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(Una justicia actuarial?
Entrevista a Malcolm Feeley y Jonathan Simon’

Por Diego Zysman y Mariano Sicardi
Universidad de Buenos Aires, Argentina

Malcolm Feeley y Jonathan Simon, dos reconocidos académicos del campo criminolégico y
la sociologia del derecho, son los autores de dos textos claves publicados a inicios de los afios
noventa del siglo pasado. En 1992, la revista Criminology publicé su trabajo The New Penology:
Notes on the Emerging Strategy of Corrections and Its Implications, traducido prontamente al
castellano tres afos después en los nimeros 6/7 de la Revista Delito y Sociedad. Mientras tanto,
en 1994, publicaron una nueva contribuciéon en la obra colectiva The Futures of Criminology,
editado por David Nelken, bajo el titulo Actuarial Justice: the Emerging New Criminal Law. Al
cumplirse veinticinco afios de esta Ultima publicacion, presentamos una entrevista realizada a
ambos sobre el pasado, presente y futuro de estos desarrollos tedricos.

DIEGO ZYSMAN: Hace 25 afios atrés, Malcolm Feeley y Jonathan Simon publica-
ron una serie de contribuciones revolucionarias que resaltaban el ascenso prominente
de unas nuevas practicas en la penologia y en las politicas de la justicia actuarial. Esta
entrevista hara foco particularmente en la historia y las ideas principales de esos arti-
culos. Malcolm Feeley es Claire Sanders Clements Dean’s Professor Of Law en Boalt
Hall (Escuela de Derecho, Universidad de California en Berkeley). El es un distingui-
do profesor en Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y en el funcionamiento de los
tribunales de justicia. Asimismo, ha escrito numerosos articulos relacionados con es-
tas tematicas y es autor de los libros The Process is the Punishment y Court Reform
on Trial, entre otros. Por su parte, Jonathan Simon es Adrian A. Kragen Professor Of
Law y director del Center for the Study of Law And Society de la Universidad de Ca-
lifornia en Berkeley. El también es un distinguido profesor en Derecho Penal, Derecho
Procesal Penal y Criminologia, y es autor asimismo de numerosos articulos y libros
relacionados con estos temas. Del mismo modo, ha sido autor de los libros Poor Dis-
cipline, Governing through Crime y, mas recientemente, Mass incarceration on trial,
proximamente disponible en espafiol. Sus curriculums completos pueden ser encon-
trados en la pagina web de la Escuela de Derecho. Adentrandonos a los fines de esta

* Laentrevista se realiz6 en el Center for the Study of Law and Society, Universidad de California en Berkeley
(EEUU), en febrero de 2018. Forma parte de The Oral History of Criminology Project, y se encuentra
disponible en formato audiovisual para su reproduccion en la siguiente pagina: https:/www.youtube.
com/watch?v=XprWyIT4tPE&feature=youtu.be. La traduccién de la entrevista fue realizada por Juan
Carlos (Junior) Ruas (UBA/INECIP), con la posterior revisién y notas aclaratorias de Mariano Sicardi.



128  Por Zysmany Sicardi | Una justicia actuarial? Entrevista a Malcolm Feeley y Jonathan Simon

entrevista, podemos comenzar diciendo que Malcolm y Jonathan, en 1992, publica-
ron uno de los articulos mas importantes en el campo de las cuestiones penales, titu-
lado The New Penology y, en 1994, otro articulo bajo el nombre de Actuarial Justice.
Esta entrevista constara de tres partes. La primera la hemos denominado Jos origenes
de la nueva penologia y la Justicia actuarial. La segunda parte se llama marcos teo-
ricos: conceptos y variaciones y, la tercera y ultima parte, se denomina el camino de
la nueva penologia. Para introducirnos en la primera parte, me interesa preguntarles,
(cuando y donde fue que se conocieron? Y, ;cuantos articulos han escrito juntos sobre
estos y otros temas?

JONATHAN SIMON: Los mas grandes primero...

MALCOLM FEELEY: Bueno, podemos decir que conoci a Jonathan cuando él atin
era un estudiante aqui, aunque por supuesto, era un estudiante avanzado, y yo honesta-
mente siempre lo vi como un colega en lugar de un estudiante. Respecto de tu segunda
pregunta, The New Penology fue el primer articulo que escribimos juntos, luego escri-
bimos Actuarial Justice, y posteriormente hemos escrito otra serie de articulos sobre
esa tematica, para Stan Cohen!. ..

JS: Si, siempre intentamos volver a ello y escribir un libro, lo cual podria haber
sido un error desde que un montdn de libros realmente interesantes han sido escritos
sobre estos temas, pero también es cierto que no podemos quejarnos sobre la influen-
cia que este articulo ha tenido por lo que es: un articulo. En cuanto a tu consulta sobre
cuando nos conocimos, te diria que lo recuerdo a Malcolm apareciendo casi para el
final de mis estudios en esta universidad, y desde mi punto de vista ya teniamos una
abundante cantidad de académicos que realizaban investigaciones empiricas sobre la
justicia penal, lo que era bastante raro para aquella época. Teniamos a Jerry, a Shelly
Messinger, Caleb Foote, y luego y hasta el dia de hoy a Frank Zimring. Yo habré co-
menzado a trabajar con Malcolm dentro de su primer o segundo ailo en Berkeley, y
yo especialmente era uno de los pocos estudiantes a su alrededor interesado en el de-
lito, asi que realmente me sentia como muy «cerrado», porque por aquel entonces la
universidad se encontraba principalmente compuesta por los antiguos docentes de la
«vieja escuela» de Criminologia?, sumado a estas nuevas contrataciones, que eran in-
vestigadores muy senior como Malcolm y Frank. Fue un gran momento para ensefar

1 N.del T.: Se refiere a los articulos publicados en las sucesivas ediciones del libro homenaje a Sheldon
Messinger, reconocido profesor del CSLS, UC Berkeley, editado por Thomas Blomberg y Stanley Cohen
en 1995y 2003. El libro, publicado por la editorial Routledge, se titula Punishment and Social Con-
trol: Essays in Honor of Sheldon L. Messinger.

2 N. del T.: Durante parte de los afios sesenta y setenta, parte de la criminologia radical se afincé en el
Programa de Criminologia de la Escuela de Derecho de la UC Berkeley, aunque luego fue cerrado por
cuestiones politicas. Entre sus integrantes mas renombrados, se encontraban Tony Platt y Paul Takagi,
entre otros.
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sobre la justicia penal aqui, y luego Malcolm trajo el seminario Guggenheim, donde
quizas este primer articulo haya sido escrito, creo.

MF: Yo creo que puedo contarles un poco mas acerca de como fue concebido...

JS: Creo que presentamos una primera version del trabajo en una conferencia, pe-
quefia, durante el verano aqui, en este Estado.

DZ: ;Esa primera conferencia fue en 1990? ;O en 19927

MF: El articulo es de 1992, la conferencia habra sido entre 1990 o 1991. La con-
ferencia fue sobre como mantener baja la poblacion penitenciaria, y fue hecha en el
Clark Kerr Campus. Nuestra audiencia consistio de todos los guardias de las prisio-
nes estatales en California, sumado a la cabeza, al lider maximo, del Departamento de
Correccionales, una variedad de otros académicos y estudiantes, y asi sucesivamente.
La conferencia fue co-sponsoreada por el Departamento de Correccionales, y ellos es-
taban realmente desconcertados por lo que deciamos, aunque el comentador, todavia
lo recuerdo, fue el muy distinguido profesor de Derecho Penal, Al Blumstein, quien
estaba realmente asombrado por lo que dijo Jonathan, también me acuerdo de eso.

Js: El fue muy calido respecto a ello... Fue muy gracioso porque nosotros no lo
velamos como una persona muy amable, de hecho, pienso que yo en aquel momen-
to dije algo, y apelé a lo que pensaba que eran las simpatias practicas de la audiencia
como creyentes de la justicia penal, practicantes, que querian involucrarse en cambiar
la vida de la gente y no dedicarse a reorganizar equipaje en un aeropuerto. Resulto ser
que Blumstein, literalmente trabajo esto en su disertacion.

MF: Si, vos hablaste sobre controladores de trafico aéreo, aviones llegando, yén-
dose, y no preocupandose hacia donde van... Y yo te dije: «;Coémo sabias que el pri-
mer articulo de Al era sobre aeropuertos y control?» (risas)... El estaba sorprendido
de que supieras eso.

DZ:Por aquel entonces, ustedes estaban en la universidad. Malcolm estabas aca, y
vos Jonathan estuviste en Michigan y después en Miami.

MF: Vos estabas trabajando en el Poder Judicial, ;jno? [sefialando a Jonathan
Simon]

JS: Si, todavia estaba, bueno, pienso que cuando empezamos a hablar yo todavia
estaba trabajando ahi y luego hice la transiciéon. Consegui el trabajo en Michigan...

DZ:;Cuando decidieron juntarse y escribir estos articulos juntos?
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MF: Bueno, te digo, nosotros probablemente tengamos historias diferentes. La
mia... El articulo que iba a escribir en un principio para esta conferencia tenia que ver
con presupuestos que estaban cambiando, no iba a ser algo bueno, porque queria in-
dicar que el problema con las politicas penales en los Estados, alrededor de Estados
Unidos, es que los jueces de condado sentencian a las personas a cumplir su condena
en las prisiones estatales en lugar de las propias, y uno de los motivos por lo cual lo
hacen es que si ellos lo sentencian a pasar su condena en la carcel del condado, éste til-
timo es el que paga, pero si lo envian a la prision estatal es el Estado quien paga, y los
jueces del condado suelen tener la costumbre de pasarle el costo a alguien mas. Y yo
estaba diciendo que la solucion a este problema es tener jueces estatales, y un sistema
estatal, y ahi estaba el problema, somos lentos y en cien afios vamos a tener un sistema
estatal en lugar de uno de condado. Pero entonces me di cuenta, de que podiamos ha-
cer algo mejor, y con Jonathan hemos estado hablando acerca de esto junto con Shelly
Messinger, quien es un co-conspirador no sefialado del articulo, pienso... Pero estaba
sobre mi, asi que, es una idea que estéa en el fondo de mi cabeza, y esto nos proveyo la
oportunidad. Jonathan y Shelly estaban muy entusiasmados con Foucault, Shelly ha-
bia identificado el problema de crear modelos colectivos que no capturen a nadie, a
ninguna persona, en la realidad, solo en la construccion, y luego utilizar esa construc-
cion para el pensamiento de la carrera criminal. Pero Jonathan se interesé en Foucault,
y yo provenia de tematicas muy distintas. Afios antes, yo me encontraba haciendo dos
cosas: habia asistido a clases del derecho de dafios con Guido Calabresi, justo después
de que publicara su famoso libro The Cost of Accident, donde argumentaba que el fu-
turo del derecho de dafios era la administracion del accidente. ..

pZ:Derecho y economia. El fue parte del movimiento...

MF: Si, fue uno de los padres fundadores. Y yo asistia a sus clases, y veia que la
reforma de la libertad bajo fianza llegaba a New York y New Heaven, donde estaban
utilizando modelos de prediccion y yo era realmente escéptico sobre esto... En aque-
lla época, era realmente escéptico acerca de esos modelos de prediccion, sobre como
se utilizaban. Y luego, en cierta medida, ellos dos, Jonathan y Shelly, Foucault y mi
experiencia con el derecho de dafios y la administracion de la libertad bajo fianza, y
la reforma de la libertad bajo fianza en New York y New Haven se unieron. Y asi es
coémo concebi el... origen de este emprendimiento, y luego nos fuimos de un lado a
otro por un tiempo.

JS: Si, pienso que eso tiene mucho sentido, y realmente, fue muy tranquilizador
porque la influencia de Foucault...

DZ: Habia diferentes marcos tedricos, diferente investigacion empirica.
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JS: Si, habia diferentes tradiciones empiricas, pero hay dos cosas que pueden ter-
minar de definirnos. Recuerdo que tanto Shelly como yo, ambos, estdbamos muy en-
tusiasmados por el libro Vigilar y Castigar, nos enganchabamos mucho en la conver-
sacion, en la historia del mecanismo individual de control y entrenamiento individual
del cuerpo... Sonaba fascinante, y nos daba un nuevo marco teérico a la hora de pen-
sar sobre el derecho o el retribucionismo, pero no parece encajar con muchas de las
funciones de la justicia penal contemporanea, asi que, jacaso Foucault simplemente se
estd olvidando de eso? Hay un muy interesante debate entre criminélogos como Stan
Cohen, como Anthony Bottoms, Clifford Shearing, alrededor de la siguiente pregunta:
(,Qué quiso decir realmente Foucault por «disciplinario»? ;Acaso las formas de disci-
plinamiento eran mas colectivas? Y ellos siguen trabajando alrededor de estos temas
en numerosos articulos. Y en cierta forma, yo tenia una gran ventaja, tuve la oportu-
nidad de hablar con Foucault cuando estuvo aqui, que es justo un par de afios, o algo
asi, antes de eso... Y veras si observas eso, la reciente publicacion de la conversacion
con Foucault®, una de las cosas de las cuales €l estaba avanzado en su propio trabajo,
o tenia que avanzar al respecto, que era la idea de que las preocupaciones individua-
les sobre la peligrosidad habian sido desplazadas por preocupaciones sobre el riesgo,
y cosas como la seguridad social, seguros, etc. Frangois Ewald escribié un libro en
francés titulado L’Etat Providence, donde se refiere al ‘Estado del seguro’ como esta
especie de ascenso del seguro social como un mecanismo de gobernanza. Asi que, en
este sentido, entre los trabajos empiricos de Malcolm y la teorizacion de lo que estaba
pasando en New Haven y en un monton de otros lugares, y nosotros, junto con Shelly,
habiamos sido capaces de comprender las intervenciones directas de Foucault, y asi
fuimos capaces en cierta forma de «saltar» por encima del debate que se mantenia en
el circulo criminolégico acerca de si esto era disciplina o no lo era. Resumiendo todo
esto para que sea mas claro, habian estado discutiendo si habia algun tipo de discipli-
namiento. Shearing y Stenning escribieron esa pieza sobre Disney World, que pare-
ce apuntar a un tipo de mecanismo de control muy diferente, pero dijeron, «bueno, es
como la disciplina, similar a la vigilancia, etcéteray». Uno podria decir que era un buen
ejemplo de un caso fortuito.

MF: Aun asi hay otro elemento, mientras hablas, que se me viene a la mente. Por
una parte del tiempo yo estaba trabajando en esto, visité la Universidad Hebrea de Je-
rusalén, y me instalé en la oficina de Stan Cohen. Stan estaba afuera por un retiro sa-
batico, y yo estaba en su oficina, y estaba, por supuesto, haciendo lo que hago cuando
estoy en la oficina de alguien mas: husmeo alrededor de sus libros y articulos que se

3 N. del T.: Se refiere a la entrevista que le realizara cuando era estudiante de doctorado a Michel Fou-
cault en el aflo 1983, mientras éste se encontraba realizando una visita en la Universidad de California
en Berkeley. Recientemente fue publicada por Stuart Elden bajo el titulo Danger, Crime and Rights: A
Conversation between Michel Foucault and Jonathan Simon, en la Revista Theory, Culture & Society,
2017, 34(1), 3-17.
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encuentran en sus mesas. Y me topé con los trabajos de Nik Rose e Ian Hacking y un
monton de otros trabajos de los cuales no estaba realmente familiarizado, y lei mas de
los propios trabajos de Stan, que son de esta forma. El hecho de que yo haya estado
ahi, fue simplemente fortuito, que Stan me dejara usar su oficina mientras ¢l estaba
afuera del pais cuando yo estaba alli, y lei algunas de las cosas que estaban alrededor
en aquel lugar. Asi que, un montén de cosas diferentes se unieron para dar fruto a esto.

DZ: ;Acaso se imaginaron en 1992 el impacto que tendria posteriormente The
New Penology y Actuarial Justice en el ambito académico?

MF: No, quiero decir...
DZ: Si, si imaginaron el impacto y como iba a cambiar, en cierta forma...

MF: No, aln sigo sorprendido. No tenia idea, pensé que era una idea realmente
buena, y sabia que el pensamiento actuarial habia cambiado de manera dramaética la
forma en la cual el derecho de dafios es pensado, o al menos en el &mbito académi-
co y, entonces, pensé que tenia alguna relevancia aqui, hasta que junto con Jonathan,
después de todo comenzamos a decir que las personas son bilingiies, estan usando dos
idiomas diferentes pero...

JS: Fue una especie de accidente, que llegara a Criminology. En realidad, ahi es-
tuvo Tittle...

MF: No, no lo hice... Jonathan estaba muy ocupado con su trabajo, y yo estaba de
vuelta alejado en el otro lado del mundo, y Charles Tittle me escribié y me dijo «es-
toy contento de que publicaramos esto, pero no quiero volver a trabajar con vos nunca
mas en mi vida, fuiste un dolor en el trasero», porque Jonathan no habia tenido tiem-
po de corregir las cuestiones de ortografia, y yo no era muy bueno con eso de ninguna
manera. Ademas, estdbamos enviandonos fax ida y vuelta a lo largo del dia, no emails,
y Tittle lo termind haciendo, le gusto, pero termind haciendo un montén de edicion.
Asi que, si parece muy bien escrito, es porque tenemos una deuda considerable con
Chuck, con Charles Tittle.

DZ: Porque usaron el término de «nueva penologia», excepto en 1994, cuando uti-
lizaron el titulo de «justicia actuarialy». Pero luego, de vuelta, volviste al concepto ori-
ginal de penologia, ;los usaste como sindénimos o no necesariamente?

MF: Como sindnimos, creo. El concepto de «justicia actuarial» es mas, es un...
Quiero decir, sabiamos que el primer concepto era importante, y por eso le pusimos
un titulo que lo dijera, nuevo, diferente e importante. Eso es lo que el titulo The New
Penology traté de transmitir, pero en Actuarial Justice quise... Fui invitado a dar la
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Drapkin Lecture, de vuelta en la Universidad Hebrea de Jerusalén. Quise, quise darle
un titulo que fuera mas descriptivo sobre qué se trataba este fendmeno, y es por eso
que no queria decir «variaciones en la nueva penologiay, y luego, por supuesto, me
prendieron fuego. Y finalmente, me recuerdo diciendo «;como se dice justicia actua-
rial en hebreo? Quizas utilicemos el término en hebreroy, y ellos dijeron «actuarialy,
simplemente adoptaron el término en francés, asi que lo conservé. Recuerdo tener una
pelea porque pensaron que era demasiado esotérico para ellos... Pero resultd ser que
también fue una cosa importante ahi, asi que...

JS: Bueno, creo que claramente fue, un mejor titulo que... The New Penology, tu-
vimos suerte de que eso no destruy6 el concepto ahi, porque es simplemente un térmi-
no genérico, ademas de que tiene un significado distinto sobre la historia correccional
entre estudiantes, porque es una especie de «lo dorado de nuestro tiempoy, cuando la
gente redescubre la rehabilitacion e intenta.... Entonces, «Actuarial Justice» era mejor
porque nombraba algo que parece importante acerca de la epistemologia...

MF: Justificindolo, es un término que Jonathan usé cuatro, cincos afios antes, en
un articulo que é1 habia escrito...

DZ: Actuarial pero en un sentido amplio, no en el sentido de una reforma penal o
cambios en el delito. Quiero decir, actuarial como algo mas general...

JS: Pero creo que no provino de la criminologia, y probablemente fue para llegar
con mas impacto. La criminologia tiene un gran nimero de lectores, mucha gente que
reacciono a esto, dejo de lado y replico varias versiones de lo que pensaron en formas
que pensé que estabamos muy lejos de eso. Incluyendo, personas probando empirica-
mente su pensamiento, fue como una nueva forma de terapia que estabamos ofrecien-
do. Y esto te demuestra qué tan desesperados estan los crimin6logos por una idea...

MF: No, no, te demuestra cuan correcto es el incomodo (...) [refran] «el libro no
pertenece al autor, pertenece al lector». Personas que lo utilizaron y nos respondieron,
fue dificil entender lo que algunos dijeron...

JS: Pero me recuerdo yendo al encuentro de crimindlogos, en la American Society
of Criminology, en 1994, porque era en Miami, y Jerry Skolnick estaba ahi...

DZ: Antes del segundo articulo...
JS: Antes, después de que saliera la primera produccion en Criminology. Y yo

nunca habia estado en un encuentro de criminologia, y era nuevo en Miami, pero fue
increible para mi porque me senti, en una forma modesta de decirlo, un poco como
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Harry Potter, jajaja. Toda esa gente me conocia, y yo no tenia idea de donde, y era por
este articulo. Ellos leyeron el articulo, gente de Inglaterra, y otros lugares.

MF: Hay una cosa. Yo, todavia tengo anotaciones sobre mi escritorio, como una
especie de bocetos sobre como se veria un libro sobre esto, y una parte de mi, lo com-
parte con John, desearia que hubiéramos escrito ese libro. Por otro lado, esta pequeiia
gema de articulo, pienso, o dos articulos, realmente, han hecho mas de lo que creo.
Vos tenés uno, ténes uno, recuerda (sefialando a Jonathan)... Hubo un libro que sali¢
en Inglaterra, y eso permitié que nuestras ideas recorrieran alrededor de Europa, en
cierto sentido...

JS: Ese fue un gran libro, si uno regresa y lo observa ahora, The Futures of Cri-
minology. Contenia trabajos de gente muy interesante, y es raro que estuvieran ahi en
un solo trabajo... David...

MF: Pero, lo Unico que nunca hicimos y deseariamos tenerlo, desearia que hubié-
ramos explorado otras facetas de ello y publicarlas en alguna revista de Derecho. Por-
que, hubiera sido, finalmente consagrado, «las ideas de la justicia actuarial llegaron a
las grandes ligas de las revistas de Derechoy». Y yo pienso que el volumen, realmente
importante, tendria que haber sido descubierto y elaborado diez afios antes, o publicar-
lo inmediatamente después de estos trabajos previos.

DZ: ;Pensaron en hacer un libro entero acerca de la nueva penologia?

JS: Lo delineamos en diversas conversaciones a lo largo del tiempo, pero siempre
estabamos con otras cosas. Malcolm, creo que sos un poco como Foucault, intentas
trabajar en multiples proyectos a lo largo de los afios, y luego generas articulos sobre
ello con el paso del tiempo.

MF: No, mird... es una idea muy importante que surge mientras estoy avanzando
en diferentes cosas, pero ain resuena en los hechos... Hubiera sido lindo realizarlo,
pero el articulo...

DZ: Quizas, aun...

MF: El articulo tuvo una reaccion tan buena que hace que esta pequeiia gema sea
algo lindo, y que no me preocupe por un proyecto mas grande o algo asi.

DZz: Saben que, probablemente mas alla de sus intenciones, el actuarialismo y la
nueva penologia estaban en contacto con las narrativas genéricas de los cambios pe-
nales en los noventa. Probablemente haya sido leido como una de las primeras expli-
caciones de un cambio epocal, la nueva penologia, después de la rehabilitacion. E in-
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cluso, autores como Jock Young, por ejemplo, y otros, fueron més alla de la justicia
penal y escribieron sobre una cultura actuarial. Por ejemplo, la gente afrontando y ma-
nejando riesgos en los shoppings comerciales, en las tiendas. Este tipo de descripcion,
(extiende o contradice sus ideas?

JS: Creo que en cierta forma parecido a lo que estuvo diciendo Malcolm acerca
del derecho de dafios, pienso que los dos vimos a la nueva penologia como algo que
estaba viniendo de otros campos hacia el sistema de justicia penal. Creo que siempre
tiene mucho sentido pensar si quieres ir mas alld de algunas teorias como... y hablar
de la sociedad del riesgo, o Anthony Giddens, que pensd que estamos esencialmente
en una forma de riesgo postindustrial, y pienso que hay un montdn para decir sobre
ello. Pero luego uno decide hacer una teoria socioldgica, un cambio mas amplio, y
creo que ya estabamos haciendo suficiente ruido. ..

MF: Mira, una forma de ver esto es que con todo lo que hicimos, tenemos suficien-
te experiencia, para darnos cuenta que el individuo estaba siendo desplazado en todos
los ambitos del Derecho. Y los dos hablamos acerca de ello en los articulos, en las no-
tas al pie aparece el derecho de dafios y en el derecho discriminatorio, en el derecho
de la discriminacion racial, donde hay una gran batalla entre la tarea prevista y la tarea
efectuada. Y en aquel entonces, las tareas efectuadas eran mas grandes de lo que son
ahora, pero en ambos casos estdbamos diciendo «ellos estan mirando agregados y tra-
tan de descubrir patronesy, y por supuesto toda la politica ptiblica es asi, cuando cons-
truyes un hospital, rutas, y construyes esto... Asi que, el delito era la rara excepcion
de un foco radical sobre individuos, y deciamos «eso esta siendo atacado», y lo vi-
mos moverse alrededor de otras areas del Derecho, otras areas de la politica publica...

JS: Creo que una forma de ver a Vincent Chiao, el trabajo de nuestro amigo Vin-
cent Chiao, seria teorizando esto normativamente, pero diciendo «por supuesto que el
derecho penal no deberia ser tratado como una retribucion para individuos, es derecho
administrativo, se trata de como optimizar el bienestar de la sociedad». El le da un ca-
racter normativo contundente.

MF: Asi que, en este sentido, dijimos que el derecho penal esta alcanzando otras
areas del derecho, muchas otras areas del derecho, desplazando al individuo como uni-
dad de analisis...

DZ: Mas alla de Estados Unidos, el otro caso que examinaron directamente es Is-
rael, en 1994. Algunas funciones de la nueva penologia han sido identificadas por otros
autores en paises mas alla del norte global, por ejemplo, Australia o incluso América
Latina. Originalmente, ;creyeron, o creen ahora en la actualidad, que la emergencia
de la justicia actuarial podria extenderse a otros paises o culturas? Por otro lado, ¢ po-
demos pensar en gerencialismo sin actuarialismo?
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JS: Bueno, claramente es un fendmeno global lo que estamos hablando aca... Es
interesante, Israel es un caso interesante, que tuvo poca discusion el tema de la justi-
cia actuarial en Gaza (...)

MF: Yo di una Drapkin Lecture en la Universidad Hebrea sobre eso, asi que quise,
quise dramatizarlo. Si estés realizando una ocupacion, incluso una ocupacion benig-
na, sigue siendo una guerra. Entonces, vos no sabés manejar una guerra, incluso una
tranquila, a través del debido proceso, tenés que manejar peligro. Asi que, dije «uste-
des entienden sobre los asentamientos y los terroristas en Israel, pero no hay tanta di-
ferencia con la forma en la cual acttia la policia en la ciudad de New York, o en los ba-
rrios de afroamericanos en Chicago». Probablemente menos benigno en Chicago que
en Israel. De hecho, fue una manera de tratar de transmitir, instantaneamente, porque
todos sabian de lo que estaba hablando, la audiencia, acerca del West Bank, pero luego
dije «bueno, asi es la forma en la cual la policia o las fuerzas de la ley, en un monton
de areas, administran, asi es la nueva formay.

JS: Incluso yendo mas lejos, es posible tener gerencialismo sin actuarialismo.
Creo que el gerencialismo es un fendmeno mas amplio, y si, puedes tenerlo... Yo diria
que el actuarialismo es parte de... Es una de las herramientas que pueden funcionar
de manera muy exitosa dentro de una politica gerencial. La esencia del gerencialismo,
para mi, es... Supongo que es una version de la burocracia, en formas de, esencial-
mente, transformar la gobernanza de una institucion en una serie de procedimientos
o procesos que pueden ser modelados o monitoreados, asi puedes medir tu éxito en
base a lo que obtengas de los archivos de reportes o cuantos arrestos se han realizado.

MF: Bueno, atin puedes tener... Creo que aln serias capaz de tener un analisis so-
bre focos individuales... Lo que mas nos impactd a mi y a Jonathan es que, esta cosa
aparecio justo en el momento en el cual nuestros oponentes o escépticos podian decir
«ja ja ja, no funciona». Porque una gran corrida en el delito, o en el encarcelamiento,
fue llevada a cabo en su mayor parte por los retribucionistas, con el argumento de que
«hay que encerrarlos porque hicieron algo maloy. Las personas pioneras que comen-
zaron pensando sobre incapa... incapacitacion selectiva...

DZ: Greenwood por ejemplo...

MF: ;Qué? ;Greenwood? [él estaba] hablando de que podiamos reducir la pobla-
cién de las prisiones, no...

Js: Creo que ese es un punto muy importante y, de hecho... Bueno, yo diria, in-
cluso por aquel entonces pensaron que el lenguaje retribucionista del giro punitivo es-
taba en su mayor parte enmascarando un compromiso con la incapacitacion general,
(no es cierto? Lo que es un tipo de gobernanza a través del riesgo. Pero estas en lo
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cierto, creo que uno de los errores mas grandes, que diria que cometimos, fue pensar
que el tema de la incapacitacion selectiva de la Corporacion RAND era una clara se-
fal de que las cosas iban a funcionar, cuando de hecho, debiamos haber vislumbrado
que estaba siendo sobrevalorada. Three strikes, algunos pensaron «tenemos three stri-
kes en lugar de incapacitacion selectiva», pero mira lo que en verdad era: un completo
sistema no actuarial, que... les dio a los fiscales el poder de decidir quién es peligroso
sin ninguna evidencia.

DZ: En ese sentido, en 1994, sugieren que la justicia actuarial era un concepto
«nebuloso» que carecia de un buen articulado ideoldgico y de una técnica de identifi-
cacion. Era como la idea de un pensamiento pre-politico de la justicia actuarial. Pero
luego, en postumos trabajos esta reflexion se encuentra ausente, o al menos no apare-
ce con tanta claridad, esta idea de un pensamiento pre-politico, jacaso ambos siguen
pensando que esto es un pensamiento pre-politico?

JS: (A qué te referis con pre-politico?
DZ: En el sentido de algo neutral a las ideologias.

MF: No, creo, creo que te entendi. Nosotros pensamos que esto, y yo particular-
mente pienso que esto provino, no estoy seguro de utilizar el término pre-politico, yo
utilizaria el término tecnocratico, creo que Pete Greenwood, bueno, es un buen ejem-
plo, pienso que Susan Astrid y Mark Moore, quienes desarrollaron sus teorias...

DZ: Relacionado particularmente con politicas de izquierda o de derecha...

MF: Bueno, probablemente... si tenés que definirlo, probablemente seria hacia la
derecha. Pero es, es algo tecnocratico, surge de una forma ortogonal en lugar de la iz-
quierda o la derecha, surge, surge en algin angulo...

JS: Creo que realmente fue, tan neutral como podrias ser en ese sentido, y son ca-
pas diferentes las que han estado fuera... La contribucion de Blumstein, que es real-
mente un trabajo de influencia masiva el que hizo bajo la comisioén de presidencia en
19674, que trajo la vision de operaciones de investigacion para pensar acerca de la in-
terconexion del sistema de justicia penal. Y no es realmente actuarial (...), en el senti-
do de crear algo mas que una verdadera maquina, una vison integrada de un sistema,
y donde puedes calificar las entradas y salidas en distintos niveles y decidir qué quie-
res lograr, fue enormemente influyente y sin embargo fue, creo que Al personalmente

4 N. del T.: Se refiere al President's Commission on Law Enforcement and Administration of Justice
Report de 1967, encargado por el Presidente Lyndon Johnson.
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y la administracion de la cual €l fue parte eran liberales que pensaron que esto haria
a la justicia penal local mas eficiente, para en Gltima instancia permitir que mejores
valores de derechos civiles se apliquen en este sistema. Asi que yo no creo que ellos
lo vieran como tendiendo, y si pensés acerca de ello, bueno, deberiamos haber hecho
mas, creo, dentro del hecho de que, por ejemplo, el ala de derecha de la Suprema Cor-
te rechazo el razonamiento actuarial en el caso McCleskey, un precedente famoso, no
querian tomarlo desde el punto de vista racial, ellos no quieren mirarte...

MF: Lo aceptaron para decisiones de libertad previo al juicio, pero no para...

JS: Creo que no hicimos demasiado en eso. Cuando vuelvo y leo Actuarial Justi-
ce, veo cuanto hicimos, y produjo una gran impresion en mi que dos decisiones de la
Suprema Corte que legitimaban la prision preventiva y la fianza, que vimos desde la
perspectiva de nuestro buen amigo y colega en el caso de Malcolm, Caleb Foote, que
dio una buena pelea por un derecho constitucional a la fianza. Asi que estos casos se
ven realmente decisivos como un cambio del modelo individual hacia, quizas, un cam-
bio hacia el control de riesgo. Pero si observas el aspecto del sistema que el gobierno
federal constitucionaliz6é no era del todo actuarial, era simplemente judicial, juzga-
miento clinico, mas o menos...

MF: Bueno, ellos marmolizaron cada... El hecho que importa es no sélo el estatus
de las prisiones preventivas, porque eran raramente utilizadas porque era mucho mas
facil establecer fianzas realmente costosas en lugar de ir a una audiencia de prision
preventiva. Toma veinte segundos decir «una fianza de un millon de ddlaresy, y toma
dos dias ir a, tener una audiencia de prision preventiva. Asi que, la fianza de un millén
de dolares siempre triunfo. ..

JS: Y creo que en la politica hoy en dia, la izquierda esté liderando la carga para
reemplazar estas fianzas monetarias con evaluaciones sobre el riesgo; de hecho, las
cortes de California justo... Bueno, el fiscal general de California acaba de decidir no
apelar un caso que cuestiona el monto de la fianza, que probablemente derive a que
los legisladores...

MF: Aqui es donde la justicia actuarial esta retornando hoy en dia, después de es-
tar relativamente dormida (...) por veinte, veinticinco afios, y esa es, la nueva coali-
cion derecha-izquierda, el smart on crime, el right on crime, la fundacién MacArthur
representando a la izquierda y la fundacion Arnold a la derecha, también los Cop Bro-
thers en esta nueva derecha. Y entonces todos los «chicos buenosy» se juntaron y todo
el mundo piensa que los algoritmos son la nueva bala de plata. Pero los algoritmos son
simplemente nueva penologia, justicia actuarial, con otro nombre, con un término mas
lindo, pero van a tener el mismo problema, todos los mismos problemas.
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JS: O incluso peores problemas, dado que el modelo actuarial al menos es mas
transparente, estd mayormente basado en el modelo de ciencia social en lugar del tipo
de propaganda que es (...) ...

MF: Bueno, el problema ahora, una de las diferencias es que, con los algoritmos,
al menos una Suprema Corte estatal sostuvo que la compaiia que hace este trabajo
para la corte, la persecucion... no tiene que mostrar el funcionamiento interno de sus
modelos, es informacion comercial secreta de la empresa privada y mi intuicion es que
lo seguirdn manteniendo asi. Entonces, ahora tenemos, ahora vamos a tener modelos
de prediccion de riesgo realmente malos. No sé qué es mejor o peor, malos modelos
de prediccion o modelos buenos.

JS: Lapromesa del aprendizaje artificial de las maquinas es algo que yo personal-
mente no siento que pueda evaluar, pero esa es una de sus proclamas; esto sera actua-
lizado constantemente de una forma tipica de un modelo actuarial, como dije, con sus
principales correcciones una vez utilizado.

DZ: Pero lo observan como un segundo momento del actuarialismo, no es algo di-
ferente, es una segunda instancia, un segundo momento...

MF: Ah si, con ventajas. Y la diferencia aqui es que tenés a la derecha y a la iz-
quierda, ambos, caminando de la mano y aceptando la idea. Mir4, acé estd uno de los
problemas del viejo modelo de prediccion de fianza, y nos van a dejar uno nuevo mas
grande en... Y no sélo prediccion sobre la fianza, porque sera bueno para los modelos
de prediccion de libertad condicional, sentencia de libertad condicional, suspension
del juicio a prueba, todo el arsenal de mecanismos. Y ese es el modelo mas sofisticado,
y quizds cuanto mas acertado es el modelo, mas bits de datos recibis. Y el problema es
que cuantos mas bits de datos recibis, si estds lidiando con gente que estd acusada de
delitos penales, es que va a estar incompleto. No vas a aprender algo acerca de si sus
padres se graduaron de la escuela secundaria o no, o si crecio en la casa de una sola
familia o si tuvieron... Entonces, cuantos mas datos necesitas, vas a tener mas datos
perdidos y, en el pasado, los casos con datos perdidos, eran tratados como «no pode-
mos hacer una recomendaciony. Y la idea de «no podemos hacer una recomendaciony,
de hecho, se traducia como una cuestion practica, para los jueces, como una recomen-
dacién de «no». Entonces, en la ciudad de New York observé que cuanto mejor era el
modelo de prediccion que tenian, mas gente era retenida en prision preventiva porque
el «no recomendamosy era mas alto. Esto esta sucediendo todo de nuevo.

MARIANO SICARDI: Una de las preguntas que pensamos para ustedes era esta
cosa relacionada con las decisiones de los tribunales, porque muchos miembros de la
Suprema Corte cambian en los setenta. Entonces, qué jueces, porque una de sus ideas
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- pienso en Actuarial Justice -, era esta idea sobre que «una cosa que podria ralentizar
el camino de la justicia actuarial podria ser las funciones de la corte». Asi que, en este
sentido, nos preguntamos qué jueces ustedes piensan que lo apoyan o ralentizan el de-
sarrollo de una justicia actuarial y si hubo nuevos leading cases desde 2003, porque en
aquella época, en 2003, escribieron su ultimo articulo relacionado con...

JS: (Cual trabajo fue ese?
MS: Esta en el homenaje a Messinger...
JS: Eso en realidad era una actualizacion del de 1995...

MF: Si, me olvidé de eso... Yo, yo no creo que los problemas hayan sido resueltos
directamente por la corte, no puedo imaginar que eso sea asi por un largo tiempo, pero
diria que, si hubo un juez que quizas, un miembro de la justicia, de la Suprema Corte
de Justicia, que quizas fue simpatizante, si estuviéramos sentados ahora hablando con
él, o quizas el mas cercano a eso, seria Antonin Scalia. El seria el tipo del ala de ultra
derecha, es decir, creer en la autonomia individual y la responsabilidad con venganza.
Bueno, podria estar equivocado, pero eso seria una ironia...

JS: Yo estaria de acuerdo con Malcolm en que la Suprema Corte ha evadido se-
riamente alguna especie de fallo en cosas como el profiling hasta ahora; en un caso
donde consideraron el perfil de un mensajero de droga, de una forma u otra fue inte-
resante porque la defensa ahi... Realmente ¢l utiliz6 el argumento de la justicia actua-
rial y dijo «esto no puede ser sospecha razonable, la sospecha razonable implica una
historia, una narrativa individualizada de qué esta haciendo este tipo, y en su lugar,
simplemente estd esta maquina que esta tratando»... Y la Corte, en lugar de decir «si
0 no, la maquina esta pensandoy, ellos simplemente dijeron «bueno, todo lo que va-
mos a considerar es si esta informacion va a apoyar la sospecha razonable a los ofi-
ciales de policia, si van a apoyarse en factores clinicos o no»... Asi que ellos siempre
lo evadieron...

MF: Y eso es lo que la Suprema Corte de Wisconsin hizo con este criterio, la res-
puesta es intuitivamente entendible, asi que...

JS: Lo que sospecho que conseguimos, fue un desafio directo basado en los tri-
bunales de Virginia, que dice «te doy una condena mas larga en prision porque fuiste
un delincuente juvenil a los 16» o algo por el estilo, y hoy podrias conseguir una ob-
jecion, lo creo especialmente bajo la corte actual, sospecharia que podrias conseguir
4 votos que digan que hay un problema de dignidad vinculado con la Octava Enmien-
da... Un problema demandante vinculado con el uso directo de la justicia actual, eso
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creo que seria lo que dirian Kagan y Ginsburg, y posiblemente Kennedy. Pero apues-
to a que Breyer desertaria hacia el otro lado, probablemente terminara con cinco mas,
porque Breyer era muy tecnocratico y un gran partidario de condenas mas extensas...

MF: Yo hablé con algunos profesores de Derecho y jueces en Alemania y Fin-
landia, y los jueces alemanes hiper stiper continentales, y los jueces de influencia en
Alemania, lo amaban, pero su preocupacion era una preocupacion diferente, ellos no
vinieron tras esto, no les gustaba ciertos tipos de reglas de responsabilidad estricta,
por ejemplo, se querian sacar de encima el test de alcohol en sangre para conductores
ebrios... Y muchos de ellos tienen muchos datos diciéndoles que hay un montén de
gente que toma y no tiene accidentes, y no queda del todo claro las diferencias entre
las personas que beben y... Asi que... hasta cierto nivel, pero odian todo tipo de leyes
que serian defendibles... Que yo defenderia, no necesariamente en el Derecho Penal
pero en términos de politicas ptblicas, basado en juicios actuariales de «eso va a redu-
cir la incidencia de los accidentes y la seriedad de los mismosy, asi que por supuesto
deberiamos tener leyes para los conductores ebrios como también leyes para quienes
deban portar cascos. Pero ellos no violaban la ley, hablaban de la autonomia de los in-
dividuos y hacian juicios asi que... imponian juicios agregados sobre los individuos.
Incluso, luego un juez fue nombrado en la Corte Constitucional de Alemania y hasta
donde sé, ¢l nunca progreso en sus ideas seriamente a lo largo de su posicion alli en
la Corte.

MS: Ok, ahora nos gustaria seguir adelante a.... Después de los articulos que es-
cribieron. Cuando escribieron esos trabajos, era al comienzo de los noventa, y desde
ese momento también fueron escritos otros articulos y libros sobre los cambios en las
politicas penales por otros colegas académicos, especialmente a fines de esa década y
al comienzo del siglo XXI, ;cudles de esos trabajos los impacté mas en su marco ted-
rico y de qué forma podriamos verlo?

JS: Creo que en realidad escribimos un libro, se llama La Cultura del Control justo
como lo titulé David Garland (risas)... Pero el nucleo de ese libro, en muchos sentidos,
es que el sistema se ha convertido obsesivamente centrado en el riesgo. Por otra parte,
¢l ya tenia escrito un articulo diciendo que eso no era del todo nuevo en 1995, asi que
en La Cultura del Control pudimos cambiar su forma de pensar al respecto, y...

MF: Creo que La Cultura del Control... Creo que probablemente tuvimos alguna
influencia en dicha obra. .. El pasé mucho tiempo aqui en los noventa... Pero realmen-
te tengo... Quiero decir, yo hablo con la gente y lo que veo es... Y cuando Jonathan
editd Punishment and Society, teniamos personas que se ponian a escribir y decian
«ah, no funciona, porque no podemos verlo», y por supuesto, estaban en lo correcto al
sefalarlo, a pesar de que creo que lo que hicieron fue utilizarnos como un instrumento
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para crear... Quiero decir, lo que vemos es que los penitenciarios no han leido a todos
los trabajadores sociales, los oficiales de suspension del juicio a prueba alin tienen una
mentalidad propia del estado de bienestar, tienen tecndcratas ahi dentro, y estibamos
felices de ver que ninguno de ellos realmente contradecia lo que dijimos... Estibamos
diciendo «hay una nueva tendencia, de nuevo determinamos utilizarlo» ... Todos us-
tedes son bilingiies y hablan dos idiomas y piensan de dos formas distintas, y van para
atras y hacia adelante y no se dieron cuenta cuando hacen eso... Y creo que ese es el
caso hoy en dia. Y tal vez el lenguaje del algoritmo actuarial sea un poco mas desta-
cado, pero es una nueva forma de pensar, y hay dos cosas que fueron llamadas justo
como... Mir4, en la discriminacion laboral, en el derecho de la discriminacion, hay dos
tareas: una es la intencion de la tarea que teniamos para probar la discriminacion, tenés
que probar que vos no heriste a ese individuo, y luego esta la prueba estadistica, que
nos dice que no hay chance por eleccion al azar de que esta gente que corre hubiera
sido excluida de un empleo. Y entonces, esas dos cosas viven simultaneamente en un
area. Fox atin tiene lugar, un rol marginal, en el derecho de dafios. Tuve un pequefio
accidente con el auto los otros dias asi que, me siento mas cercano a esto, entonces,
ocurre lo mismo en el delito. Pero al menos lo que hicimos, creo que nuestra contri-
bucion fue que dijimos «hay una forma de pensar y hay un camino, una institucion, el
desarrollo de instituciones que nosotros reorientamos de la forma en la cual la gente
organiza su pensamiento acerca de ellos» ... Y eso es... Fue una contribucién modesta
para llamar la atencioén a un modesto, pero significante, desarrollo.

JS: Creo que también hubo un impresionante trabajo, que influencié6 mi pensa-
miento sobre esto, sdlo para mencionar a algunos: Lucia Zedner y Andrew Ashworth
produjeron un montén de trabajos sobre derecho penal preventivo, y, asimismo, sobre
el giro preventivo...

MF: Y creo respecto a Lucia que la influenciamos considerablemente...

JS: Si, pero ella realmente esta llevando el trabajo a.... Kelly Hannah-Moffat, en
Toronto, tiene un trabajo muy interesante ¢ importante... Pat O’ Malley, que estaba
configurando estas cosas al mismo tiempo, pero su trabajo sobre la incertidumbre, en
cierta forma result6 llevandolo a cabo en una dimension distinta y menos actuarial...
Lo que quiero decir, ambos, creo que ambos... El libro de Nicky Lacey... La persona
que escribi6 el libro mas cercano a lo que la gente se imagind que escribiriamos proba-
blemente fue Bernard Harcourt, creo que hay un montén de cosas buenas en ese libro,
pero hay algunas cosas que no lo son tanto, es en cierto modo interesante pero muy
«Escuela de Chicagoy, ¢l estaba en Chicago en aquella época, y los argumentos eran...

DZ: Argumentos muy provocativos...
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JS: Muy provocativos... si, «los modelos de prediccion se la hicieron facil a la
gente blanca para cometer delitos porque ellos no estan...»; pero en el nucleo de sus
dichos, que lo que realmente tenemos que hacer no es simplemente rechazar el riesgo,
sino en su lugar insistir en una especie de método para aleatorizar el comportamien-
to de las personas... Ellos tenian una gran vision acerca de ello, y yo en cierto modo
volvi a esos argumentos en una clave que piense como podemos tratar de romper con
ello.... Porque el actuarialismo, y una cosa por la que podriamos tomarnos el compro-
miso de hacer algo y es generalmente... Y otras de las funciones de la era del delito,
es que ciertamente no inventaron la racializacion de la justicia penal, el actuarialismo
so6lo lo hizo peor, pero no comenzdé ahi, y entonces, tomar medidas mayores para de-
mostrar eso es, creo, un imperativo.

DZ: (En 9/11? ;{No? ;Mariano?

MS: Si, bueno, probablemente uno de los mayores cambios en el ultimo tiempo
fue lo sucedido en las torres gemelas en New York, el 9/11, en 2001... Ustedes escri-
bieron esto en 1995, y luego ampliaron sus argumentos en el 2003, donde tienen algu-
nas ideas sobre qué podria ser la justicia actuarial entre... Después del 9/11.

DZ: Me acuerdo... Yo presenté una disertacion, una disertacion de maestria en sep-
tiembre de 2001, y todo el mundo pensé que... Bueno, el futuro, en Estados Unidos,
seria el actuarialismo, después del 9/11... El actuarialismo se expandiria en todo el
campo de la penalidad...

MF: Mira, yo no sé si se expandid en todo el campo de la penalidad, probable-
mente en algunos se ha... E1 9.11... dio un gran impulso al profiling, y ahora utilizan
inteligencia artificial para trazar perfiles, asi que creo que, el 9.11, claramente dio un
gran impulso al profiling. El profiling es una forma de justicia actuarial, asi que creo
que si...

JS: Yo diria que la revolucion de las redes sociales, que ocurrié después del 9/11,
en muchos sentidos, e incluso aun mas influyente porque si intentas utilizar ese tipo
de material para comenzar a realizar juicios predictivos... Realmente se metieron en
el mundo actuarial o en la inteligencia artificial, solamente que, la policia ahora esta
pasando un montén de horas usando datos de las redes sociales...

MF: Solo imaginate al analista que pasa por los ruidos de las llamadas telefoni-
cas para intentar detectar patrones y entonces, encender el foco sobre algo... Eso es...
Creo, en cierto estado tenemos que descubrir como lidiar con eso, y es...

JS: Y una extrafia necesidad surge aqui 17 o 18 afios después, y por ejemplo aun
seguimos con la linea TSA, que en cierta forma no hay nada sorprendentemente ‘pro-
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filing’ acerca de eso, porque basicamente revisa nuestra espalda para asegurarse si te-
nemos agua... En otro sentido la linea es aclamada por haber brindado cierto tipo de...
Mi impresion por mi breve estadia en Israel es que su seguridad ha sido buena, es mu-
cho mas que profiling, ellos utilizan tecnologia mucho mas sofisticada para identificar
cualquier... persona en la cual estén interesados en saber mas acerca de ello. Creo que
Estados Unidos no es el «mejor de la clase» en eso, o al menos, lo que vemos ahi, qui-
z4s al final esté al mismo nivel que lo que se encuentra en lo «mejor del mundoy, su-
pongo... Pero, si, a veces estoy sorprendido cuan relativamente poco sofisticados nos
hicimos luego del atentado terrorista del 9/11... Ain requerimos de empleados pobre-
mente pagos para intentar encontrar. ..

MF: Creo que se trata de relaciones publicas casi en su totalidad, para darle a la
gente la sensacion de que estan a salvo.

JS: Lalinea TSA es toda una actuacion...

MF: No, no, el control de seguridad de los aeropuertos... Creo que eso tiene que
ver con intentar calmar a un publico ansioso que esta por tomar su vuelo... Pero inclu-
so mientras ellos se quejan de eso...

MF: Por otra parte, como Jonathan mencioné antes, el nombre de Anthony Bo-
ttoms, quien acufié uno de los conceptos mas fuertes de la criminologia, como una
criminologia del populismo penal o populismo punitivo, pero en 1995. Por otro lado,
la atencion hacia la institucionalizacion de los movimientos de derechos de las victi-
mas, fue posterior a sus articulos. Y en The Forms and Limits of The New Penology
de 2003, notaron que hay una gran brecha entre el publico y los expertos, pero no una
contradiccion o relaciéon mutua entre la nueva penologia y el populismo penal. Nos
preguntamos si podrian explicarlo...

MF: Con Jonathan diferimos en esto... No suelo decirlo. Creo que — pero es una
hipotesis — el ascenso de los movimientos de derechos de las victimas, y el populismo
penal, fue un retorno a una venganza primitiva, que no fue particularmente... No fue
diametralmente opuesto, pero no era compatible con la nueva penologia. Y ahora que
vemos un descenso de los grupos de derechos de las victimas o algo asi... Ahora hay
partes interesadas que estan sentadas en la mesa, pero ahora no son tan vindicativos
como lo eran 25 afios atras, 20 afios atras, y para mi no es una coincidencia que en la
medida que su voz en el debate ptiblico decayd, las voces de los tecnocratas de los al-
goritmos aumentaron: los tecnocratas estan de vuelta después de haber estado en las
sombras por 20 afios. Yo realmente creo... De la misma manera que temo por los mo-
vimientos vindicativos de los derechos de las victimas, realmente temo también por
los nuevos tecndcratas y sus algoritmos, y quizas veamos a la justicia actuarial junto
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con la venganza siendo ahora apoyados por todo el mundo, o tenderia a ser asi... Esta
es la ultima bala de plata que podés conseguir, la derecha y la izquierda, ambos cele-
brandolo como un nuevo gran desarrollo que va a resolver todos nuestros problemas.

JS: No recuerdo ahora de donde tomamos el término, si fue de Tony, o creo que
teniamos un término ligeramente diferente...uno del que hablaba sobre populismo o...

MS: Claramente se referencia con Tony leyendo el articulo...
JS: Si, era una idea similar creo...

DZ: En 1995 presenta el gerencialismo como un tipo de... Especie de la nueva con-
figuracion en el campo de la penalidad... Luego el populismo penal, y luego de ello
inicio, ;jno? Con otros autores. ..

MF: Creo que con un montén de personas: David Garland, Lucia Zedner, habia un
montén de gente diciendo «algo estd ocurriendo acay, y ellos estaban mirando el final,
y el elefante como si fuese, e intentando... Es decir, era nuevo y diferente pero esta-
ba en la habitacion, molestando, pero ellos decian «vemos diferentes partes de estoy,
y nadie... O creo que quizas David Garland fue el que mas se acerco en poner... En
sintetizar todos los componentes. ..

JS: Creo que Malcolm esta en lo correcto al enfocarse en los movimientos de de-
rechos de las victimas como un tipo de lo que, ciertamente llamo6 mi atencioén hacia
esto... Si estuviésemos enfocados en la nueva penologia como una tendencia que es-
taba operando entre los tecnocratas y la gente de adentro del sistema, ciertamente no
podria dar cuenta de tantas cosas que estaban ocurriendo, por ejemplo, algunas que
parecian muy «tranquilas», como decian sobre programas para abusadores sexuales
violentos en algunos diecisiete Estados, que aln tiene cientos de personas que per-
maneceran encerradas para siempre... Sin fundamento en ninguna idea cientifica del
riesgo, pero basado ampliamente en la imagen de un tipo de monstruo o «chacal» para
ponerlo en términos populares...De esto... Estamos... Toma esto... El unico articulo
que alguna vez escribi con mi esposa, pero Frank Zimring creo que acertadamente
dice que ese trabajo probablemente sea la mejor cosa que haya escrito alguna vez...
Era un estudio de los nuevos factores de algoritmos que los Estados habian adoptado
desde que la Suprema Corte basicamente quitd sus manos de la potestad de regular las
provisiones de la pena de muerte en las figuras de los Estados, y lo que podias obser-
var es que... la primera década de los factores de algoritmos, después de que regreséd
la pena de muerte, estabamos ciertamente afuera del Codigo Penal Modelo. Ellos eran
muy normativistas y jurisprudenciales, y en cierto modo muy inteligentes en el desa-
rrollo de cosas como las politicas publicas, pero en el momento en que llegaste al final
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de los noventa, eran cosas que parecian como rituales satanicos... y muerte, durante
estos rituales, de vuelta durante la pena de muerte... Matar a una persona muy anciana
o discapacitada, era mayormente el tipo de victima que pasaba por el sistema durante
la semana, asi que estabamos intentando darnos cuenta de eso, y sabiamos que el de-
sarrollo del sistema penal de los noventa ciertamente no estaba siguiendo el hilo con-
ductor, pensamos que estaba yendo hacia la nueva penologia...

MS: Uno de los...

MF: Incidentes... Incidentes... durante los noventa... Es interesante, que el presi-
dente nominara a Al Blumstein para ser el director del National Institute of Justice, y
el Senado lo rechazé.

Js: (Eseso cierto?
MF: Asies...

JS: Clinton lo nomind y el Senado lo rechazo... sobre la base de que era demasia-
do izquierdista...

MF: Si, se le dijo que era demasiado izquierdista....
JS: Dios mio (risas)...

MF: Y esto ocurri6 en la cuspide de los movimientos de derechos de las victimas,
y alli estaba el tecndcrata, que quiso reducir el delito pero no hablaba el lenguaje de...
No hablaba el lenguaje de los derechos de las victimas... Y asi hicieron lo mismo con
Norval Morris, con lo cual, dos de los expertos en justicia penal mas destacados de
Estados Unidos fueron rechazados por... Creo que en ambos casos ellos no terminaron
siendo rechazados, al fin y al cabo, pero ellos se dieron cuenta que algo malo ocurriria
pronto... Y solo mantuvieron sus nombres para que luego se los retiraran... Asi que...

JS: Y para muchos de nosotros que estabamos viendo la politica con el paso de
los afios... Creo que esa personificacion fue la eleccion entre Bush y Dukakis en 1988,
cuando en un famoso debate se le pregunt6 a Dukakis sobre qué ocurriria si su mujer
fuese raptada y violada... Y en lugar de enojarse, y hablar de lo triste que era para €l
el hecho de pensar en su mujer como una victima, contestd «bueno, como saben, yo
no creo que definitivamente los victimarios merezcan la pena de muerte», y con eso
pasé a una respuesta muy de Harvard Kennedy School... Y perdi6 la eleccion! (risas)

DZ: Porque incluso Obama nunca mencion6 algo sobre la pena de muerte en su
campafia electoral...
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JS: No... Pero €l critico a la Suprema Corte por tirar abajo la ley de pena de muerte
en Louisiana para abusadores de nifios...

MF: Clinton... Yo un dia estuve en el «corredor de la muerte», en Arkansas, y ter-
miné hablando con un preso que iba a ser ejecutado al dia siguiente... Intent6 volarse el
cerebro, y yo estaba con un grupo de personas, pero él s6lo reconocié a una de ellas...
(A quien reconocid? Reconociod al Fiscal General, que en aquel entonces habia sido
el fiscal que habia logrado exitosamente llevar adelante el caso contra €l... Pero reco-
nocio los rostros. Y al dia siguiente, literalmente el dia siguiente, Bill Clinton estaba
parado ahi, mirando a través de la ventada de vidrio como ejecutaban a este tipo... Yo
no estaba ahi aquel dia, estaba en...

JS: Pudo hacerlo muy bien...

MF: Si, lo hizo muy bien... Y por supuesto €l... Probablemente la ley penal mas
dura jamas aprobada por los federales fue la que hicieron sonar.... los republicanos
después del fiasco de Dukakis. Los demdcratas aprendieron a ser mejores que los re-
publicanos en términos de «duro contra el delito» ... Y gracias a dios ahora hay varias
razones de ello... Trump esta intentando hacer que se vendan, pero aun, no se dejaron
comprar... Hay muy pocos que se dejaron comprar, a lo largo de este pais en estos
dias... Somos afortunados...

MS: Uno de los limites o fallas que mencionaron de la nueva penologia, es que
niega las muchas especificidades del delito, asi que, de manera opuesta a la vieja pe-
nologia, la nueva penologia no ha provisto aun una verdad sobre el delito, de la histo-
ria del crimen, /se imaginan que la nueva penologia pueda encontrar alguna forma de
resolver este problema?

MF: Bueno, esa es ti terminologia... [sefialando a Jonathan Simon]

DZ: Quizas como la vieja penologia, ;no? Que fue creada para obtener una verdad
sobre el crimen, una explicacion del criminal, representacion de la...

Ms: Esta brecha entre el discurso publico y el...

JS: Si, es una buena pregunta, no estoy seguro que sea por alguna de las razo-
nes de las cuales Malcolm ha estado aludiendo, no estoy seguro de que van a necesi-
tar llegar a la verdad del delito... En algunos sentidos, si nos movemos para atrés, en
una direccion donde la gente va a estar perdida en embestir al crimen como una espe-
cie de prueba de la decencia de la sociedad, y del sistema politico, etc... Las palabras
pueden ser mas manejadas como un asunto tecnocratico... Nunca serd completamente
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tecnocratico, puede ser posible por lo que escuchamos ahora bajo frases como «politi-
cas publicas basados en evidencia», ;verdad?, crear una historia que esté basicamente
basada en el modelo del viejo experto, que puede ser menos pretensioso y de alguna
manera tener una presentacion un tanto mas humilde, pero esencialmente hay otra po-
sibilidad, que es que... Si, nos mantenemos romanticos cuando se trata del delito, al
punto de que nuestras ideas del crimen en algunos sentidos estan... muy influenciadas
por la invencién de la novela en el siglo XIX, y la idea de meternos en los héabitos de
la gente. Entonces, me resulta interesante que ahora en California, por lo que aprendi,
la gente condenada a cadena perpetua estéd siendo liberada bajo libertad condicional a
pesar de que ahora tienen un muy elaborado sistema actuarial que califica a cada preso
en el sistema respecto a su riesgo de reincidir, ellos confian mas en si la persona no se
encuentra capacitada para comunicar algin signo de remordimiento y alguna percep-
cion de lo que ellos... Es decir, por qué cometieron el crimen. Ahora, quieren una ver-
dad, quieren saber, que hay una verdad detras de este crimen, que ahora descubriste.
Tal vez eso pase, y eventualmente seran solo los nimeros lo que lo impulsaran nue-
vamente, pero creo que es un... Es una realidad el hecho de que el crimen esta mucho
mas influenciado por la cultura popular y por el tipo de imaginacién popular, como lo
esta por el deseo de los criminélogos y algunos tecndcratas para hacerlo suyo.

Ms: Parece que estamos terminando...
JS: Es un poco embarazoso... (risas)

MS: Bueno, la ultima vez que ambos publicaron juntos sobre actuarialismo fue
este articulo en 2003, asi que nos preguntamos, ;qué ideas de 1992 y 1994, sus pri-
meros trabajos que fundan la nueva penologia, rescatarian con firmeza hoy en dia?...
(Qué ideas?... ;Y cuadles ideas discreparian desde aquel entonces hasta ahora y por
qué?...

JS: Hemos renunciado a cualquier idea (risas)...

MF: Pensé en la fuerza, y tal vez el atractivo, de esos... de esos dos trabajos. Es
que, por alguna razon, llegaron exactamente al nivel correcto de generalidad, que co-
necta y permitié que las personas conectaran sus propios pensamientos de diversas
maneras, asi que en ese sentido diria «me parece que hicimos algo y ha sido util y de-
beriamos estar orgullosos y felices de que hicimos algo que era utily, asi que no estoy
seguro de que me gustaria ir hacia atras y volver a jugar con eso, no estoy seguro de
que me gustaria actualizarlo, a pesar de que estoy realmente deleitado de que ustedes
muchachos, se dieran cuenta de que es el aniversario nimero 25, y querian que habla-
ramos de eso, porque... Quiero decir, tuvo vida propia, y creo que es porque nos topa-
mos con algo que estaba sucediendo a nuestro alrededor. Quiero decir, salio el trabajo
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de Garland, Nikki Lacey, y Lucia Zedner, realmente un monton de gente estaba in-
tentando darles sentido a estas cosas, y nosotros proveimos una ventana a esa cadena
de fermentacion que... resond con mucha gente... Asi que, eso es... Eso es realmente
bueno... (risas)

JS: Cuando lei un poco sobre la tendencia, y no soy antipatico con nuestros co-
legas mas jovenes de hoy, como Michelle Phelps, y Josh Page y Phil Goodman por
ejemplo, con su llamado de una mirada mas agonista sobre los cambios en la justicia
penal, con la cual no discrepo, pero siempre me preocupo un poco la famosa idea del
pobre que tiene una breve historia acerca de la imagen del mundo, que era el mapa
del mundo, y que se volvid tan complejo como el mundo mismo, y era imposible de
usar, y creo que una de las grandes virtudes de ese articulo fue que basicamente dije-
ron «mira, aca hay tres tipos de tendencias que vemos cambiando en la forma en que
las personas intentan objetivar», es decir, la criminalidad como si fueran cambios en
los objetivos de la misma.... Cambios en los fines o justificaciones de las practicas....
Asi que tenemos tres y creo que es un gran modelo en camino para hacer correctamen-
te las teorias de rango medio, no estamos diciendo algo como «acd hay una estructura
profunda que explica todo acerca del desarrollo de esto», es...

MF: Ni estamos diciendo... Quiero decir, la gente diria, «bueno, lo viejo y lo nue-
vo es... Ya saben... Y lo viejo ya no esta mas y lo nuevo estd adentroy, y es realmente
un vino viejo en una botella nueva, creo que ellos... David Garland o... Pero no creo
que dijéramos, nosotros estadbamos diciendo que «hay un cambio en el mercado y es-
tamos tratando de capturar los contornos del mismo», y suficientes personas lo en-
contraron util para describir cosas que nunca hubiera imaginado porque, quiero de-
cir... Mi interés en esto, quiero decir, mi experiencia en todo, salié6 de mi pensamiento
realmente intenso viendo una fianza realmente practica, y luego lei los libros de Pete
Greenwood... Los trabajos de Greenwood, sobre incapacitacion y eso... Esas dos fue-
ron dos instancias concretas, y luego lo vi un poco en todas partes, asi que lo escribi-
mos y la gente lo ha visto en toda clase de lugares. Probablemente lo usaron mal y me
refiero, clara y frecuentemente, pero por otro lado esta claro que ha habido un lente o
un marco de referencias para ayudar a la gente, en darle un sentido a una variedad de
fenémenos a lo largo de todo el lugar, asi que, y desde el cambio en las leyes, se mue-
ve a pasos glaciales antes del calentamiento global... Es, ya saben... Esto deberia tener
algun uso por otros 25 o 50 afios....

JS: Debido a esta crisis mas amplia del estado carcelario, se esta volviendo a la
necesidad de la tecnocracia para legitimar y también para reducir los costos, etc....
Creo que vamos a ver mas intentos de actuarializar el sistema de justicia, y por lo tan-
to mas necesidad de informacion acerca de la normativa, y una sociologia profunda
y critica....
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MF: Esto es lo que me molesta... Quiero decir, la unica cosa que me gustaria que
pudiéramos... Desearia que hubiéramos publicado algo en una revista de Derecho,
porque un montdn de profesores de Derecho leen solamente revistas de esta indole, y
no leen otras cosas, y mientras hemos sido citados en un montén de lados incluso en
las revistas de Derecho, muchas de las citas provenian de la criminologia, y algunas
de revistas de ciencias sociales y... Pero ahora leés, leés las revistas de derecho, y ves
que estan hablando acerca de algoritmos como si... Para mi, es como redescubrir la
rueda... John, Jonathan... Y ellos estan diciendo «joh, esto es nuevo y es terrible!» y
Jonathan y yo delineamos esto 25 afios atras, con mas detalle de lo que de hecho hacen
muchos hoy en dia, y hubiera sido bueno para esa gente darse cuenta de que ha habido
algo de historia... Y aprenderian algo, y ganarian cierta distancia analitica, y ellos... Y
las cosas que estan escribiendo ahora serian mucho mas sofisticadas.

JS: Eso probablemente es un efecto del hecho de que los estudiantes se incorpora-
ron a las revistas de Derecho, ahora es practicamente requerido para el autor decir en
algtin lado del primer parrafo «este es el primer trabajo en decir alguna vez X cosa»,
lo que para mi es un viejo cliché académico... Son s6lo aspectos, como que no estas
tratando de decir cosas nuevas...

MF: Recientemente lei un ensayo enviado a la revista de Derecho de Yale, porque
los editores me pidieron que le echara un vistazo, y el tipo que lo escribi6 decia algo
como «este es el primer y Unico», y yo me frené... Eso es muy peligroso y les daba
un ejemplo...

JS: Gracias... Me permitis clarificar todo mas tarde... (risas)

MS: Tenemos una ultima pregunta... Se dice que el uso del sistema de justicia pe-
nal parece ser testigo de una especie de giro post-punitivo, donde la moderacion penal
aparece y parece comenzar a interactuar a lo largo del panorama politico y social... Si
esto es cierto, ¢cual es el rol que la justicia actuarial puede jugar en este clima penal?

MF: Es interesante, justo hablamos de esto hoy en el almuerzo (risas)... Creo que
el nuevo e importante desarrollo que comenzamos a ver los primeros dias de... Es
como... Es un monitoreo electrénico y creo que, el uso del monitoreo electronico sera
conformado en una parte considerable por juicios actuariales sobre niveles de riesgo,
y particularmente cuando intentas distinguir entre libertad condicional a secas, liber-
tad condicional con monitoreo electronico y encarcelamiento...

Js: Creo que es lo que lo hace tan importante para algunos de nosotros, estar acti-
vo en las revistas de Derecho y en cualquier otro lado, ser mucho mas critico acerca de
esto... Acerca de este giro, porque mi verdadero miedo es que, lo que estamos viendo
es algo de lo que predijimos y paso6 en los noventa, que es la presion de un crecimien-
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to del sistema, forzando asi a una racionalizacion tecnocratica, pero sin que el sistema
deje de lado su pretension para esencialmente supervisar una basta porcion de la po-
blacién minoritaria de nuestro pais, con menos... Y en los noventa por lo menos tenia-
mos altos indices de delito, para en cierta forma hacer sonar eso como plausible; aho-
ra tenemos indices de delito histéricamente bajos y todo lo que lograria esto es mover
personas a lo que dijeron que eran las partes menos costosas del estado carcelario. ..

MF: Y es solo que... Quiero decir... En el 1992 nunca hubiera predicho que la jus-
ticia actuarial despegaria del modo en que lo hizo. Toma cualquier revista de Dere-
cho, cualquiera de este pais, y vas a ver por lo menos un articulo sobre algoritmos,
y cémo... Y con alguien diciendo como van a resolver el problema. Incluso nuestro
Fiscal General, que por todas las buenas razones, no va a estar desafiando la fianza,
la administracion de la fianza, dice «no voy a hacerlo porque los algoritmos van a re-
solver nuestro problemay... Escribi ahora un pequefio, un pequefio y corto articulo en
el New York Times, y mi conclusion era que la fianza monetaria es la peor forma de
libertad previa al juicio excepto por todas las demds formas, y aun asi he creido que
los algoritmos van a hacer... Primero que nada, que los administramos pobremente y
van a hacer... Si son implementados... Y creo que seran capaces de ello dado que hay
millones de dolares y ahora tenemos contratistas privados que estan empezando a pro-
mover esta cosa... Va a transformar...

JS: Y si miramos los niveles de... Incluso si lo compras, y puedo estar dispuesto
a comprarlo, que estdn volviéndose realmente buenos en clasificar a las personas en
las categorias medio-alto y en las demas... La categoria alta significa que 30% de esas
personas no fueron vueltas a encerrar durante el periodo de la fianza, bueno... Ya sa-
ben, primero que nada, el hecho de que estén en la categoria alta significa que estan re-
cibiendo mas atencion, asi que no resultaria sorprendente de que sean arrestados mas
veces, pero quiero decir... Eso significa, que 70% de ellos no lo son, asi que el nivel
de riesgo que en cierta forma estamos normalizando como alto, y creo que nuestra vo-
luntad de imaginar «acé es donde los populismos penales van a enviar el tipo de parte
tecnocratica» son inseparables, porque el nivel que en parte es una amenaza siempre
sera racialmente construido por la percepcion de la gente. ..

MF: Mird, actualmente estoy escribiendo algo, y estoy observando la administra-
cién de la fianza, después de 40 afios de la reforma de la fianza en los Estados Unidos,
y el Estado que ha abrazado a la justicia actuarial, el més completo... Bueno, no es del
todo completo, pero el... es el Estado de Virginia. Tienen una comision de determina-
cion de penas que estd intentando crear predicciones de riesgo para todo, y tienen bue-
na gente envuelta en eso, incluso a John Monahan... Y entonces estan haciendo cosas
muy buenas. Una de las cosas interesantes que noté es que el Estado de Virginia, en-
carcela... El indice de encarcelamiento previo al juicio... La tasa de prision preventiva
es 10% mas alta en Virginia de lo que es en muchos otros lugares de los Estados Uni-
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dos... La pretension de ser, la pretension del pensamiento actuarial deberia ser que se-
ria 10% menos... Es 10% mas alto... Asi que hay un monton de motivos que podrian
explicar que, incluso los jueces fallan en seguir las recomendaciones, pero sin embar-
go es el sistema el que mas ha abrazado completamente el pensamiento actuarial, tan-
to para la libertad previa al juicio como una vez obtenida la condena, y al menos en
términos de prision preventiva tiene... No puedo decir que ha incrementado su tasa,
porque no sé€ cuanto era antes, pero cuando lo comparé con otras jurisdicciones en el
pais, es mas alto, notablemente mas alto...

Js: Es interesante que cuando tuvimos un suceso local recientemente, y solo una
especie de... ser merecido, quizas deberiamos escribir algo acerca de esto o investi-
garlo, pero, hubo una instancia local en donde alguien creo que estaba obteniendo la
libertad bajo condiciones muy bajas o 1o que sea y luego asesind a una persona... Sa-
bemos que es inevitable en cualquiera de estos riesgos, en un sistema de libertad pre-
via al juicio, pero enseguida, ya saben, los medios hicieron foco en eso, y la respuesta
de los reformadores de la justicia no fue que «esto sucede», fue «oh, bueno, hubo un
error de célculo aqui» ... Ya saben, afirmaron que era simplemente un problema técni-
co y que en realidad lo deberiamos haber calificado, ya saben, alto... Si lo hiciste co-
rrectamente, asi que creo que es un signo de cuanta presion habra alrededor de esto...

MS: Bueno, muchas gracias por la entrevista (risas)...
DZ: En los préximos 25 afios podriamos hacer otra...

JS: Voy a estar muy feliz de ello... cuando mi espalda esté destruida... (risas)
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