” de
Wacquant. En la segunda seccion, discutiré dos reacciones frente a las expli-
caciones excesivamente generales, pero dentro de las explicaciones estructu-
rales: el enfoque de factores de riesgo de Tonry y la perspectiva tipologica de
Cavadino y Dignan. En la tercera seccion, presentaré algunos desafios a la
perspectiva estructural desde las explicaciones culturales, y las ilustraré con
dos ejemplos: la explicacion de la integridad policial de Johnson y el estudio
de Nelken de las instituciones de justicia penal juvenil italianas. En la cuarta
seccion, discutiré algunas limitaciones de la perspectiva cultural. Finalmente,
concluiré con algunas consideraciones sobre las posibilidades de integracion
de ambos enfoques.

Explicaciones macroestructurales: Garland y Wacquant

Para Garland, el cambio mads relevante en las instituciones de control esta
relacionado con las estructuras econdmicas, sociales y culturales de la mo-
dernidad tardia, asociados al incremento del delito. Los cambios mas signifi-
cativos son: una nueva dindmica de la produccién capitalista y el intercambio
mercantil; un incremento del desempleo y de la inestabilidad y precariedad
de las relaciones laborales; un aumento de la inequidad y los procesos de se-
gregacion residencial; la expansion de los medios de comunicacion que ter-
minan transformandose en una institucion clave; la democratizacion de la
vida social que involucra una erosién de los valores morales y un desarrollo
de formas de vida mas plurales e individualizadas. Estos cambios han gene-
rado un aumento sostenido de la criminalidad, a través de un aumento de las
oportunidades criminales, y a través de la reduccién de los controles situacio-
nales, sociales y personales (Garland, 2001).

nes operativas (como es el caso de Tonry o Cavadino y Dignan); otros tienden a ser més vagos,
y no siempre esté claro a qué se refieren bajo dicha categoria, y parecen asumir la idea intuitiva
anteriormente referida (por ejemplo, Wacquant o Garland). En las conclusiones, retomaré este
problema.
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62 NICOLAS TRAJTENBERG

En este contexto de incremento del delito, el ‘bienestarismo penal’ carac-
terizado por las metas rehabilitatorias ha sido abandonado y sustituido por
una cultura punitiva del control, cuyos aspectos mas destacados son: un re-
torno a una justicia retributiva y expresiva; un rol crecientemente relevante de
las emociones en la conformacion de las politicas criminales; la reemergencia
de la victima y de la proteccién del publico; un rol expandido de la prision;
la decreciente relevancia del conocimiento experto y una consiguiente politi-
zacion y populismo de los debates sobre el control del crimen; y, finalmente,
la combinacién de una creciente victimizacion y un elevado miedo al cri-
men producen una opinién publica intolerante y punitiva. Este contexto de la
modernidad tardia afecta la legitimidad del Estado, generando una respuesta
bifurcada, orientada a usar las politicas del control como herramientas de
gobernanza social. Por un lado, hay una estrategia adaptativa y pragmatica,
basada en la normalizacion y gestion del crimen convencional, a través de la
responsabilizacion de los ciudadanos y las comunidades. Por otro lado, exis-
te una estrategia extrema y severa de ‘sobreactuacion’ o ‘dramatizacion, para
lidiar con los crimenes mas serios a través de ‘reasegurar expresivamente’ el
cumplimiento de la ley. Los resultados de estas estrategias son: un incremento
de la severidad de las penas; un acelerado crecimiento de la poblacién peni-
tenciaria; una transformacion de las prisiones, que pasaron de ser centros de
tratamiento a depositos disefiados para incapacitar y controlar; el desarrollo
de politicas preventivas basadas en la gestion del riesgo, focalizadas en ciertas
categorias consideradas peligrosas, particularmente, las minorias vulnerables
y excluidas (Garland, 2001).

Mientras Garland visualiza las politicas penales punitivas como pro-
ducto de la ambivalencia y el fracaso del Estado para hacer cumplir la ley,
Wacquant asume que estas politicas son parte de una estrategia estatal co-
herente y exitosa. El proyecto neoliberal involucra un Estado ‘centauro’ con
dos caras: pequeiio y libertario para las clases medias y altas; grande, pater-
nalista e intrusivo para los sectores excluidos. La gestion punitiva de estos
sectores vulnerables es a través de un doble proceso de retraccion bienes-
tarista (welfare) y transformacion en un sistema de transferencias socia-
les a cambio de trabajo (workfare) y en una expansion del sistema penal
(prisonfare). Ambos elementos, workfare y prisonfare, juegan un rol clave
en el proyecto neoliberal y estdn asociados a través de un proceso de homo-
logia organizacional y de complementariedad funcional. Ambos apuntan a
la misma poblacion y aplican principios idénticos de disuasion, supervision
individualizada, sancion, gestion, y de ldgica de mercado. Adicionalmente
existe un intimo vinculo entre el presupuesto destinado a politicas de bien-
estar y el orientado a politicas penales. La reduccién del primero alimenta
el incremento del segundo. Wacquant propone asumir una definicién més
amplia de neoliberalismo que involucra no sélo los tradicionales compo-
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nentes como: i) desregulaciéon econdmica, ii) retraccién y recomposicion
de las politicas de bienestar, y iii) una retdrica cultural de la responsabilidad
individual, sino también incluir iv) un aparato penal expansivo, intrusivo y
proactivo (Wacquant 2009; 2012).

De esta manera, el incremento en la punitividad de las instituciones del
control del crimen no es una reaccion cultural al crimen, la inseguridad y la
ansiedad de la modernidad tardia como defiende Garland. Es una respuesta
de la clase dominante buscando controlar y gestionar la creciente inseguridad
social generada por el deterioro del mercado de trabajo, la exclusion social y
formacion de guetos, y el debilitamiento de la jerarquia etno-racial goberna-
da por los blancos en Estados Unidos. Esta punitividad cumple un rol sim-
bdlico de reafirmacion de la soberania del Estado como locus de vigilancia y
cumplimiento del orden (Wacquant, 2009).

Este tipo de explicaciones estructuralistas han sido criticadas por varias
razones. En primer lugar, a pesar de que ambas explicaciones estan basadas
predominantemente en informacion de Estados Unidos, suelen ser presenta-
das como teorias generales de las tendencias punitivas del mundo occidental.
El relato pesimista de Garland parece asumir que las sociedades occidentales,
en la modernidad tardia, muestran esta inevitable cultura del control, subesti-
mando las diferencias existentes entre los paises europeos, incluido Inglaterra
(Young, 1999; Zedner, 2002; Nelken, 2010).

Las sociedades occidentales han experimentado crecientes niveles de
delito y cambios propios de la modernidad tardia, no obstante, han exhi-
bido diferentes respuestas en términos de sus politicas criminales (Tonry,
2007; Lacey, 2008). Por lo tanto, estos cambios son una condiciéon de fondo
sin poder explicativo independiente; son condiciones necesarias pero no
suficientes para la explicacion de las instituciones punitivas de control. Su
influencia es solo relevante en combinacion con otras condiciones mas es-
pecificas, culturales, historicas, constitucionales y politicas, que es necesa-
rio explorar (Tonry, 2007).

Adicionalmente, es muy problematico el rol que Garland le otorga al de-
bilitamiento del conocimiento experto y a la creciente importancia de una
opinion publica punitiva en la definicién de las politicas penales. No solo
carece de sustento empirico la irrelevancia politica del conocimiento técnico,
y de hecho, nunca antes la criminologia ha tenido tanta influencia sobre las
politicas publicas (Young, 2003), sino que se minimiza el hecho de que las de-
mandas punitivas ciudadanas suelen ser filtradas y moderadas, previamente
a su traduccion en politicas publicas (Matthews, 2005). También comete el
error de asumir una visién caricaturizada de la opinién publica como puni-
tiva, algo que ha sido cuestionado por diversos estudios empiricos (Cullen
et al., 2000; Roberts et al., 2003).
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Otro problema de Garland es que enfatiza excesivamente la convergen-
cia punitiva, subestimando la relevancia de otros procesos micro y meso de
transferencia, difusion y aprendizaje de politicas penales (Jones y Newburn,
2007). Esta mirada, que sobreestima la convergencia punitiva, es desafiada
por sociedades como Canad4, Finlandia, Noruega e incluso Francia y Ale-
mania, que exhiben menores grados de punitividad en sus sistemas penales
(Loader, 2010).

El modelo de Garland, ademas, incluye mdltiples explicaciones contra-
dictorias entre si, ignorando los conflictos epistemoldgicos y teéricos. No hay
precision acerca de cudles son los procesos causales clave involucrados, como
estan relacionados entre si, y cual predomina cuando hay colusion entre di-
chos procesos. Esta vaga descripcion lleva a un funcionalismo implicito, en el
cual muchas de las tendencias identificadas en las practicas punitivas parecen
ser mutuamente reforzadoras y explicables, debido a su necesaria adaptacion
a las condiciones culturales de la modernidad tardia (Matthews, 2002). Es-
tablecer que determinadas instituciones penales son funcionales a las con-
diciones de la modernidad tardia, sin proveer los mecanismos causales que
conecten ambos elementos, posee escaso valor en tanto no explica por qué
dichas instituciones surgen inicialmente (Elster, 2007) Finalmente, pese a
la insistencia de Garland en que las politicas involucran siempre eleccion,
la agencia posee un rol débil y las politicas terminan siendo el resultado de
profundos cambios estructurales.

En Wacquant, son aun mds explicitas sus conexiones funcionalistas
entre el Estado de bienestar y la extension del Estado penal, y el sistema
de prisién como una forma de control de sectores excluidos. Nuevamente,
este enunciado general no explica por qué las medidas penales especificas
surgen en el actual Estado neoliberal americano. Es necesario mostrar las
conexiones causales mas que asumirlas implicitamente. Wacquant esta-
blece que la prision disuade a las clases medias y trabajadoras, y las vuelve
mas dociles a las condiciones de explotacion laboral, sin presentar evi-
dencia empirica (Hornqvist, 2010), pese a que el efecto disuasorio de la
prisién ha sido fuertemente cuestionado por la investigacion (McGuire y
Priestley, 1995). En definitiva, estamos frente a una explicaciéon que oscila
entre el funcionalismo y la conspiracién, donde la agencia es irrelevan-

2 Segun Jon Elster, las explicaciones funcionales pueden ser definidas de la siguiente forma. Para
un grupo, comunidad o sociedad Z, una institucion o pauta de conducta X tiene una funcién
Y, si ocurre que: i) Y es un efecto de X; ii) Y es benéfica para Z; iii) Y no fue intencional por los
actores que produjeron X; iv) La relacion causal entre X e Y no es reconocida por los actores Z;
v) Y mantiene a X por un circulo de retroalimentacion causal que pasa por X. El problema de
las explicaciones funcionalistas es que tienden a presentar inicamente las primeras cuatro con-
diciones, descuidando justamente aquella que demuestra si efectivamente es posible demostrar
un vinculo explicativo (Elster, 1979, pp. 54-55).
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te y se subestima la relevancia de las divisiones intraclase e intrarraza
(Matthews, 2005).

Adicionalmente, la explicaciéon de Wacquant es tautoldgica, ya que si-
multaneamente establece que el Estado neoliberal es la causa real y funda-
mental de la corriente punitiva, y que la definiciéon de neoliberalismo inclu-
ye entre sus logicas institucionales un “aparato penal expansivo, intrusivo y
proactivo” (Wacquant, 2009: 307).

Al mismo tiempo, Wacquant subestima la importancia de multiples
programas y practicas no punitivos en las instituciones penales americanas
y europeas, como la rehabilitacion, la justicia restaurativa, el desarrollo de al-
ternativas a la prision, etcétera (Zedner, 2002; Horngvist, 2010). Lacey (2008)
ha destacado cdmo el auge de modelos de economias de mercado en paises
europeos no ha producido los grados de prisionizacién observados en Esta-
dos Unidos. Si la forma actual del castigo se caracteriza por una diversidad
de racionalidades punitivas y no punitivas, se debilita el valor analitico de la
categoria ‘neoliberal’ (O’Malley, 1999).

En lo que refiere a la extensién del modelo neoliberal a otros paises,
Wacquant asume un modelo simplista de penetracion de las politicas (Nel-
ken, 2010) y una incapacidad para discriminar los diferentes grados de
transferencia y éxito. No basta con detectar elementos retéricos en los dis-
cursos de los politicos, académicos, ‘think tanks, o los medios para concluir
que un tipo de instituciones penales han sido efectivamente transferidas
(Jones y Newburn, 2007). Del mismo modo que diferenciamos entre la ‘ley
en los libros’ y la ‘ley en accién’ (Nelken, 2009a), deberiamos trascender los
niveles simbolicos y formales para evaluar si efectivamente esta teniendo
lugar una transferencia de politicas. Explicar la transferencia de las politicas
de control del crimen requiere ser especifico con relacion a: qué esta siendo
transferido;® en qué escala (nacional, subnacional, supranacional); quiénes
son los actores involucrados, tanto dentro del sistema de justicia criminal
como de aquellos pertenecientes a otras instituciones; a través de qué me-
dios, etcétera (Nelken, 2010).

A pesar de que vivimos en un planeta globalizado, caracterizado por
la comunicacién e interconexion internacional de conocimiento sobre las
practicas penales, las instituciones y culturas igualmente juegan un rol re-
levante, limitando y mediando su adaptaciéon (Cavadino y Dignan, 2006;
Jones y Newburn, 2007). La transferencia de los programas de Tolerancia
Cero es un ejemplo ilustrativo de como el caracter centralizado y menos

3 Jones y Newburn (2007) diferencian tres dimensiones de las politicas: i) ideas y retérica vincu-
lada a las politicas; ii) el contenido e instrumento de las politicas; iii) las aplicaciones practicas
de la politica cuando es implementada por los profesionales.
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politizado de las instituciones penales de Inglaterra permitieron a la insti-
tucidn policial resistir los cambios programaticos promovidos en lo politico
(Jones y Newburn, 2007).

Variantes de las explicaciones estructurales:
Los enfoques de factores de riesgo y las tipologias

Estas explicaciones excesivamente generales fueron desafiadas por otras que
especifican diferentes aspectos y dimensiones de las sociedades y sus institu-
ciones de justicia criminal.

Tonry aplica el enfoque de factores de riesgo y protectores de Farrington,
para explicar como los paises responden al delito en formas mds o menos pu-
nitivas. Por un lado, existen ‘factores de riesgo’ que aumentan la probabilidad
de observar politicas punitivas. Los mas relevantes son: i) una cultura poli-
tica caracterizada por la concentracion de la autoridad de gobierno; ii) una
estructura constitucional donde la politica de justicia criminal y la selecciéon
de sus miembros esta politizada; iii) medios de comunicacién con un estilo
sensacionalista y con fuerte impacto en el gobierno; iv) una cultura angléfo-
na; v) una concepcion populista de la democracia en la cual las victimas y la
opinion publica son decisivas; vi) altos grados de inequidad que debilitan la
solidaridad social; vii) bajos estandares de inversion en politicas de bienestar
social; viii) bajos niveles de confianza y legitimidad en el sistema legal. Por
otro lado, existen factores protectores que disminuyen la probabilidad de que
las practicas punitivas tengan lugar. Entre los mas relevantes estan: i) culturas
de consenso politico en las cuales el control del crimen no se transforma en
un asunto de disputa politico partidaria; ii) la estructura profesional de las
instituciones de justicia criminal es meritocratica y esta aislada de la opinién
publica; iii) cultura francéfona; iv) el disefio de las politicas esta elaborado
por expertos y es impermeable a demandas punitivas de la opinién publica
(Tonry, 2007).

Otro enfoque interesante es el de Cavadino y Dignan, quienes utilizan la
tipologia de Esping Anderson para clasificar los paises en términos de sus di-
mensiones sociales, politicas, econémicas, y culturales. La idea central es que
la economia politica juega un rol clave explicando las practicas penales puni-
tivas: las sociedades neoliberales poseen los mas altos grados de ‘prisioniza-
cion’, seguidos por las sociedades corporativas conservadoras y, finalmente,
las sociedades con menores grados de punitividad son las corporativas orien-
tales (Cavadino y Dignan, 2006).

Los paises neoliberales se caracterizan por un limitado Estado de bien-
estar, con escasos beneficios universales y una nocién mas individualizada
del ciudadano. Son sociedades en las cuales el bienestar econémico de los
ciudadanos depende del mercado, y existen altos grados de desigualdad y
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exclusion social que refuerzan el surgimiento de guetos. Este tipo de poli-
ticas posee efectos crimindgenos, ya que debilitan los controles formales e
informales de las comunidades. En estas sociedades, existe tanto una orien-
tacion politica conservadora con una ideologia asociada a ‘la Ley y el Orden,
como demandas publicas por respuestas punitivas frente al crimen. Por lo
tanto, las elevadas tasas de ‘prisionizacion’ son explicadas por “las actitudes
culturales hacia los ciudadanos desviados y marginados”, debido a un ethos
individualista que respalda la idea de que los problemas econémicos y socia-
les (incluido el delito) son un problema y una responsabilidad de orden in-
dividual. Una cultura opuesta y menos punitiva esta presente en sociedades
con sistemas de bienestar mds extendidos, y mas inclusivas, en las cuales el
ofensor es visualizado como un individuo social que mas que castigo requie-
re socializaciéon (Cavadino y Dignan 2006).

Si bien ambos enfoques estructurales logran elaborar explicaciones mas
precisas de las instituciones de control del crimen, siguen siendo excesiva-
mente genéricas y han sido también cuestionadas.

En primer lugar, sigue siendo problemdtico caracterizar globalmente a
sistemas de justicia criminal, o incluso sociedades, como enteramente tole-
rantes o punitivas (Nelken, 2010). Un ejemplo es el excepcionalismo escan-
dinavo de Noruega y Suecia. Si bien poseen bajas tasas de ‘prisionizacién’y
condiciones de reclusion de alto nivel, poseen politicas de drogas punitivas
(Pratt, 2008). Del mismo modo, si bien Inglaterra posee las tasas de ‘prisio-
nizacion’ mas elevadas de Europa, posee una de las instituciones policiales
menos represivas de Europa y ha desarrollado gran cantidad de programas
de justicia restaurativa (Downes, 1988). Otro ejemplo interesante es el caso
holandés, que si bien ha experimentado una creciente punitividad en sus po-
liticas penales en los ultimos veinte afios (Downes y Van Swaaningen, 2007),
igualmente mantiene una politica de inmigracion tolerante en relacién con
otros paises europeos (Lacey, 2008). Adicionalmente, estos modelos asumen
problematicamente que los Estados-naciones poseen sistemas de justicia cri-
minal homogéneos. Sin embargo, muchos paises poseen inexploradas varia-
ciones internas. Un ejemplo son las diferencias que pueden existir en térmi-
nos de politicas y practicas penales entre los distintos Estados de EE.UU.
(Jones y Newburn, 2007).

Otra limitacion es la subestimacion de la relevancia de las formas de
transferencia de politicas. Tanto el enfoque de Tonry, como el de Cavadino y
Dignan mantienen un enfoque excesivamente local. Si bien reconocen el cre-
cimiento globalizado del trafico de informacién sobre las practicas penales,
para estos autores las redes de elites y los procesos de emulacion, armoniza-
cion y penetracion juegan un rol irrelevante. De hecho, Cavadino y Dignan
asumen que los efectos globales deberian implicar una homogeneizacién de
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las practicas penales, cuando en realidad, la heterogeneidad observada es in-
terpretable como diferentes tipos de reacciones a presiones externas similares
(Nelken, 2010).

Cavadino y Dignan confunden correlacién con explicacion. Si bien, in-
cluyen variables relevantes como el sentimiento de seguridad, el tipo de me-
dios de comunicacidn, o la experiencia de deprivacidn, no siempre explicitan
cudles son los mecanismos causales y las condiciones estructurales e institu-
cionales que permiten explicar la punitividad. Es decir, no es del todo claro
“cémo y por qué” algunas formas de economia politica se asocian mas siste-
maticamente a formas mas punitivas de politicas penales, ya que los tipos de
economia politica y las actitudes publicas no siempre estan consistentemente
asociados (Lacey, 2008).

Adicionalmente, el enfoque de Cavadino y Dignan excluye rasgos del sis-
tema de justicia penal de nivel medio y de cambios transitorios. Por ejemplo,
una de las razones por las cuales Italia posee una baja tasa de ‘prisionizacion’
no estd relacionada con dimensiones macro sino con la forma especifica en
cOdmo opera la selectividad en las practicas cotidianas del procedimiento pe-
nal italiano. Adicionalmente, los niveles de baja ‘prisionizaciéon’ de Italia en el
afo 1996 no estaban asociados con su Estado de bienestar, sino con el perdén
colectivo excepcional que liberd a una tercera parte de su poblacién penal
(Nelken, 2010).

Existen paises excluidos de la muestra de Cavadino y Dignan que fal-
sean empiricamente su modelo. China no es una sociedad neoliberal y po-
see altas tasas de ‘prisionizacion’. Rusia o Sudafrica estan avanzando en el
desarrollo de politicas neoliberales y reduciendo sus tasas de ‘prisioniza-
cién’. Por lo tanto, los grados de punitividad parecen estar afectados por
variables exdgenas a las asumidas por este modelo de economia politica
(Nelken, 2010).

Ambos modelos otorgan un excesivo énfasis a las estructuras y a la ‘path
dependency’ histdrica, lo cual subestima el rol explicativo de la agencia hu-
mana. En muchos casos, los cambios en las politicas de control son iniciados,
moldeados, modificados, o incluso resistidos, producto de las acciones y de-
cisiones de agentes conscientes de las experiencias y practicas que ocurren en
otras sociedades (Jones y Newburn, 2007).

El trabajo de Cavadino y Dignan y muchos estudios en los cuales se
basa Tonry emplean una de las medidas mas aceptadas de punitividad: la
tasa de ‘prisionizacion’. No obstante, sus problemas de validez debilitan se-
riamente la comparacién. Algunos autores sefialan que esta es una medida
distorsionada de la respuesta que las sociedades tienen ante el crimen, por-
que ignora elementos clave como la diferencia en la cantidad de delito, las
tasas de condena, las admisiones a prision, el tipo de delitos y la duracidon
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de las sentencias (Pease, 1994; Matthews, 1999; Tonry, 2007*). Existen pro-
blemas de fiabilidad debido a las diferencias en la forma en que las tasas
de ‘prisionizacién’ son construidas. Mientras algunos paises s6lo incluyen
a adultos, otros incluyen poblaciones adultas y juveniles. En ocasiones, las
tasas de ‘prisionizacion’ son distorsionadas por la inclusién de individuos
en detencién preventiva o inmigrantes detenidos por ingreso ilegal. Adi-
cionalmente, las tasas de ‘prisionizacion’ también ocultan diferencias en
términos de politicas y practicas, o entre la adopcidn, implementacion y
efectiva aplicacién (Tonry, 2007; Jones y Newburn, 2007). Nelken sugiere
que medidas mas vélidas exigen focalizar en dimensiones mas especificas
del proceso: incluir la punitividad de todo el proceso penal (el sistema de
actuacidn policial, el sistema de procesamiento penal, la sentencia judicial,
las instituciones penitenciarias, etcétera); su forma particular (dentro del
sistema o a través de la diversificacidon penal); los agentes responsables de
aplicar y llevar adelante las penas (oficiales de policia, jueces, fiscales, asis-
tentes sociales), etcétera (Nelken, 2006).

Finalmente, pese a reconocer los problemas de validez y fiabilidad de
las estadisticas oficiales (Young, 2004; Maguire, 2008), se tiende a asumir que
este sesgo opera en forma idéntica a través de las distintas sociedades. No
obstante, en qué sentido el crimen es considerado un problema y cémo las
practicas de control del crimen son disefiadas e implementadas es una cues-
tion de alto desacuerdo cultural entre las sociedades. Y estas definiciones im-
pactan fuertemente sobre la recoleccion de informacion estadistica sobre el
crimen (Cain 2000, Nelken, 2010).

A pesar de todas estas criticas, ha sido la perspectiva cultural de la com-
paracion de sistemas de justicia criminal la que ha planteado el desafio mas
importante a las teorias estructurales.

Explicaciones culturales: un enfoque alternativo y dos ejemplos

Desde el punto de vista epistemolégico, el paradigma mainstream asume una
idea de criminologia universal basada en la construccion y el testeo de hipo-
tesis del crimen y las instituciones de justicia criminal validas en todas las
sociedades occidentales. Las explicaciones culturales enfrentan este tipo de
paradigmas marcando la necesidad de realizar una interpretacién hermenéu-
tica y una traduccion de los distintos sistemas de justicia criminal (Nelken,
1994). Este tipo de enfoque de las ciencias sociales implica tres caracteristicas.
En primer lugar, asumir un enfoque ideografico que cuestiona generalizacio-
nes abstractas, enfatizando la importancia de las configuraciones particulares

4 Tonry (2007) ha sugerido otras medidas mas adecuadas (pero menos disponibles): probabili-
dad de ser encerrado en prision; promedio de dias de prision; prisionizacion desagregada por
tipo de delito, etcétera.
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en contextos culturales especificos (Weber, 1949; Geertz, 1994). En segundo
lugar, es clave comprender y hacer inteligibles el sentido y el significado de las
practicas e instituciones sociales (Rosenberg, 2008). Finalmente, es priorita-
rio reintroducir la agencia y las motivaciones de los actores a las explicaciones
de las ciencias sociales. En el campo de la comparacién de los sistemas de
justicia criminal, el foco en la cultura ha sido util para rescatar el rol de los
agentes, sus practicas y sus razones.’

Las explicaciones estructurales parten de un enfoque universal que
asume una ‘ceguera cultural’ (Karestedt, 2001) o ‘neutralidad cultural’
(Lazarus, 2005). El andlisis de las diferencias culturales entre las distintas
sociedades suele estar ausente y, en el mejor de los casos, es superficial y li-
mitado (Nelken, 2004). Las teorias de Garland y Wacquant son insensibles
a las diferencias culturales entre sociedades y al interior de ellas. El enfo-
que de Tonry incluye cultura, pero en un sentido restringido y asociado a
la esfera politica, siendo vago en relacién con la dimensién cultural maés
promisoria (cultura anglosajona/francéfona). Dignan y Cavadino estan
limitados por un enfoque metodoldgico y el tipo de datos que utilizan, y
solo son capaces de establecer distinciones muy gruesas entre cuatro tipos
de paises.

Para Nelken, esta débil conceptualizacion de la cultura se asocia a un
enfoque comparativo problematicamente etnocéntrico, basado en supues-
tos tedricos generalmente angloamericanos, que influencian céomo jerar-
quizamos los problemas y como formulamos las soluciones. El significado
y la evaluacién normativa de la punitividad se plantea en términos inge-
nuamente universales. De esta manera, se imponen definiciones externas y
vacias de significado para los actores locales, y se desconoce la diversidad
cultural en términos de definiciones de problemas y soluciones (Melossi,
2001; Nelken, 2010).

A los efectos de capturar esta esfera cultural adecuadamente, Nelken
propone tres alternativas: i) utilizar una colaboracion intercultural de exper-
tos de la sociedad de interés (‘Virtually there’); ii) contacto directo con in-
formantes y sociedad por un periodo corto de tiempo (‘Researching there’);
iii) contacto directo y por largo plazo, involucrando la participacion en la
sociedad (‘Living there’) (Nelken, 2000).

5 Adoptar un enfoque cultural no tiene por qué involucrar necesariamente la inclusién de la mo-
tivacion de los actores. Un ejemplo ilustrativo lo constituye la explicacion del castigo del propio
Durkheim (1990), en el cual los aspectos culturales de una sociedad juegan un rol central en la
explicacion del castigo, pero hay un planteo claramente macroestructural. No obstante, rescatar
alos actores y algunos de sus componentes clave como los valores, emociones, creencias, inter-
pretaciones, etcétera, requiere apelar y apoyarse en a componentes culturales, y en este sentido
las explicaciones culturales ofrecen una alternativa.

Revista de Ciencias Sociales, DS-FCS, vol. 25, n.° 31, diciembre 2012.



SISTEMAS DE JUSTICIA PENAL: EXPLICACIONES DE LA PUNITIVIDAD 1

Johnson (2003) y Nelken (2006) proveen ejemplos de los sesgos de los
enfoques estructurales que explican las instituciones de control, abstrayéndo-
se del contexto cultural, y como las explicaciones culturales pueden ofrecer
una alternativa metodologica y tedrica.

Johnson (2003) ofrece una critica de la investigacion sobre integridad
policial de Klockars et al. (2003), que consistio en aplicar una encuesta es-
tandarizada en distintos paises, que mostraba que la Policia japonesa tenia
muy altos estdndares de integridad. Sin embargo, Johnson desafia la validez
de estos resultados por varias razones. En primer lugar, demuestra como la
aplicacion de la encuesta y, en especial, la inadecuada adaptacion de sus items
a la cultura japonesa, sesgan los resultados sobreestimando la integridad po-
licial. En segundo lugar, la cultura japonesa incluye una norma bajo la cual,
los individuos son mas tolerantes a la contradiccion, lo cual aumenta las res-
puestas falsas en relacion con otros paises. En tercer lugar, Johnson emple6
un singular grupo de control para evaluar los resultados de la encuesta: un
contacto policial conocido por tener una integridad ejemplar hizo la encues-
ta, y sus resultados puntuaron muy por debajo de los promedios observados
en la encuesta. Finalmente, apelando a otras fuentes de informacién y a su
experiencia personal por haber vivido en Japdn, Johnson fundamenta la au-
sencia de integridad de la Policia en algunos escandalos y problemas de co-
rrupcion de alto impacto en la opinién publica. En definitiva, la perspectiva
cultural de Johnson muestra los problemas de la explicacion mainstream de
la integridad policial japonesa, debido a su desconocimiento de la realidad
cultural japonesa.

Nelken (2006) ofrece una mirada alternativa sobre la justicia juvenil
italiana. En primer lugar, su calificacién como no punitiva sélo tiene sen-
tido en relacion con los estandares angloamericanos, pero es problematica
comparada con paises de Europa continental y Escandinavia. En segundo
lugar, ilustra la necesidad de tomar en cuenta los aspectos especificos de
los sistemas de justicia criminal para generar explicaciones adecuadas. El
sistema de justicia juvenil italiano es considerado tolerante, porque posee
una tasa muy baja de jovenes sentenciados a prisién. No obstante, la razén
de esta tolerancia se encuentra en aspectos procedimentales de la ley ita-
liana, que habilitan al juez a lidiar con los jévenes ofensores sin tener que
arribar a la instancia del juicio. Muy pocos jovenes ofensores son juzgados
y sentenciados penalmente. Un tercer aspecto que remarca es que, si bien la
tasa de jovenes ofensores sentenciados es baja, viene progresivamente au-
mentando y, en buena medida, debido al crecimiento de los inmigrantes y
gitanos sentenciados penalmente. La definicién del sistema italiano juvenil
como tolerante ignora este crecimiento de la punitividad bajo la forma de
un sistema bifurcado que ‘sobrecastiga’ a grupos vulnerables. Finalmente,
es relevante colocar el sistema de justicia juvenil en el contexto mas amplio
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de las condiciones sociales de Italia, destacandose cinco condiciones: i) bajo
grado de polarizacion social donde ni los medios de comunicacion ni la
opinién publica consideran el crimen juvenil como una amenaza; ii) la fa-
milia juega un fuerte rol en la educacion, vigilancia y el vinculo afectivo de
los adolescentes; iii) la ausencia de una direccion centralizada en la cual los
jueces estan comprometidos a responder a la ley y no al gobierno central;
iv) el papel decisivo de la Iglesia Catélica como fuente de valores y practicas;
v) el énfasis cultural que privilegia la adecuacién de los procesos legales
sobre “lo que funciona” o “reduce el crimen”.

Algunos problemas de las explicaciones culturales

La alternativa ofrecida por los modelos culturales ha sido cuestionada, funda-
mentalmente, por la vaguedad de su categoria central (la cultura). Me interesa
destacar cuatro criticas en particular.

De acuerdo a las definiciones mas reconocidas en la criminologia com-
parada (Friedman, 1975; Legrand, 1999; Nelken, 2004; Karestedt, 2001), el
concepto de cultura incluye una multiplicidad de elementos: conductas, ac-
titudes, habitos, propiedades institucionales, valores, mentalidades, significa-
dos, practicas legales, etcétera. Un primer problema es que si los comparati-
vistas emplean un concepto de cultura tan amplio que incluye casi cualquier
cosa, directa o indirectamente vinculada con las practicas e instituciones
de control, se corre el riesgo de perder toda utilidad explicativa, ya que no
importa qué circunstancia o qué cambio tenga lugar en las instituciones de
justicia criminal, siempre puede ser interpretado como un producto de la cul-
tura. En definitiva, resulta practicamente imposible falsear empiricamente los
modelos culturales.

Un problema también asociado a la conceptualizacion de cultura es el
riesgo de generar explicaciones tautolégicas. Muchas de estas definiciones in-
cluyen no sélo creencias, valores, motivaciones y mentalidades, sino también
comportamientos, practicas, habitos, propiedades y procedimientos institu-
cionales. Cuando la clave explicativa incluye las mismas practicas e institucio-
nes que se pretenden explicar, nuevamente se produce una definiciéon circular
imposible de evaluar empiricamente. La cultura termina siendo una nueva
etiqueta para definir los procesos y las instituciones, reduciendo los modelos
culturales a meras narrativas sin poder explicativo.

Un tercer problema de las explicaciones culturales es que las propiedades
estructurales no son adecuadamente incluidas, y en muchos casos es poco
clara la relacion entre cultura, nivel macroestructural, y lo que se pretende
explicar: las instituciones y practicas de control (Nelken, 2007). En parte, ello
se debe a la referida vaguedad de las definiciones de cultura. No obstante,
también hay que evitar asumir una perspectiva excesivamente estatica que
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meramente constate la presencia o ausencia de una configuracion cultural,
sino que es importante interrogarse como y por qué dicha configuracion
cultural surgi6 en ese especifico momento y en esa sociedad en particular
(Johnson, 2000). Por ello es relevante evaluar, en cada contexto, cual es efec-
tivamente el poder explicativo relativo de la cultura en relacion con los deter-
minantes estructurales, y de qué manera ambos se afectan mutuamente. En
algunos casos, las diferencias culturales no constituyen la clave causal rele-
vante, en tanto son producidas y reforzadas por las propiedades estructurales
(Johnson, 2000). Un ejemplo ilustrativo es el estudio de Downes (1988), en
el que demuestra como la cultura penal inclusiva holandesa, que hizo posible
una institucionalidad penal no punitiva, cambié radicalmente en los dltimos
veinte afios, una vez que se debilité la compleja estructura de ‘pilarizacién
social’ que la sostenia.

La referida desaparicién de la politica penal tolerante holandesa
(Downes y Van Swaaningen, 2007), o la incipiente erosién del igualita-
rismo y la solidaridad, bases fundamentales del excepcionalismo sueco
(Pratt, 2007), ilustran otro desafio del modelo cultural. En ciencias socia-
les, solemos buscar las entidades mas permanentes para explicar aquellas
mads volatiles. Las explicaciones culturales enfatizan la dimension cultural,
porque se asume que los agentes son mas inelasticos a los cambios en las
oportunidades, las propiedades estructurales y los incentivos, debido a la
presencia de patrones culturales mas estables. No obstante, los ejemplos
mencionados dan cuenta de que, lo que parecia constituir una sélida confi-
guracion cultural impermeable a las corrientes punitivas, fue rapidamente
erosionado por cambios en la estructuras sociales. Sila cultura es tan fragil
y susceptible de ser afectada por cambios en otras dimensiones, se debilita
su atractivo explicativo.

Algunos autores han respondido a estas criticas, argumentando que la
imprecision e indeterminacion son problemas, unicamente, si se parte de un
cuestionable paradigma positivista centrado en el testeo de variables. La cul-
tura debe visualizarse como un contexto donde las instituciones y practicas se
vuelven inteligibles (Legrand, 1999). Posiciones menos radicales asumen que
la explicacién y la interpretacion pueden jugar roles complementarios mas
que competitivos, dentro de los enfoques culturales (Nelken, 2004). Y en esta
linea se explora la posibilidad desarrollar una mayor sofisticacién conceptual
que permita mantener la dimensién cultural pero no debilite el poder expli-
cativo, por ejemplo, la necesidad de distinguir entre cultura legal y conciencia
legal (Nelken, 2007).
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Conclusiones

Pese a la existencia de importantes desacuerdos epistemoldgicos, tedricos y
metodoldgicos, entre las explicaciones estructurales y culturales, la integra-
cién es posible al menos entre versiones moderadas de ambas tradiciones. No
obstante, ello implica algunas concesiones relevantes.

Por un lado, la aspiracion de construir leyes o explicaciones universales
de la punitividad de las instituciones de control penal es demasiado proble-
matica y deberia ser abandonada. Su escasa utilidad se asocia a su debilidad
para dar cuenta de la variedad y complejidad que caracterizan a las distin-
tas sociedades, culturas y sus sistemas de justicia criminal. Son incapaces de
detectar cudles son los mecanismos especificos que producen determinadas
instituciones penales (Lacey, 2008). Esta insensibilidad a las diferencias cul-
turales se combina con un débil rol otorgado a la agencia, sus motivaciones y
sus definiciones, lo cual obstaculiza una adecuada inclusion de los distintos
procesos de transferencia y diseminacion. Adicionalmente, este tipo de mo-
delos involucra un etnocentrismo implicito que impone unilateralmente de-
finiciones y medidas sobre los problemas y soluciones en la justicia criminal
(Cain, 2000; Nelken, 2009b).

Por otro lado, el rechazo de la explicacion por varios modelos cultura-
les es cuestionable e inconducente. La posibilidad de comparar y explicar los
distintos sistemas de justicia criminal requiere rechazar planteos que asu-
man exclusivamente la tradicion de interpretacion densa (Geertz, 1994), y
asumir la tradicién weberiana que complementa comprension y explicacion
causal (Nelken, 2010). Rechazar la posibilidad de explicaciones legaliformes
universales no implica renunciar a explicar, si centramos los esfuerzos en la
identificacion de los mecanismos causales (Elster, 2007) que den cuenta de
cémo surgen determinadas instituciones y practicas de control penal en con-
textos especificos. El foco en los mecanismos causales, simultaneamente, per-
mite construir conexiones entre la estructura, la cultura y las instituciones,
sin descuidar a los agentes, sus motivaciones y sus valoraciones, situados en
contextos especificos. No obstante, los conceptos de cultura ‘catch all’ o tau-
tologicos deben ser abandonados por sus problemas de evaluacion empirica.
Una sofisticacion analitica del concepto de cultura no tiene por qué pagar el
precio de asumir un positivismo o involucrar un empobrecimiento del mode-
lo, como sostienen algunos autores como Lazarus (2005). Finalmente, si bien
las explicaciones culturales constituyen un importante antidoto frente al et-
nocentrismo de algunos modelos estructurales, deben también evitar asumir
posturas excesivamente relativistas, que implican abandonar la idea de que es
posible comparar.

Algunos autores sefialan que uno de los desafios de la criminologia
comparada es superar la debilidad de uno de los conceptos centrales, puni-
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tividad, y evaluar la posibilidad de alternativas teéricas como tolerancia o
moderacion (Matthews, 2005; Nelken, 2010; Loader, 2010). Y, en parte, es
cierto, ya que la criminologia parece tener una cuenta pendiente, y parece
razonable el reclamo de que exista un mayor esfuerzo en la elaboracién
conceptual de estas categorias y la discusion de posibles medidas adecuadas
para la comparacién entre distintas sociedades. No obstante, el problema
no es meramente conceptual y no se soluciona con la superacién de no-
ciones restringidas u operacionales, que exhiben problemas de validez y
de excesivo etnocentrismo angloamericano. Existe también un problema
epistemoldgico-metodoldgico: es necesario superar la simetria causal im-
plicita en la mayoria de las explicaciones (Ragin, 2008), en las cuales incluso
los esfuerzos mas innovadores (por ejemplo, la idea de factores protectores
de Tonry, o el estudio del excepcionalismo escandinavo de Pratt) explican
la tolerancia como el reverso de la explicacion de la punitividad, por lo que
explicar la primera sigue equivaliendo a constatar la ausencia de aquellos
factores que promueven la segunda.
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