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A comienzos de 2013 salié publicado el libro Castigo y determi-
nacion de la pena en los Estados Unidos. Un estudio sobre las United
States Sentencing Guidelines, de Diego Zysman Quirés. El texto
constituye una parte sustancial de su tesis doctoral, defendida en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona en 2011, bajo la
direccion de Inaki Rivera Beiras. La tesis se dedic6 al estudio, politi-
co-criminal pero también juridico-dogmatico y criminolégico, de la
problematica de la determinacion de la pena, con especial atencién
al caso de EE. UU. y de las sentencing guidelines (guias de la determi-
nacion de la pena) federales?.

Diego Zysman es profesor de Derecho penal y Criminologia de
la Universidad de Buenos Aires (Argentina), y uno de los brillantes

! Agradezco sinceramente sus sugerencias a David Castro Liviares y Beatriz Cruz
Mdrquez (Universidad de A Coruna) y a Cristina Ferndndez Bessa y Alejandro Forero
Cuéllar (OSPDH, Universidad de Barcelona). La presente recensién se enmarca en
el desarrollo de los proyectos de investigaciéon n.° 10PXIB101082PR, subvencionado
por la Conselleria de Economia e Industria de la Xunta de Galicia, y n.° DER2011-
24030JURI-, subvencionado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién espaiiol, asi
como de la ayuda para grupos de investigacion con potencial de crecimiento, otorga-
da por la Conselleria de Cultura, Educacion e Ordenacion Universitaria de la Xunta de
Galicia al grupo ECRIM de la Universidad de A Coruiia.

2 La extensa tesis doctoral dio lugar también a otro libro: ZysmMAN QUIRGS, 2012.
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investigadores que estan llamados a renovar el pensamiento penal
argentino, en particular el de matriz critica. Su trayectoria analitica
es amplia, y en ella se ha ocupado con lucidez de una pluralidad de
materias relativas al fenémeno punitivo (v.gr., la tortura o la pena
de muerte, entre muchas otras). No obstante, probablemente ha
destacado de manera especial en trabajos vinculados de forma mas
o menos proxima con el tema del que el libro analizado constituye
la aportacién principal. En ellos, el investigador porteno ha realiza-
do una aproximacién a debates de extraordinaria importancia en el
contexto punitivo anglosajén —ante todo, estadounidense— de las
ultimas décadas?, lo que, como se apuntara infra, también constituye
una de las mayores virtudes del texto objeto de comentario. Aunque
solo fuese por ello, se trata de un autor sin duda digno de considera-
cién en el campo de estudio de las ciencias penales.

De forma por completo consonante con lo que enuncian su titulo
y subtitulo, el texto realiza un anélisis muy exhaustivo de las sen-
tencing guidelines federales estadounidenses, adoptadas en 1987+
No es un objeto de estudio menor. Como pone de relieve el autor
en diversas ocasiones, y ya en la propia introduccién (pp. 18 ss.), se
trata de una reforma de extraordinaria importancia en el contexto
estadounidense, que no solo ha condicionado por completo el de-
venir de la determinacién de la pena, sino que ha transformado en
profundidad las racionalidades punitivas. Si bien el trabajo, en aras
de una saludable concrecién, se limita al analisis de las guidelines
federales, desatendiendo las existentes en una amplia pluralidad de
estados®, no cabe duda que los criterios establecidos en el conjunto
de la Unién en relacién con los delitos de competencia federal son
los que han cobrado mayor influencia. Por lo demas, es innegable
que las transformaciones penales que se verifican en EE. UU. son de
gran relevancia también para otras latitudes, especialmente en mate-
ria politico-criminal y criminolégica, como pone de relieve el propio
autor (pp. 115 ss.).

3 Vid., a modo de referencia, ZySMAN QUIROS, 2004, 2006.

4 Como expone detenidamente el autor (pp. 123 ss.), las guidelines federales sur-
gieron como consecuencia de la creacion de la United States Sentencing Commis-
sion por medio de la Sentencing Reform Act (1984). Las guidelines federales fueron
el resultado del trabajo de la Comisién, que estaba mandatada para conformar unas
guias de determinacion de la pena que estableciesen penas fijas, uniformes y —ten-
dencialmente— proporcionales. Una completa informacién actualizada sobre las
guidelines puede verse en la web de la Comisién (http:/www.ussc.gov/Guidelines/).

5 Para una aproximacion a las guidelines estatales, vid., entre otros, DEMLEITNER
et al., 2013; FrASE, 2005.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 11 (2014)


http://www.ussc.gov/Guidelines/

RECENSION A ZYSMAN QUIROS, DIEGO... 521

Al margen de ello, probablemente lo que mas llama la atencion
del libro de Diego Zysman es la profundidad y detenimiento con los
que aborda el estudio del instituto penal estadounidense. Tal vez por
tener origen en una tesis doctoral, el texto aporta una informacién
muy pormenorizada sobre el origen, la evolucién, la regulacién y las
reformas de las guidelines federales. Si, como se expresa en diversos
momentos, uno de los objetivos del libro era introducir en el cam-
po de la investigacién penal en lengua castellana el estudio de ese
relevante instituto punitivo, el resultado solo puede estimarse como
satisfactorio. En efecto, Zysman consagra fundamentalmente la parte
segunda de la monografia (pp. 121-218) al estudio detallado de las
guidelines. En dicho apartado, al margen de consideraciones contex-
tuales que facilitan la comprension, se realiza una aproximacion a la
génesis de las guias (pp. 123 ss.), a su regulacién y a los componentes
del modelo (pp. 131 ss.). Junto a ello, el texto se aproxima a diversas
cuestiones béasicas del funcionamiento practico de las guidelines en
el proceso de determinacién de la pena, como su operatividad en los
frecuentes casos de justicia negociada (guilty plea y plea bargaining)
[pp. 152 ss.], o las posibilidades de distanciamiento de las guias por
parte de los jueces, asi como de cuestionamiento de las decisiones en
sede de recurso (pp. 156 ss.). A mayor abundamiento, el autor dedica
especial atencion al funcionamiento de las guias en relaciéon con dos
fenomenologias delictivas especificas: los ilicitos en materia de drogas
(pp. 144 ss.) y los hechos que generan responsabilidad penal de perso-
nas juridicas (pp. 163 ss.). Por lo demas, la exposicion se complemen-
ta con multitud de ejemplos de su funcionamiento practico, asi como
con traducciones del texto normativo y anexos.

Por si todo eso no bastase, el autor incluye un capitulo de ana-
lisis (pp. 176 ss.) de la jurisprudencia mas relevante (1989-2012) de
la Corte Suprema federal de EE. UU. sobre las guidelines, en el cual
puede apreciarse que buena parte de los elementos de la regulacién
que generaban mayores cuestionamientos e interrogantes han sido
objeto de correccién por parte del Alto Tribunal.

Como se ha sugerido, esta extensa exposiciéon de la materia de
estudio constituye una primera virtud fundamental del libro. No obs-
tante, sus aportaciones no quedan ahi. Probablemente no es menos
relevante la parte primera del texto (pp. 27-120), en la que el autor,
partiendo de la crisis del ideal rehabilitador, estudia las transforma-
ciones de las racionalidades que subyacen a la aprobacién normativa
de las guidelines. El anadlisis y la seleccion de componentes de esa
genealogia son dignos de mencién. Si bien la crisis de la resocializa-
cién, incluida su morfologia histérica en el contexto anglosajon, es

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 11 (2014)



522 JOSE ANGEL BRANDARIZ GARCIA

una cuestiéon ya ampliamente tratada®, Diego Zysman hace una con-
textualizacién muy acertada, en la que sitia el debate en un marco
no solo académico sino también politico y social (pp. 27 ss., 88 ss.).
De esa forma, el autor logra explicar un cambio tan trascendental
como el que supuso el paso de la longeva condena indeterminada a
las penas fijas, las mandatory sentences vy las guidelines, estatales y fe-
derales. Al hilo de esa evolucion histérica, el texto realiza una aproxi-
macién a algunas de las racionalidades punitivas que, originadas
en el contexto anglosajéon, han ido cobrando preeminencia, como el
pensamiento proporcionalista del justo merecimiento (just desert)’
(pp. 33 ss., 93 ss.), el Analisis Econémico del Derecho y su defensa
de la finalidad disuasoria de las penas?® (pp. 45 ss.), y el actuarialismo
punitivo y su contribucién al impulso de la incapacitacién selectiva®
(pp. 56 ss.). Se trata, de nuevo, de cuestiones no desconocidas en la
literatura académica en castellano, pero especialmente ttiles a la
hora de analizar las guidelines federales.

De forma transversal a todo ello emerge otra de las virtudes
fundamentales del libro. El autor pone de relieve, sin ambages, la
trascendencia que tiene el estudio de la evolucién de las formas
punitivas en el contexto anglosajén. Esa perspectiva no resulta en
absoluto irrelevante. Por razones histéricas y epistemolégicas que
no procede desarrollar en este momento, en el campo de las ciencias
penales en lengua castellana ese objeto de atencién todavia tiende a
ser mas bien infrecuente. Sin duda ello es asi por lo que hace al estu-
dio juridico-dogmatico y —si bien claramente en menor medida— al
procesal penal. De forma mucho mas sorprendente, en ocasiones su-
cede lo propio en el &mbito de la Politica criminal y la Criminologia,
tanto en buena parte de Europa continental como de las Américas.
Probablemente es tiempo de repensar esta situacion, que seguramen-
te debe ser entendida como una deficiencia. En efecto, no puede en
modo alguno pensarse que la concentracién exclusiva en las tenden-
cias punitivas que surgen de (una parte significativa de) el contexto
europeo-continental es suficiente para explicar la evolucién penal del
presente. Como en tantos otros aspectos de la cultura (social, politi-
ca, econémica o legal), las propuestas, debates y orientaciones que
se van afirmando en el ambito estadounidense afectan sobremanera

¢ Vid., entre muchos otros, ANITUA, 2005: 475 ss.; GARLAND, 2005: 107 ss.; WES-
TERN, 2006: 172 ss.

7 Vid., sobre ello, VoN HIrRSCH, 1976; 1998.

8 Vid., entre otros, ALBERTSON/FoX, 2012: 36 ss.; POSNER, 1998: 209 ss. En lengua
castellana, vid. el imprescindible ORTIZ DE URBINA GIMENO, 2004: 31 ss.

° Vid., por todos, FEELEY/SIMON, 1992: 449 ss.; SIMON/FEELEY, 2003: 76 ss.
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a la forma de entender y conformar lo punitivo en nuestros paises, a
pesar de las evidentes diferencias de tradicién juridica. Tal vez solo
un entendimiento reduccionista del estudio del hecho penal desde
una Dogmatica juridica concebida desde el aislacionismo epistémi-
co (algo que la propia dogmatica alemana hegemoénica parece haber
abandonado hace ya décadas!®) permitiria abonar una desatencién
de las culturas punitivas anglosajonas en general, y estadounidense
en particular.

Este problema es ajeno al texto analizado. De hecho, en este
punto el libro de Zysman hace una contribucion significativa. En
efecto, si la atencién a la realidad y a la literatura anglosajonas es
fundamental para explicar la evolucién de la penalidad, no lo es
menos para criticarla. En este campo como en cualquier otro, la
critica es consustancial a la propia tarea académica y cientifica!l.
No obstante, y como se ha reiterado, la critica de los fenémenos de
castigo requiere no perder de vista cuanto de lo que ha sucedido en
las dltimas décadas en la evolucién punitiva en multitud de paises
proviene de las culturas penales estadounidenses. No se trata de una
cuestién intrascendente, aunque solo sea porque en ocasiones las
aproximaciones criticas al hecho penal se han desarrollado desde
un cierto distanciamiento de los cuestionamientos realizados en
los contextos anglosajones, en los que se han generado las nuevas
formas de la penalidad. Del mismo modo que parece recomendable
que todo penalista o criminélogo realice un ejercicio de pensamiento
situado, analizando el hecho punitivo desde su concreto contexto,
resulta oportuno que el estudio critico cuente también con los deba-
tes y cuestionamientos que se generan en los entornos académicos
inmediatos de las nuevas tendencias punitivas.

En este punto debe destacarse el trabajo de Zysman, como con-
tribucién a pensar criticamente lo punitivo prestando atencién a las
culturas analiticas anglosajonas. Sin embargo, precisamente en esta
cuestién reside un reto epistemolégico mayor: el de la traduccion,
sobre el que se volvera de inmediato, en sede conclusiva.

La parte tercera del libro (pp. 222-282), tras una revisiéon de las
principales criticas de la literatura estadounidense a las guidelines
(pp. 206 ss.), esboza, tal vez de un modo impresionista, algunos ele-

10 En efecto, la progresiva afirmacion de las dogmaticas funcionalistas a lo largo
de las ultimas décadas puede leerse como una muestra de la voluntad de interdis-
ciplinariedad y de superacién de cualquier autorreferencialidad epistemolégica, en
linea con lo postulado por VoN LiszT ya hace mas de un siglo.

11 Vid., en este sentido, FoucauLr, 1990.
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mentos que podrian contribuir a contextualizar el sentido y las insufi-
ciencias de la institucién. En este punto no parece excesivo reconocer
una cierta osadia del autor. En efecto, el académico portefio indaga la
racionalidad de las guidelines en relacién con marcos de pensamiento
que, en linea de principio, no siempre parecerian muy préximos a
su genealogia. Esa distancia es sin duda menor en el caso del primer
marco analitico estudiado, el del pensamiento penal clasico (pp. 222
ss.). No obstante, el texto incorpora igualmente una mirada a las gui-
delines desde la Modernidad, y la racionalidad instrumental weberiana
como expresion de ella (pp. 233 ss.), y desde otros intentos histéricos
de alcanzar la uniformidad en el castigo y en la produccién de dolor
normativizada (pp. 249 ss.)!?. En su analisis, el autor encuentra analo-
gias, pero sobre todo diferencias, entre las guidelines y las racionalida-
des e instituciones que se inscriben en dichos marcos teéricos.

Sin perjuicio de todo ello, el texto concluye con una aproxima-
cién critica a las guias federales de determinaciéon de la pena desde
la legitimacion del castigo y los fines de la pena (pp. 261 ss.). En ello
el autor retorna a algo que le preocupa a lo largo de todo el texto, a
saber, la respuesta al interrogante de qué fines de la pena subyacen
a la reforma que ha consolidado las guidelines estadounidenses. Sin
embargo, enmarca la pregunta en una indagacién mas amplia sobre
la justificacién de la pena, siguiendo la doctrina de FERRAJOLI (1995),
que distingue entre legitimacién externa e interna del castigo. La
conclusiéon es que las guidelines no parecen responder a ningun fin
de la pena especifico (pp. 267 ss.), que ello —sorprendentemente—
no parece haber preocupado a la literatura estadounidense y que,
ayuna de una legitimacién axiolégica o teleolégica, la institucién
debe verse como expresién de una forma de justificacién del castigo
propia de la Modernidad tardia (pp. 277 ss.).

Seguramente en este punto es donde el trabajo de Zysman deja un
mayor espacio para el debate y, de algiin modo, incentiva la continua-
cion de la reflexién investigadora. En esta parte el libro encuentra un
escollo permanente de toda labor académica que, de forma sintética,
podria definirse como el problema de la traduccion o, si se quiere, de
la traducibilidad"®. Aun incurriendo en el riesgo de reiteracién, cabe
senalar que la tarea de la investigacién critica ha de partir de un pen-
samiento situado, que dé respuesta a los retos cognitivos y practicos

12 En concreto, el autor estudia el objetivo de uniformidad en la Constitutio Cri-
minalis Theresiana (1769) y en la guillotina como forma de ejecucion de la pena de
muerte.

13 Sobre ello, vid., en términos generales, MEZZADRA/NEILSON, 2013: 270 ss., y, en
referencia especifica a la cuestién punitiva, CoHEN, 2000: XII ss.; S0zzo, 2006: 353 ss.
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en su propio contexto. Para ello, seguramente ha de recurrir a marcos
analiticos densos, en los que, junto a la interdisciplinariedad, se preste
atencion —como se ha mencionado— a contextos de pensamiento que
tienen gran capacidad de exportacién, como sucede con la Politica
criminal estadounidense. No obstante, en esa perspectiva compleja el
analisis critico debe evitar dos aporias, que remiten al problema de la
traducibilidad. La primera consiste en importar de forma mecanica
problemas, debates y practicas de un determinado contexto geografico
y cultural a otro diferente. Por muy influyentes que sean las raciona-
lidades punitivas estadounidenses, su declinacion en el contexto, v.gr.,
espanol o argentino, presenta particularidades situadas. La segunda
aporia es tal vez menos evidente. El limite en este caso reside en ana-
lizar —criticamente— una institucién con categorias de pensamiento
surgidas en otros contextos culturales y académicos, que en ocasiones
se muestran solo parcialmente traducibles.

La superacién de esas aporias y, por tanto, la gestién del siempre
complejo problema de la traducibilidad, es una tarea constante de
todo el pensamiento cientifico, también de la teoria penal critica. En
este punto la obra de Diego Zysman hace una aportacién relevante,
sin clausurar el espacio para la continuacién del debate académico.
En efecto, el autor demuestra que las guidelines no pueden soste-
nerse desde los parametros de legitimaciéon —axiolégicos y teleol6-
gicos— del garantismo penal. Tras su relevante labor analitica, un
eventual debate ulterior podria cuestionar si su legitimacién externa
no reside en otros marcos de racionalidad, parcialmente ajenos a la
l6gica de los fines de la pena, como el populismo punitivo'* o el ge-
rencialismo'’, y articular la critica de forma inmanente a tales epis-
temologias. Desde esa perspectiva, podria seguirse profundizando la
critica a la determinacion de la pena en el marco estadounidense y a
las racionalidades punitivas que dicha tarea jurisdiccional impulsa.

No obstante, y sin perjuicio de esta sugerencia para una posterior
continuacién del debate, el libro de Diego Zysman constituye una
aportacion de gran valia para seguir pensando, en presente continuo,
donde estamos en el campo de la penalidad, y dénde deberiamos estar.

4 Sobre ello, vid., PRATT, 2007; WILSON, 1975, sin perjuicio de la notable distan-
cia epistémica que separa a ambos textos. Sin perjuicio de lo sugerido en el texto,
Zysman menciona en diversos pasajes que el modelo de las guidelines fue perfecta-
mente funcional al extraordinario expansionismo punitivo experimentado en EE. UU.
a lo largo de las ultimas décadas.

15 Sobre ello, vid., por todos, RAINE, 2005: 291 ss.; VIGOUR, 2006: 425 ss. Una
aproximacién a buena parte de los debates que se suscitan en el pensamiento geren-
cialista puede verse en WOOD/SHEARING, 2011.
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