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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL SENTENCING

Y SUS PROBLEMAS ACTUALES

I. INTRODUCCION

Para aludir a las cuestiones vinculadas
con la determinacion de la pena, en términos
internacionales se utiliza la voz sentencing
(Jescheck 1993:785; Conseil de [I'Europe
1987; Brodeur 1997:81; Zaffaroni, Alagia y
Slokar 2000:948).

Toda vez que la preocupacion contem-
porénea se centra, necesariamente, en las
penas privativas de libertad, con adecua-
cion a la histérica distincion de Saleilles
-1914- entre una individualizacion legal,
judicial y administrativa, suele distinguirse,
particularmente, entre un sentencing judi-
cial y un sentencing penitenciario (Pavarini
1994a:267).

Como se advierte, el vocablo proviene
del ambito juridico anglosajon, donde se
denomina sentencing al proceso legal me-
diante el cual los jueces imponen una pena
a quien ha sido condenado por la comision
de uno o mas delitos. Sentence, a su vez,
alude no sélo a la sentencia, sino también
a la condena impuesta por medio de ella.

Asi pues, el campo de estudios relacio-
nado con este concepto es vasto y com-
prende cuestiones meta-normativas de de-
recho sustancial y adjetivo. Ordinariamente
involucra a las teorias de la pena, cuestio-
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nes histdricas, sociolégicas, penolégicas y
juridicas relativas a ella, diversos sistemas
de castigo como el basado en un esquema
de penas fijas —en el sentido de inflexibles,
predeterminadas legislativamente— y los
sustentados en penas individualizadas e
“indeterminadas”?, el estudio del catalogo
de penas disponibles por la legislacion y
las formas de ejecucion de aquellas, todas
las cuestiones procesales atinentes al tema
y muchas otras derivaciones (Walker y
Padfield 1996; Ashworth 1989).

Como vemos, entendida como un area
de estudios, el sentencing identifica las
cuestiones que en nuestro contexto se ana-
lizan bajo el nombre de determinacion de la
pena, pero también parece desbordarlas.

En verdad, en nuestro medio es fre-
cuente la afirmacion de que estos estudios
—en especial los relativos a la determina-
cion judicial- han suscitado muy poco inte-
rés para los juristas, hasta muy reciente-
mente. Se considera que frente a una gi-
gantesca literatura que ha explorado las
teorfas o doctrinas de justificacion de la
pena y la teoria de los presupuestos del
delito, la teméatica en comentario tiene una
presencia insignificante. Ello, a pesar de la
innegable trascendencia que el topico
posee para la disciplina juridico-penal,
pero, particularmente, para quienes sufren

1 De esta manera, para evitar confusiones verbales, debe tenerse presente que el sistema de penas fijas, deter-
minadas o predeterminadas, al igual que el de penas flexibles o individualizadas son especies del género: deter-

minacion de la pena (sentencing).
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sus consecuencias (Hassemer 1984:133;
Cdérdoba Roda 1982; Garcia Aran 19825,
Rodriguez Devesa 1985; Gallego Dias
1985:1; Bustos Ramirez 1989:323,329;
Maier 1996a:382; 1996b:14; Binder
2000:259; Zaffaroni Alagia y Slokar
2000:949).

Esta apreciacion, sin duda, es acerta-
da. Sin embargo, el hecho dista mucho de
ser casual. Hay buenas razones para
entender que el reciente interés desperta-
do en los juristas europeo-continentales -y
a partir de ello, latinoamericanos— por la
determinacion de la pena se vincula con la
problemética anglosajona —luego extendi-
da universalmente— de un modelo de sen-
fencing sustentado en la resocializacion y
en las penas individualizadas?2.

En efecto, el intenso debate académico
y politico criminal sobre el sentencing que
se desarroll6 en los EE.UU. desde fines de
los afios 1960’s y que se materializé entre
los 1970’s y los 1980" en modificaciones
legislativas estructurales, no ha tenido un
correlato similar, pero si una importante
influencia en el resto del mundo.

De este modo, para comprender con
mayor lucidez las tensiones y problemas
de la determinacion punitiva del presente,
tomar una posicién mas reflexiva al res-
pecto e intervenir de manera mas cons-
ciente en el tema, es necesario examinar
la configuracién de dos modelos moder-
nos y antagoénicos de sentencing que pue-
den concebirse como tipos ideales en el
sentido weberiano (Weber 1969:7).

Como plantearemos, desde el siglo
XVIIl la experiencia penal de los paises

occidentales se ha adecuado, en més o en
menos, a uno u otro de estos modelos,
aunque la caracteristica del siglo XX han
sido las formas hibridas.

Sin embargo, en los EE.UU. —durante el
siglo pasado- se consolidaron de manera
emblematica ambos modelos y la crisis
que medid entre ellos resulta particular-
mente aleccionadora de las tensiones,
puntos de encuentro, encantos y desen-
cantos de las propuestas de renovacion
en materia de sentencing.

II.CASTIGO Y MODERNIDAD.
DOS MODELOS ANTAGONICOS
DE SENTENCING

Lo que primero viene a la mente cuan-
do pensamos en el castigo del Antiguo
Régimen es la existencia de numerosas
penas corporales y aflictivas. Entre ellas,
resaltaba la pena de muerte, identidad por
la cual se expresaban una aterradora
variedad de suplicios que multiplicaban al
infinito las respuestas posibles (Rusche y
Kircheimer 1983:20/23; Jiménez de Asla
1956:287/297, Foucault 1989:39; Spierem-
burg 1984).

Para nuestros propdsitos, sin embargo,
es conveniente recordar que después del
siglo XI, en toda Europa, los jueces tuvie-
ron amplias facultades para elegir la clase
y forma de ejecucion de los castigos, e
incluso para evitarlos. El mejor ejemplo de
esta potestad fue la “pena arbitraria”, insti-
tuto que en paises como ltalia y Francia se
extendié desde el siglo XV hasta la revolu-
cién francesa, y que en Alemania pervivié
desde aquellas épocas hasta mediados

2 Desde una perspectiva anclada en lo local, Bustos Ramirez -1989- atribuye el interés sobre el tema a las pro-
puestas de Hassemer y Jakobs con relacion a la prevencion general positiva. Toda vez que entendemos que
muchas de las formulaciones contemporaneas de justificacion del castigo son correlato de la crisis de la resocia-
lizacion -y esta, a su vez, del modelo al que pertenece- la identificacion de este despertar no resulta incompatible

con nuestra afirmacion.
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del siglo XIX. (Jiménez de Asua 1947;
AsUa Batarrita 1989:421/422; Gallego Diaz
1985:17; Ferrajoli 1997:403).

La nocion de arbitrariedad se vinculaba
con la potestad del juez de obrar a su
entero arbitrio o prudencia y, obviamente,
no tenia el sentido peyorativo que transmi-
te hoy dia. Su antecedente inmediato pro-
venia de las penas “extraordinarias” pre-
vistas por la cognitio extraordinem del
Derecho Romano Imperial, retomado por
el Derecho Canodnico y expandido a partir
del siglo Xlll a la justicia secular.

Esta amplia discrecion judicial, enmar-
cada en un contexto de competencias y
leyes multiples y solapadas, no siempre
fue juzgada negativamente por los juristas
modernos; algunos consideraron que
aquella potestad también habia permitido
suavizar, en el caso en concreto, las seve-
ras penalidades previstas por las leyes3.

Sin embargo, el enorme poder de los
jueces del Antiguo Régimen fue uno de los
blancos de ataque predilectos del pensa-
miento iluminista del siglo XVIII y principios
del XIX (Tomas y Valiente 1990:475;
Ferrajoli 1997:403)4. Desde entonces esta
preocupacion retornara ciclicamente hasta
nuestro presente.

Otro tipo de observaciones, alimenta-
das por la descripcion del diagrama de
poder soberano efectuada por Foucault

(1989:54), nos conduce a pensar que la
arbitrariedad judicial puede haber consti-
tuido un dispositivo necesario para des-
empefiar habilmente la funcién juridico-
politica de reactivacion del poder real. No
una, sino “mil muertes”, para expresar el
exceso del soberano en el ceremonial
publico del castigo.

Lo importante de todo ello es destacar
que el derecho penal moderno reacciona-
ré contra las practicas del pasado —y con-
tra sus propias reacciones—y, Como con-
secuencia, sentara las bases de dos
modelos de sentencing y formas hibridas
que aun dominan el escenario penal de los
paises occidentales.

Estos esquemas pueden ser construi-
dos a partir de los discursos —de los que
nos ocuparemos especialmente— repre-
sentaciones y practicas del castigo naci-
das, a mediados del siglo XVII y del siglo
XIX, respectivamente, y extendidas hasta
el presente.

Puede estimarse que en el primer caso
—la adopcion del tipo puro—, cuando las
tensiones inherentes se definen como
“problema” la solucion suele decantar en
el traspaso legislativo e institucional al otro
modelo. Por supuesto, identificar la exis-
tencia de una problematizacion no es una
cuestion meramente tedrica, sino que
depende de razones econdmicas, politi-
cas y sociales.

3 Pacheco, en su Cdédigo Penal concordado y comentado, consideraba que: "...esa arbitrariedad misma erigia en
sistema, dulcificando hasta cierto punto los méas crudos castigos de las mas antiguas leyes, aplicando en medio
de su barbarie el contrapeso del buen sentido y de la humanidad, servia de lenitivo a la inmensidad de sus males,
y hacia mas llevadera su subsistencia. La arbitrariedad, que es en este punto la injusticia y el desorden, era, sin
embargo, més bien, como correctivo de otra injusticia mayor. A tal punto de confusién se habia llegado, que aque-
lla, un mal, era remedio de otro mayor mal; y que sin lo vago y anérquico, lo fijo y lo permanente se habria encon-
trado insoportable" cit. Por Gallego Diaz (1985:40). Por diversos motivos, también fueron afines a este instituto
autores positivistas como Dorado Montero, (1915) Saleilles, Silvela y el mismo Jiménez de AsuUa, segun su cita
(1989:53/54).

4 "Durante los ultimos tiempos de la llustracién se habia difundido mucho por toda Europa la critica al excesivo
arbitrio judicial; se aspiraba a un juez sometido a las leyes, intérprete ciego y mecanico de éstas. Cuando con el
Estado liberal se constitucionaliza la divisién de poderes es obvio que el legislativo alcanza una situacion de pre-
eminencia, y ello por dos razones: porque es el poder directamente representativo de la soberania nacional y por-
que asume la funcién principal, esto es, la de legislar' (Tomas y Valiente 1990:475).
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En los modelos hibridos los cambios
resultan menos perceptibles, pues, acos-
tumbrados a mayores contradicciones, las
respuestas al problema condicionan una
modificacion de los componentes internos
dominantes. De este modo, desarrollos ju-
ridicos renovados suplantan los cambios
de modelo.

A. El primer modelo, al que siguiendo
un término ya utilizado llamaremos
“Modelo de Justicia" es de corte filosofi-
co-politico, racional y deductivo, usual-
mente se identifica con el lluminismo con-
tractualista o la Escuela Cléasica del dere-
cho penal®. Beccaria (1994), Bentham
(1838) y Feuerbach (1989), se adelantan a
muchos otros nombres para constituirse
en sus representantes mas ilustres.

Podemos definir este tipo a partir de las
siguientes pautas distintivas:

« Sus autores estan influenciados expre-
samente por la teoria politica contrac-
tualista, o, al menos, plantean un des-
arrollo que se adecua muy bien a estos
postulados -Bentham-.

« Los hombres son seres racionales y
libres, guiados por el principio de utili-
dad o placer.

« El delito, sus causas, el juicio y el casti-
go se encuentran y responden en la
misma ley.

« Solo el legislador puede hacer las leyes
y fijar los castigos correspondientes. La
ley, sin embargo, puede ser una férmula
convencional o una verdad de la razon.

« Los delitos deben ser conocidos por
todos, también las penas que son su
consecuencia.

El juez —bouche de la lois— s6lo debe
determinar la culpabilidad o inocencia
de una persona, no la pena que debe
sufrir.

La pena debe ser igual para todos, sus-
tentarse principalmente en el dafio pro-
ducido por el delito y no en las inten-
ciones o en la persona del delincuente.
Por ello, debe ser cierta y fija -principio
de legalidad punitiva por medio de la
pena predeterminada-.

La finalidad del castigo es la preven-
cion de futuros delitos mediante la retri-
bucién justa. La justicia formal de las
leyes garantiza la legitimidad penal. La
pena debe ser lo suficientemente seve-
ra para prevenir el delito, debe disuadir
a todos generando més costes que be-
neficios, pero no mas que lo necesario.
El castigo puede beneficiarse con la
intimidacion de quien ha delinquido,
pero no debe procurar su reforma
—dado que trata con hombres raciona-
les— 0, en todo caso, la reforma auténo-
ma es deseable, pero ocupa un papel
marginal.

Para llevar a cabo esta prevencion es
necesaria la publicidad, tanto de la con-
minacion penal como de la ejecucion de
la pena. La prision soélo puede ser una
mas entre las penas, la cual debe vin-
cularse con el delito cometido?.

Para prevenir, las penas deben ser cier-
tas —en el sentido de ineludibles e inmo-
dificables en el tiempo-y prontas —en el
sentido de no distanciadas temporal-
mente de la comision del delito-.

El Estado se limita a arbitrar entre los
ciudadanos mediante la imposicion del
castigo en los casos debidos.

5 La distincion entre un "Modelo de Justicia" y un "Modelo Rehabilitador" o "Modelo Médico" se ha difundido en
las lecturas anglosajonas con relativo éxito (asf puede verse en Fogel 1978; Pires 1987; Hudson 1987; Cohen 1989;
Cavadino y Dignan 1997). Por ello nos parece adecuado mantener esta terminologia pero identificar libremente las

pautas que, consideramos, mejor definen uno y otro esquema.

6 En Vigilar y Castigar el modelo estudiado es ilustrado a partir de las propuestas de los "reformadores" por encon-
trar una nueva economia del castigo basada en un novedoso diagrama de poder.

7 Bentham personalmente ligado a su proyecto de Pandptico (1989), parece desacordar en este punto. Sin
embargo en sus textos también se preocupa por otras finalidades y medios punitivos.
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Con posterioridad a la Revolucion fran-
cesa y hasta la primer parte del siglo XIX,
este modelo de sentencing tuvo notable
influencia en Europa, EE.UU. y algunos
paises latinoamericanos (Garland 1987,
2001, Baratta 1991:23/27; Pavarini 1993:
27; Taylor, Walton y Young 1997: 19/24;
Cullen y Gilbert 1989:28; Zaffaroni, Alagia
y Slokar 2000:272; Marteau 2003: 39/59)8.

Se afirma que la legislaciéon que mejor
plasmoé este ideal fue el cédigo revolucio-
nario francés “Lepeletier”, de 1791 (Ji-
ménez de Asta 1956:309; Ferrajoli 1997:
403, 454, Gallego Diaz 1985:70/72;
Rusche y Kirchheimer 1984:95).

Este cddigo, texto en el que para mu-
chos nace la prisién como pena dominan-
te (Durkheim 1999:80; Rivera 1996:53) y
que consagra esa muerte igualitaria, que
“casi no toca el cuerpo”, mediante la gui-
llotina (Foucault 1989:20/21), preveia una
pena fija para cada crimen, cuyo cumpli-
miento serfa inalterable (Gallego Diaz
1985:71/72). También un criterio de res-
ponsabilidad sin distinciones para reinci-
dentes, jovenes e insanos (Cullen y Gilbert
1989:31).

Con menor purismo, también encontra-
mos muchos de estos rasgos en la obra de
Feuerbach: el Cédigo de Baviera de 1813,
el Cdodigo Francés de 1810, el Codigo
Imperial de Brasil®, de 1830, e incluso, en
nuestras tierras, el Cdédigo Tejedor
(Jiménez de Asua 1956:311; Gallego Diaz
1985:85, Garcia Aran 1982:26,37; Feuer-
bach 1989; Arnedo y Zaffaroni 1996).
Todos ellos incluyeron un importante cata-
logo de penas predeterminadas o escasa-
mente determinables por el juez que no

serian modificadas durante su ejecucion,
ademas de adecuarse a otras de las notas
mencionadas.

Hoy dia, se sefialan como ejemplos
contemporaneos, inspirados por el neo-
clasicismo, a muchas de las legislaciones
norteamericanas sobre sentencing sancio-
nadas a partir de los afios 1980’s; particu-
larmente, a las U.S. Sentencing Guidelines
que regulan el ordenamiento federal
(Christie 1993:133/145; Zaffaroni 1993; Za-
ffaroni, Alagia y Slokar 2000:993; Zysman
2004).

Como puede advertirse facilmente, la
aproximacion penal garantista, estrecha-
mente ligada con una teorfa liberal del
Estado y el imperio de la ley frente a los
jueces u otros agentes del sistema de jus-
ticia penal, tiene, en sus distintas manifes-
taciones, un especial afinidad con este
modelo. Ello se traduce en la preferencia
por un sistema de penas delimitadas cua-
litativa y cuantitativamente por la legisla-
cion e inmodificables durante la ejecucion
(Ferrajoli 1997; von Hirsch 1986, 1998).

B. El segundo modelo en estudio, que
identificaremos como “Modelo Resociali-
zador”, es cientifico, terapéutico y asisten-
cial. También es empirico e inductivo vy
suele identificarse con el correccionalismo
penal, la corriente moderada de la Escuela
Positiva y la criminologia més ortodoxa.
Ademas, esta estrechamente vinculado
con el desarrollo de las ciencias humanas
y el dominio de la pena privativa de liber-
tad entre las demés clases de pena. Fue-
ron claros exponentes del mismo pensa-
dores como Ferri —1928- en ltalia, Von
Liszt en Alemania -1995-, Brockway

8 Debe destacarse que, sin perjuicio de las afirmaciones comunes, encontraremos variadas diferencias en la des-
cripcion de estos autores; también en la periodizaciéon del modelo en distintos paises. Asi, por ejemplo, el que
efectlan Salvatore y Aguirre (1996) al estudiar las ideas penales cléasicas y la prisién en Latinoamérica.

9 Que, sin embargo, Zaffaroni, Alagia y Slokar admiten como el ejemplo mas paradigmatico de penas fijas.

También Zaffaroni (1993).
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-1871- en los EE.UU. o Dorado Montero
-1915- y Jiménez de Asua —-1989- en Es-
pafia; pero también una gran cantidad de
autores que han estilizado el discurso y
cuya influencia llega hasta nuestros dias.

Este esquema se constituye a partir de
las siguientes pautas.

« El castigo debe analizarse desde una
perspectiva cientifica; por lo tanto, es
competencia propia de expertos pena-
les —crimindlogos, penitenciaristas o ju-
ristas—.

« No puede admitirse que los hombres
sean iguales, libres, ni racionales vy, por
ende, no son enteramente culpables de
sus actos.

« Existen individuos, pero también indivi-
dualidades que deben contemplarse.10

« Ciertas personas estan determinadas o,
al menos, condicionadas a cometer
delitos, por la confluencia de causales
variadas.

« No puede castigarse a quienes come-
ten un delito, o, en todo caso, el castigo
debe ser entendido como terapéutica o
reforma individual.

« Lapena debe individualizarse para el ca-
S0 en concreto y extenderse cuanto sea
necesario para cumplir con su finalidad.

« El sistema de justicia penal debe intere-
sarse por el delincuente méas que por el
delito, dado que éste no es méas que un
sintoma de criminalidad.

« Las penas deben diversificarse en cali-
dad o cantidad para responder a las
singularidades de quienes delinquen
—a pesar de que estas singularidades
pueden clasificarse-.

« La ley puede ser un instrumento de
intervencion, pero no es un marco de
referencia. La delincuencia y su res-
puesta no se encuentran limitadas
legislativamente.

« La delincuencia es un problema que
afecta al cuerpo social y el Estado debe
intervenir de un modo activo frente al
mismo, mediante conocimiento experto
y asistencia.

« El encierro —prisién, reformatorio, peni-
tenciaria, manicomio— ocupa un lugar
referencial con respecto a las demas
medidas penales.

Este modelo ha estado presente en
muchas de las legislaciones e institutos
penales desarrollados en los ultimos afos
del siglo XIX que contindan informando
nuestros codigos penales y practicas
punitivas. En verdad, durante gran parte
del siglo XX, edificar un sistema penal
correccional fue la meta comun de mu-
chos paises europeos, norte y sudameri-
canos (Jiménez de Asua 1956; Taylor,
Walton y Young 1997:28; Garland 1987,
1999:186, 2001:27; Cullen y Gilbert 1989:
32/34; Del Olmo 1999, Salvatore y Aguirre
1996).

La gran mayoria de los cédigos moder-
nos que han incorporado disposiciones
concernientes a un derecho penal de
doble via, a la individualizacion judicial de
la pena, la probation, la condena vy la liber-
tad condicional®!, entre muchos otros ins-
titutos asociados a la resocializacion,
demuestran rasgos que se identifican con
este modelo.

10 Recordamos que para Foucault (1989:197/198) las disciplinas implican una inversién del eje de la individuali-
zacion. Esto pues, mientras en las sociedades premodernas, quien esta individualizado es quien ejerce el poder,

en el régimen disciplinario, son individualizados los destinatarios del ejercicio de poder. Todas las practicas "psi'

se sustentan en esta inversion.

11 La vinculacién de muchas de estas medidas con la misma finalidad se ilustra particularmente en los debates
y encuentros internacionales de fines del siglo XIX y principios del XX. Asf, en el Sexto Congreso Penitenciario
Internacional, celebrado en Bruselas en 1900, la propuesta de la pena indeterminada es rechazada en favor del

instituto de libertad condicional (AsUa Batarrita 1989:423).
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Ademaés, en términos politico-econémi-
Cos, existe gran consenso en remarcar los
importantes lazos que vincularon la difu-
sién de estos institutos (o este modelo de
sentencing) y el Estado de Bienestar o
Welfare State (Garland 1987; 2001:27/51;
Pavarini 1992, 1994b:77; Bergalli 2001; Ri-
vera 2004:295).

Por otra parte, la mejor expresion de
este modelo de castigo la encontramos en
diversas leyes norteamericanas de “sen-
tencia” o pena indeterminada, ensayadas
por algunos estados norteamericanos
desde 1876 —New York, para el reformato-
rio de Elmira— hasta mediados de los afios
1970’s, época para la cual su dominio era
indiscutible, dado que todo estado de los
EE.UU. habia desarrollado leyes de pena
indeterminada para algunos de sus delitos
(Tonry 1996:4).

Por medio de estas leyes se establecio
que el juez solo deberia determinar un
amplio rango de pena, 0 s6lo un maximo,
toda vez que la duracion efectiva de la
pena seria establecida por las autoridades
penitenciarias en funciéon del progreso en
la resocializacion.

El caso méas emblematico de todos
parece haber sido una recordada ley cali-
forniana del 1° de mayo de 1944. Por
aquella ley se expresaba que: “toda per-
sona condenada por delito que tenga
sefialado por Ley la pena de prisién en un
reformatorio o en una prisién del Estado,
salvo que sea colocada en probation 0
quede pendiente de nuevo juicio o se deje
la sentencia en suspenso, sera condenada
a cumplir la prisién en una institucion del
Estado, si bien el tribunal al dictar la pena
en sentencia no fijaré el término o duracion
del periodo de internamiento” (cit. por

AsuUa Batarrita 1989:432/433, con nuestro
resaltado).

I1l. CRISIS Y CAMBIOS. HISTORIA
DEL TRASPASO DEL “MODELO
RESOCIALIZADOR” AL “MODELO
DE JUSTICIA” EN LOS EE.UU.

(Y su influencia en otros paises)

Dado que durante el siglo XX, el sen-
tencing norteamericano constituyd el
ejemplo histérico mas ajustado al “Modelo
Resocializador”, no es de extrafiar que,
duramente cuestionado al llegar los afios
1970’s, experimentara una profunda crisis
—dentro de lo que Garland —1987- llamo
crisis del penal welfare complex- que deci-
diera su abrupto trasvase hacia formas
reconocibles del “Modelo de justicia”12.

Por eso nos resulta de particular interés
resefiar la singularidad de esta experien-
cia, altamente ilustrativa en cuanto a las
consecuencias del “Modelo Resocializa-
dor” y las tensiones suscitadas por aquel,
que con arreglo a lo expresado con ante-
rioridad, parece haber sentado las bases
contemporaneas para el desarrollo interna-
cional de los estudios sobre el sentencing.

En efecto, el sistema de la pena inde-
terminada a la que nos referimos anterior-
mente, fiel exponente del “Modelo Reso-
cializador”, dominé el escenario penal de
los EE.UU. durante la mayor parte del siglo
XX. Sin embargo, al finalizar la década del
sesenta comenzo a ser cuestionada; anos
més tarde estas criticas depararon un
brusco cambio de direccién, hasta enton-
ces imprevisible en el escenario penal nor-
teamericano (Garland 2001:53).

12 Por un lado, es claro que realizar estas afirmaciones es dificultoso en el marco de cincuenta Estados legisfe-
rantes y un ordenamiento federal. Con esas salvedades el diagnéstico de la tendencia parece poco controvertible.
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En el curso de una década o tal vez
menos, el ideal resocializador se derrum-
b6 de modo precipitado y arrastré consigo
a la pena indeterminada que le habia dado
vida (Cullen y Gilbert 1989:91; Allen 1998;
Garland ibid).

Asi, en muy poco tiempo se afirmé una
nueva ortodoxia que establecié que los
objetivos resocializadores eran insustenta-
bles y que los programas que perseguian
este fin estaban desacreditados o, al me-
nos, eran de dudosa confianza (Garland
1001:08)). En consecuencia, la pretension
resocializadora, hegemonica por casi un
siglo, se vio desplazada a una posicion
marginal en el sistema de justicia penal
(Morris 1985; Allen 1998:18; Garland ibid).

Este debate no solo se expandi6é por
los EE.UU. sino que también influencio,
notoriamente, la doctrina y la politica crimi-
nal de Gran Bretafia, Suecia, Canada y
Australia, entre otros paises anglosajones.

La bibliografia sobre el tema suele des-
cribir dos frentes antagénicos que coinci-
den en su ataque al llamado paradigma
resocializador (Friedman 1993:306; Cava-
dino y Dignan 1997:51; Cohen 1988:355).
De manera simplificada podemos decir
que por un lado se manifestaron cuestio-
namientos que ligaron el aumento del indi-
ce delictivo durante lo 1960's con el fraca-
so preventivo de la reforma individual, su
benevolencia injustificada con el delin-
cuente y la discrecion judicial y adminis-
trativa necesaria para conseguirlo. Este
flanco, que se identifica con el pensamien-
to penal conservador o “realismo de dere-
chas” (Young 1999; Platt 2002; Pegoraro
2002; Zysman 2005:259/65), bregd por un
desplazamiento de la preocupacion por el
condenado hacia las victimas del delito y
reclamoé penas mayores y de cumplimien-
to certero. En algunas ocasiones también
resulto critico del costoso andamiaje del
correccionalismo penal, circunstancia que

se rebelaria particularmente influyente
ante la crisis fiscal de los afios 1970's
(Rivera Beiras 2004:295).

Por otro lado, ingresé al debate una
linea orientada por posiciones liberales y
radicales que en una atmodsfera definida
por las contiendas por los derechos civi-
les, particularmente, de la poblacion afro-
americana (Gianmanco 1970; Jones 2001:
435, 525) deploré las consecuencias de la
prisién y la angustia indefinida de la pobla-
cioén carcelaria. Asf también, llego, incluso,
a examinar —o directamente proponer- la
abolicion de la pena de prision (von Hirsch
1986, Larrauri 1987:95).

Del mismo modo, se cuestiond que tras
la nocion de correccion individual y trata-
miento terapéutico se escondia violencia 'y
arbitrariedad, ademas de un incisivo ingre-
so del Estado norteamericano en el control
de las personas (Cullen y Gilbert 1989:
110; Morris 1985:23). Esta cuestion, sin
duda, ha constituido una preocupacion
relevante en el imaginario de la época.
Muchas piezas de literatura y filmografia
han captado el conflicto (Burgess 2003;
Kessey 1977).

Asi pues, estos movimientos, relaciona-
dos con los procesos internos y el telén de
fondo de la guerra de Vietnam, reacciona-
ron contra el poder coercitivo del Estado
para suprimir las protestas e iluminaron las
profundas disparidades del sistema de
justicia, cuestionando la legitimidad de la
autoridad estatal y su sistema de movili-
dad de clases como una afirmacion ideo-
l6gica. Se expusieron en él los efectos del
racismo, sexismo y desigualdad social
que socavaban los ideales democraticos
que los Estados Unidos abanderaban y
esgrimian para la accién en otros paises
(Garland 2001:55/60).

Entre las expresiones mas significativas
y reconocidas de esta corriente se desta-
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caron dos relevantes informes no guberna-
mentales que convocaron en sus filas a
prestigiosos tedricos.

En este sentido, en 1971 se publicd una
obra voluminosa —en la que ademas de
académicos participaban activistas por los
derechos humanos y ex-prisioneros— que
constitufa el informe del Working Party del
American Friends Service Comittee. Se
llamo Struggle for Justice y criticod dréasti-
camente las falencias del modelo resocia-
lizador y el tratamiento penitenciario al que
consideraba “teéricamente errado, siste-
maticamente discriminatorio, e inconsis-
tente con algunos de nuestros mas bési-
cos conceptos de justicia” (Cavadino vy
Dignan 1997:49; Garland 2001:55/58).

En esta misma senda, en 1976 se publicd
Doing Justice: The Choice of Punishment, un
estudio preponderadamente tedrico y de
menor radicalismo que constituia el informe
del Comitee for the Study of Incarceration. En
este caso, y debido al elevado numero de
participantes, su redaccion final estuvo
encomendada a Andrew Von Hirsch. Este
autor pronuncié multiples criticas al uso ordi-
nario de la pena indeterminada, la preten-
sion resocializadora sustentada en los pro-
noésticos de peligrosidad, el desconocimien-
to del debido proceso legal en la fase de eje-
cucion de las sanciones y la imposicion de
penas decididamente dispares, producto de
todo lo anterior (Von Hirsch 1986).

Cabe destacar que al promediar los
1970’s la consolidacion de diferentes pro-
puestas criticas a la resocializacion formdé
lo que se conocidé como Justice Model; un
influyente programa de reformas en el que
confluian diversos intereses politicos y teo-
ricos y en el cual aparecian como protago-
nistas destacados los juristas defensores
del debido proceso legal (Fogel 1978;

Hudson 1987:37; Cohen 1988:355; Pavari-
ni 1991:20, 1994b:81). Esta experiencia se
extendio exitosa y rapidamente a Canada,
Gran Bretafia, Australia y otros paises an-
glosajones, aun cuando ninguno de ellos
habfa tenido una tradicién similar en legis-
lacion y programas de resocializacion
(Cavadino y Dignan 1997:50: Matthews
1999:169, 2002; Garland 2001:60).

En verdad, tanto la critica anteriormen-
te sefialada como la critica conservadora
encontraron un poderoso respaldo en
estudios empiricos que pretendieron
demostrar cuantitativamente la historia fati-
dica de las experiencias correccionales.
La expresion mas ilustrativa de ello fue el
famoso informe publicado por Robert
Martinson en 1974.

En esa fecha, Martinson dio a conocer
en la revista The Public Interest, “What
Works? —questions and answers about pri-
son reform™, un articulo que rapidamente
capturd el interés de los especialistas en
materia penal y cuya cita se perpetla has-
ta el presente en la literatura especializada
y los discursos oficiales. Este trabajo habia
adelantado una investigacion mas exten-
sa, impulsada con otras intenciones en
1966, que involucraba a otros dos autores,
y que en 1975 dio a luz en la forma de li-
bro!3 (Martinson 1974; Sarre 1999; Miller
1999).

La obra presentaba y analizaba los
resultados sobre reiteracion delictiva de
231 evaluaciones de programas de trata-
miento resocializador que habfan sido
especialmente seleccionados. Estos pro-
gramas habfan sido conducidos por dife-
rentes investigadores entre los afios 1945
y 1967, momento de apogeo de estas
experiencias correccionales. El factor
determinante de su interés se expresaba

13 D. Lipton, R. Martinson y J. Wilks: The Effectiveness of correctional treatment: A survey of treatment evaluation

studies, Praeger; New York, 1975.
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en sus demoledoras conclusiones: “Con
pocas y aisladas excepciones, los esfuer-
z0s resocializadores que han sido reporta-
dos hasta aqui, no han tenido efecto apre-
ciable en la reiteracion delictiva” (Martin-
son 1974:25; Cullen y Gilbert 1989:111).

Mediante una aplicacion coherente de
estas expresiones, al final del articulo se
esbozaba una pregunta retérica cuya res-
puesta fue difundida como disparador de
la critica correccionalista, ejerciendo enor-
me influencia en el pensamiento profesio-
nal y popular. Martinson cerraba su texto
inquiriendo: “;Nada funciona?” (“Does
nothing work?”).

En términos generales, en lo que atafie
propiamente a la pena indeterminada, el
movimiento critico aludido afirmé que
dicha flexibilidad habia permitido una
mayor lenidad y que la falta de certeza con
relaciéon a la pena que seria finalmente
cumplida socavaba el efecto preventivo
general de la sancion. Por otro lado, quie-
nes se enrolaron en el Justice Model resal-
taron que estas préacticas de sentencing
habian llevado a condenas dispares, arbi-
trarias y globalmente mas extensas, en las
que la incertidumbre del condenado frente
a su liberacion se volvia una herramienta
de gobierno carcelario y una pena adicio-
nal a la impuesta. Ambos ataques impug-
naron las facultades discrecionales de los
jueces y los agentes del aparato correc-
cional y mostraron su preferencia por la
intervencion legislativa y las sentencias fi-
jas o (pre)determinadas (Fogel 1978:160;
Clarkson 'y Morgan 1995:4; Tonry
1996:4)14,

Asf expresaba este conflicto el informe
“Doing Justice” al que nos hemos referido:
“‘Donde la pena es indeterminada, los
males se componen con la agonia de la
ausencia de certeza. Los internos estan
encerrados por afios, con el suspenso
insoportable de o més importante de sus
vidas —el tiempo de su liberacion-. En
forma no sorprendente, muchos prisione-
ros contemplan la pena indeterminada,
quizas, como el peor rasgo de la existen-
cia en prision” (Von Hirsch 1986:31).

En este contexto, en 1976 el estado de
California dicto la primera ley de sentencia
(pre)determinada —determinate senten-
cing- de la época actual. A esta ruptura
con la -muy asentada- politica de senten-
cing de penas indeterminadas le siguieron
los estados de Indiana (1977) y luego
lllinois (1978).

En un intento de marcar con claridad su
alejamiento de los principios rectores de la
resocializacion, la ley californiana mencio-
nada especificaba que se proponia elimi-
nar la disparidad y promover la uniformi-
dad de condenas. Para ello adoptaba la
retribucion o justo merecimiento —just
deser- como finalidad del castigo. Con res-
pecto a los jueces, dejaba un estrecho
marco punitivo aplicable a cada delito -la
pena para la mayoria de los delitos se
habia fijado en tres niveles-, del que solo
permitia ajustes menores, en orden a cir-
cunstancias agravantes o atenuantes. Para
evitar la disparidad también se facultaba
que las condenas pudieran ser apeladas a
un tribunal superior. Al mismo tiempo se
abolian las juntas de libertad condicional o
parole boards, consideradas como la puer-

14 La disparidad que el sistema permitia se observé tanto en las decisiones enormemente distantes de jueces
diferentes -por ejemplo, casos en los cuales por el mismo delito se podia imponer veinte afios de prisiéon y una
multa sustancial, mientras que en otro el juez consideraba suficiente una condena de tres afios, sin multa- como
en las variadas decisiones para un mismo caso de un unico juez. Esta percepcion no se moderaba -como pensa-
ban sus sostenedores afios atras- sino que se agravaba, con la intervencion de las comisiones de parole que, en
verdad, reproducian igual l6gica con su poder de decidir la liberacion.
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ta trasera —back door- del sentencing judi-
cial, es decir, el lugar por donde se colaba
la discrecionalidad que finalmente determi-
naba el verdadero castigo; estas eran las
responsables de que no pudiera “confiarse
en la pena” (“Truth in sentencing”)1®.

A partir de ello, las sentencias que los
jueces pronunciaban debfan ser cumpli-
das en su totalidad, aun cuando podrian
ser reducidas por buena conducta en una
porcion que las leyes consideraban expre-
samente -y que en forma usual irfa segun
los estados, de un tercio a la mitad de la
sentencia— (Knapp 1989:112; Morgan vy
Clarkson 1995:9; Frase 1995:178; Tonry
1996:10).

Esta tendencia siguid fortaleciéndose.
Las primeras evaluaciones de California y
luego de Carolina del Norte concluyeron
en que existia una efectiva disminucion de
la disparidad en las penas impuestas, y
asimismo, una reduccién en la extension
del promedio de las condenas (Tonry
1996:28).

En 1978 el estado de Minnesota senta-
ré las bases del sistema de determinacion
punitiva 0 sentencing que se propagaria
como linea principal hasta nuestros dias.

En esa fecha, la legislatura del estado
citado, adoptd un esquema de penas fijas
o determinadas haciendo manifiesto su
deseo de lograr condenas proporcionales
y uniformes. Por estas mismas razones eli-
mind la parole board, tornando voluntarios
los programas de tratamiento resocializa-
dor hasta entonces coactivos; al mismo
tiempo, cre6é la Sentencing Guidelines
Commission, destinada a implementar re-

glas numéricas y orientadoras —presumpti-
ves—, para las condenas de prision por
felonies, es decir, delitos que conllevaban
mas de un afio de prisién. Asimismo, se
estipulaba que la Comisién serfa un cuer-
po permanente, compuesto por un total de
once integrantes entre los que habria jue-
ces, fiscales y abogados defensores, ofi-
ciales del servicio correccional, expertos
en politicas penales y simples ciudadanos.

Al poco tiempo la experiencia de las
sentencing guidelines se difundié con
rapidez constituyendo la nota general de
las nuevas politicas en materia de senten-
cing (Frase 1995:169; Tonry 1996:29;
Zysman 2004). En algunos estados como
Pennsylvania (1982), lo hizo en forma par-
cial ya que pese a su implementacion no
elimind a las autoridades de parole. En
otros como Washington (1983-84), lo efec-
tud calcando la experiencia y liderazgo de
Minnesotta (Knapp 1989:113; Frase
1995:177; Von Hirsch 1995:150, 1998:25).

En 1987 la legislatura federal de los
Estados Unidos implementé las U.S.
Sentencing Guidelines, una compleja vy
severa legislacion destinada a regir a lo
largo del pais para casi todo delito federal;
de esta manera no sélo se ocupaba de
todas las felonies sino también de algunos
delitos menores —misdemeanors-. Con ello
se inauguroé el proceso de reformas mas
controvertido y criticado de la historia de
los Estados Unidos. Se afirma que ha sido
el que tuvo menos apoyo externo y recibio
mayores cuestionamientos por parte de
los jueces involucrados y los especialistas
en la materia (Christie 1993:133/45; Tonry
1996:75; Doob 1995:201, 24516),

15 Bajo el lema de "Truth in sentencing" se agruparon algunos de los movimientos de reforma del flanco conser-
vador que reclamaban penas fijas, sentencias en las que "se pudiera confiar', no como en el caso de las indeter-
minadas, de consecuencias insospechadas. Esta idea, obtendria posteriormente el amparo del gobierno federal
que presionarfa a los estados con variados "estimulos" para adecuarse a la nueva legislacion.

16 Antes de cumplir dos afos de vigencia mas de doscientos jueces federales escribieron o afirmaron en sus deci-
siones que el nuevo sistema era constitucionalmente invalido.
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Esta reforma también darfa los mejores
argumentos para asociar el sistema de
penas determinadas, el neoclasicismo
expresado por el just deserty las guideli-
nes, con uno de los instrumentos mas
aptos para el endurecimiento punitivo, cir-
cunstancia que en los 1980°s se habia
vuelto un hecho indiscutible (Tonry
1996:72; Frase 1995:200; Christie,
1993:141; Mauer, 1997a:183; 1997Db).

Si bien no todas las sentencing guideli-
nes tienen una estructura idéntica, puede
afirmarse que en su mayoria se han basa-
do en algunas caracteristicas comunes.
De acuerdo a Frase (1995:174; 1997:
13/17) los rasgos generales serfan éstos

a. En primer lugar, si bien los fines u obje-
tivos aparentes de las reformas son
diversas, todas ellas reflejan el deseo
de hacer el sentencing mas uniforme, y
eliminar disparidades no deseadas.

b. También encuentra que la mayoria esta
orientada a delitos de cierta entidad
—felonies-. Entre ellos los delitos de
homicidio, violacion, robo, secuestro,
asalto agravado, hurto, fraude, delitos
relacionados con la prostitucion, etc.

c. Pese a ello, ademés de las federales,
unas pocas guidelines estatales inclu-
yen también a delitos menores o misde-
meanors.

d. Conforme con el esquema trazado por
Minnesota, en la mayoria de los siste-
mas de sentencing guidelines, la paro-
le ha desaparecido. Los condenados
deben cumplir el tiempo completo en
prision, sujetos a una Unica posibilidad
de reduccion por buena conducta.

e. Todos los estados basan sus senten-
cing guidelines principalmente en dos
factores: las condenas previas o “histo-
rial criminal”, y la gravedad del delito
cometido.

f. Casi todos los Estados utilizan estanda-
res numeéricos contenidos en una o mas
tablas de dos dimensiones, definidas

por los parametros recién referidos.
Algunos de estos poseen una tabla
especializada para delitos que involu-
cran drogas. En realidad, las mayores
diferencias entre las guidelines estata-
les, se relacionan con el puntaje de la
“historia criminal”. También varian las
féormulas para sopesar los delitos ante-
riores y el uso de reglas que imprimen
mayor severidad si el hecho antece-
dente es similar al juzgado; la actitud
con respecto a los delitos anteriores,
que pueden no computar, 0 computar
en forma atenuada, y el peso que pue-
de darse al hecho de que el condena-
do estuviera en probation o no, al mo-
mento del delito motivo de sancion.

g. Algunas de las sentencing guidelines
ademas de los fines de uniformidad pro-
puestos, crecientemente han enfatizado
la importancia de evitar la superpobla-
cion carcelaria y hacer mayor uso de
sanciones intermedias o comunitarias.

Como expresamos con anterioridad,
este desplazamiento desde la resocializa-
cion hacia la retribucion y la proporcionali-
dad en el sentencing también se reflejé en
diversos proyectos y modificaciones legis-
lativas internacionales. Asf lo hizo el comi-
té de derecho penal de Finlandia de 1976
(Christie 1984:54/58) y la Criminal Justice
Act de 1991 para Inglaterra y Gales
—donde recientemente (1999) se cred un
organo consultivo para aconsejar a |0s tri-
bunales de apelacion sobre el sentencing,
el Sentencing Advisory Panel- (Cavadino y
Dignan 1997; Walker y Padfield 1996;
Ashworth 1987:118/119; 2002).

También recibieron esta influencia la
Canadian Sentencing Comission estable-
cida en 198417, la ley sueca de reformas
en el sentencing de 1998, y la Australia
Law Reform Commission de 1998 (Pires
1987; Brodeur 1991; Tonry y Hatlestad
1997:8/10, 122/124; Doob 1997:171/172;
Freiberg 1997:156).
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IV.DESARROLLO DE LOS ESTUDIOS
SOBRE SENTENCING

En las paginas anteriores resumimos la
historia institucional y tematica del senten-
cing norteamericano. Hemos sugerido que
de alli provino el reciente despertar del
interés internacional sobre este tema.

Pero también en Europa continental, de
modo relativamente reciente, se registrd
una preocupacion juridica y politico crimi-
nal con relacion a las penas.

Un bosquejo de la historia de esta evolu-
cion, destacaria, ademas, que en 1967 la
doctrina juridico-penal alemana sobre la
determinacion judicial de la pena alcanzé
parédmetros anteriormente desconocidos,
debido a la publicacion de Strafzumess-
ungsrecht, la obra magna de Bruns, poste-
riormente ampliada y reeditada. Este autor
sustentd su trabajo en los antecedentes
publicados durante los afios 1930°s por
autores como Drost en 1930, Exner en 1931,
Grassberger en 1932 y Peters en el mismo
ano; posteriormente a la segunda guerra
mundial, por Dreher, en 1947, Spendel en
1954, Weber en 1956, Stree en 1960 y
Warda en 1962. Se entiende que el texto
mencionado, a su vez, motivd la obra de
Henkel de 1969, Zipf del mismo ano, Haag
en 1970, Frisch un ano despues 1971,
Stratenwerth en 1972, Hertz en 1973 y
Lackner en 1978, entre otras (Maurach,
Gossel y Zipf 1995:690; Jescheck
1993:788.; Gallego Diaz 1985:2; Ziffer 1996,
Crespo 1998).

En ltalia, el primer referente contempo-
réneo, en gran medida aislado, se debe a
la obra de Dolcini, La conmisurazzione
della pena, publicada en 1979. En verdad,
los antecedentes monograficos mas cer-
canos se remontaban varias décadas
atras, a la obra de Girolamo Bellavista
(1939), II potere discrezionale del giudice
nell’ aplicazione della pena (Gallego Diaz
1985:3/4: Ferrajoli 1997:399, 452).

En Espafia, vinculados con la reforma
constitucional y penal, desde fines de los
1970’'s se publicitaron articulos especial-
mente dedicados al tema, escritos por
Quintero Olivares (1978), Luzén Pefia,
Bacigalupo y Gomez Benitez. Recién en
1982 se hizo publico el primer libro entera-
mente destinado a la tematica: Los crite-
rios de determinacion de la pena en el
Derecho espafiol, de Garcia Aran (1982);
(Gallego Diaz 1985:4; Crespo 1998:19;
Luzon Pefia 1998).

El interés sobre estas cuestiones tam-
bién ha motivado diversas experiencias y
encuentros europeos. En 1973, en el
marco de las actividades realizadas por el
Consejo de Europa, el subcomité presidi-
do por Hall-Williams realizdé una experien-
cia con jueces en la que intervinieron die-
ciséis paises, con el objeto de analizar dis-
tintos casos penales reales'®. Cada juez
debia explicar, entre otras cosas, el mini-
mo y maximo de la pena en su pais, la fun-
damentacion de la pena que impondria,
las circunstancias atenuantes o agravan-
tes, el fin de la pena perseguido -distingui-
do entre disuasion o resocializacion- y

17 Mientras en EE.UU e Inglaterra y Gales se produjeron reformas que alteraron significativamente la practica en
materia de sentencing, en Canada se llevo a cabo un importante y extenso trabajo en comision, en el que intervi-
nieron destacados especialistas, pero que no llego a concretarse. Los primeros documentos de trabajo sobre el
tema fueron: Commission Canadienne sur la determination de la peine (1987), Reformer la sentence: Une appro-
che canadienne, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et Services Canada (1990), Vers une reforme: Les
Affaires correcctionnelles et la mise en liberté sous condition, Ministére de la Justice, Ottawa, Ministeres des
Approvisionnements et Services Canada (Brodeur 1991; Doob 1997)

18 Comité européen pour les problemes criminels, Sentencing, Conseil de |I' Europe, Strasbourg, 1974.
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acordar la pena que hubiese aplicado,
tanto de acuerdo con el marco legal de su
pais, como en el caso en que tuviese total
libertad.

Como resultado de ello, con solo exa-
minar los primeros tres dossiers se advirtio
que las diferencias entre medidas y penas
propuestas por cada uno de los paises
eran por demas considerables (Kellens
1978:88/90).

Algunos afios mas tarde, en 1987, el
octavo Coloquio Criminoldgico celebrado
en el marco del Consejo de Europa se des-
tind a analizar el problema de la dispari-
dad en el sentencing (Conseil de I'Europe
1989; Bueno Arus 1992). En este encuen-
tro expusieron los representantes de Sue-
cia, Francia, Holanda y Gran Bretafia.

Puede destacarse de este evento que
el conflicto de tradiciones asentadas en
los dos modelos de sentencing descriptos
trascendié también a la definicion de dis-
paridad. Por esto, luego de variados inten-
tos se sefiald que no eran disparidades las
diferencias que podrian explicarse por
razén del hecho enjuiciado o de la perso-
na del delincuente, pero si aquellas que
hubieran de imputarse al azar, la persona-
lidad, las opiniones personales o el estado
afectivo del juez, la opinién publica, la pro-
paganda difundida por los medios de
comunicacion o los deseos de las victimas
(Bueno Arus idem).

Las conclusiones y recomendaciones
del coloquio reconocieron que no todos
los paises consideraban el tema como un
problema, ni debian adoptar las mismas
soluciones. Se estimularon medidas para
adoptar una politica coherente y consis-

tente para identificar los factores de deter-
minacion pertinentes o, en su defecto, un
acuerdo con respecto a los que no podri-
an tener trascendencia en el tema. Todo
ello, con el fin de dotar de previsibilidad al
sentencing.

Del mismo modo, estas indicaciones
puntualizaron la necesidad de una mayor
formacioén técnica de los jueces y un ana-
lisis jurisprudencial de las practicas efecti-
vamente seguidas, la obligacion de justifi-
car los motivos por los cuales se dispone
una pena y la posibilidad de recurrir las
decisiones. También se dejo en claro que
el interés debia dirigirse tanto con respec-
to a la determinacion judicial como a la
determinacion ejecutiva de la pena, para
evitar que esta Ultima neutralizase los efec-
tos de la primera.

Por lo demas, se recomendd proseguir
con el estudio de estas cuestiones, elabo-
rar estadisticas europeas y crear un grupo
de trabajo para formular recomendaciones.

Sobre estas bases, en 1992 el Consejo
de Europa dict6 la recomendacion Nro. 17
concerniente al sentencing (Council of
Europe 1992, R 17)19. Este documento se
ocupa, entre muchas otras cosas, de abor-
dar la disparidad injustificada como un
problema al que debe responderse, respe-
tando la imparcialidad de los jueces, a
partir de una declaracion de principios
jerarquizados mediante la ley o de otro
modo que permita darle coherencia y con-
sistencia. Se entendié que esto no deberia
llevar a mayor severidad penal ni a discri-
minacion por razones de color, género,
nacionalidad o estatus social. Ademas, la
pena prevista para distintos delitos debia
ser coherente con su gravedad, los mar-

19 Un resumen de los debates del grupo internacional de trabajo creado a resultas del coloquio ("Comité restrin-
gido de expertos sobre el pronunciamientos de las penas"), en 1988, y las propuestas de recomendacién sobre el

tema pueden consultarse en Bueno Arus (1992).

El origen moderno de estos marcos penales parece remontar-

se al Codigo Penal francés de 1810, el cual modificé el sistema de penas fijas de 1791 del que hablamos ante-

riormente (Jiménez de Asua 1956:315).
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genes estipulados no muy amplios —los
minimos, incluso, deben poder franquear-
se por las circunstancias del caso- vy las
agravantes debfan ser clarificadas por la
ley o la practica legal. También se enten-
dié que requerian ser probadas mas alla
de la duda razonable. Del mismo modo,
por aquella resolucion se recomienda el
estudio de la jurisprudencia por parte de
los jueces, la confeccién de estadisticas,
investigaciones y cooperacion internacio-
nal en la materia.

Finalmente, para ilustrar el desarrollo
de la literatura latinoamericana puede uti-
lizarse el ejemplo de nuestro pais. Entre
fines de los 1960's y principios de los
1970’s, Baigun y Chichizola publicaron
libros sobre la individualizacion de la pena
que, a pesar de su valor -y como resulta
comprensible por la periodizacion europea
mencionada con anterioridad-, no llegaron
a ser representativos de los debates y line-
amientos dogmaticos y politico criminales
que algunos afios después adquirira el
tema en otros paises.

Estimamos que recién en 1993, con la
obra colectiva: Determinacion judicial de
la pena (1993) se avanza en este sentido,
y se consagra en 1996 con el importante
libro de Ziffer: Lineamientos de la determi-
nacion de la pena, que, a pesar de su titu-
lo, se ocupa casi exclusivamente de la
dogmaética de la determinacion judicial de
la pena.

Como resultado de la apreciaciéon con-
junta de los ultimos dos apartados podria-
mos entender que en los paises en los
cuales los estudios sobre la problemética
del sentencing son abordados particular-

mente por los juristas, los debates han
sido, basicamente, tedricos, desprovistos
de perspectiva histérica, méas detallados y
casi exclusivamente dirigidos a lo que
conocemos como determinacion judicial
de la pena.

En cambio, donde la reflexiéon ha surgi-
do desde la criminologia o penologia —aun
cuando también hayan sido acompanadas
por importantes reflexiones de juristas- los
debates tedricos han consistido en aproxi-
maciones de mayor generalizacion, orien-
tadas a la politica criminal en materia de
penas o se han basado en investigaciones
empiricas. Ademas, en la mayoria de los
casos, para comprender e intervenir en
esta problematica han considerado nece-
sario prestar atencién, no solo a la deter-
minacion judicial sino también a la ejecu-
cion de la pena privativa de la libertad
—sentencing penitenciario—, momento en el
cual la configuracién de la pena se mues-
tra particularmente decisiva.

Asimismo, donde se implementaron
legislaciones que preveian o aun prevén
una discrecionalidad judicial muy amplia 'y
que carecen de una tradicion dogmaética
juridico-penal, muchos de los problemas
relacionados con el sentencing se han
planteado e intentado resolver a partir de
importantes virajes politico-criminales
desde el “Modelo Resocializador” al
“Modelo de Justicia”. Esto ha llevado la
cuestion y las discusiones a terrenos
mucho mas visibles.

19 Un resumen de los debates del grupo internacional de trabajo creado a resultas del coloquio ("Comité restrin-
gido de expertos sobre el pronunciamientos de las penas"), en 1988, y las propuestas de recomendacién sobre el

tema pueden consultarse en Bueno Arus (1992).
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V. PROBLEMAS Y DEBATES ACTUALES
EN MATERIA DE SENTENCING

Toda vez que, segun hemos sugerido,
el desarrollo de los estudios sobre el sen-
tencing es relativamente reciente, tanto en
el sistema juridico de los paises anglosajo-
nes como en el europeo-continental y en
ambos casos —a pesar de sus innegables
diferencias, por supuesto— se encuentra
enmarcado en la crisis del “Modelo Reso-
cializador” del que nos ocupamos paginas
atrés, entendemos que para acercarse a
esta tematica resulta provechoso repasar
—de manera muy panoramica, por cierto—
los problemas y debates mas destacados
en ambas tradiciones juridicas con rela-
cioén al topico.

Dado que al instituto de la determinacion
de la pena puede ingresarse mediante
aproximaciones no normativas o normati-
vas, y en este ultimo caso, sustanciales y
procesales, para comprender el estado de
la cuestion seré de interés introducirnos en
preocupaciones de estos distintos érdenes.

A. Discrecionalidad y arbitrariedad

Algunas paginas atrés mencionamos
que la discrecionalidad judicial fue consi-
derada un valor positivo durante el Antiguo
Régimen. Después de atravesar un
momento critico durante el Illuminismo,
esta discrecionalidad fue rescatada por
razones cientificas -y en algunos casos
humanitarias- por los principales exponen-
tes del correccionalismo y el positivismo
criminoldgico.

A la importante influencia de esta tradi-
cién en las leyes y préacticas penales se
debe el hecho que la discrecionalidad no

haya sido cuestionada por la doctrina y la
jurisprudencia hasta tiempos muy recien-
tes. Desde entonces, la nocién de discre-
cionalidad -identificada como arbitrarie-
dad, en sentido peyorativo— se constituye
en un problema para el sentencing y un
exponente de los espacios de irracionali-
dad de las decisiones judiciales no escru-
tadas por el derecho (Magarifios 1993:71;
Ziffer 199389/90; Crespo 1998).

A diferencia de los estudios criminolégi-
cos, penoldgicos y politico criminales que
han planteado los problemas del senten-
cing con otra extension, el concepto de
racionalidad judicial en la imposicion judi-
cial de los castigos parece ser la preocu-
pacion dominante de los estudios dogma-
ticos —de tradicion europeo-continental—
que hemos mencionado (Maurach, Gossel
y Zipf 1995:687, Roxin 1981:93; Ziffer
1993; 1996:29; Magarifios 1993; Crespo
1998: Messuti 2005).

Asli, en cédigos penales como el nues-
tro, caracterizados por penas flexibles
enmarcadas entre un minimo y un maxi-
mo20, se ha advertido que mas de un siglo
debates sobre la teoria del delito no han
sido acomparfiados por definiciones que
permitan obtener una determinacion de la
pena racional; es decir, previsible, cohe-
rente y fundada.

De este modo, los estudios sobre la
naturaleza de la discrecionalidad y la apli-
cacion de derecho en la determinacion de
la pena, la fijacion de los marcos punitivos
sobre los cuales se aplicara, la dificil com-
binacion de los principios de culpabilidad
y prevencion (casi con seguridad, una
muestra de |a hibridacién de los modelos a
los que aludimos), la identificacién y pon-
deracion de los factores relevantes para la

20 El origen moderno de estos marcos penales parece remontarse al Cédigo Penal francés de 1810, el cual modi-
fico el sistema de penas fijas de 1791 del que hablamos anteriormente (Jiménez de Asla 1956:315).
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determinacion punitiva, la poena naturalis,
la taxatividad, indeterminacion o sentido
de las agravantes y atenuantes, observa-
ciones sobre la sensibilidad del condena-
do a la pena o la prohibiciéon contra la
doble valoraciéon -ne bis in idem sustan-
cial- configuran los principales problemas
analizados desde esta perspectiva
(Magarifios 1993; Jescheck 1993; Ziffer
1996; Maurach, Gossel y Zipf 1995:687,
Roxin 1981:93, Zaffaroni, Alagia y Slokar
2000:999).

En Alemania, los intentos por estrechar
esta irracionalidad han conducido a pro-
puestas enmarcadas en las teorias de la
unién. La teorfa del ambito de juego
—Spielraumtheorie-, de la pena puntual
—Punktstrafetheorie- o la teoria del valor
relativo o posicional Stellenwerttheorie- se
presentan como expresiones contempora-
neas de estos analisis. Sin embargo, un
repaso de aquellas muestra como hilo
conductor un importante acento en tecni-
cismos en lugar de preocupaciones mate-
riales por la pena, su finalidad y funciones
(Messuti 2005).

El caso més notorio internacionalmente
y el méas cuestionado en los EE.UU. por
haber exacerbado el intento por excluir
cualquier atisbo de discrecionalidad judi-
cial en la pena, es el de las U.S
Sentencing Guidelines al que nos referi-
mos anteriormente (Alschuler 1991:906;
Albonetti 1997:789; Standen 2002:784).

Sin embargo, una de las mayores criti-
cas es que esta la reforma ha aumentado
la severidad sin aportar ningun otro bene-
ficio, ya que también ha fallado en su meta
principal de reducir la disparidad. Asi,
algunos autores han sefialado temprana-

mente que la reduccion de la discrecion al
momento de determinar la pena no ha
desaparecido o mermado con las guias,
sino que tan solo ha cambiado su lugar
—change of locus— en el proceso penal.

Este argumento configura una de las
criticas mas difundidas y potentes del pen-
samiento juridico norteamericano sobre el
tema. Es particularmente interesante para
nosotros, pues tiene influencia o aplica-
cion parcial en otras legislaciones nacio-
nales, europeas?! y latinoamericanas que
han incorporado juicios, procedimientos
“abreviados” u otro tipo de instancias de
acuerdo entre fiscales e imputados con re-
lacion al hecho y a la pena (Binder 1993;
Ambos 1996; Ferrajoli 1997:746; Abad et
al 1999; Anitua 2003:398).

Asi se expresaba este reparo —que nos
permitimos citar en extenso—, en un publi-
citado trabajo de principios de los 1990’s,
critico de la intencion de las sentencing
guidelines a la luz de las facultades intac-
tas de los fiscales con respecto al plea
bargaining: “No existe objecion a la dis-
crecion de los jueces en la determinacion
de la pena que no se aplique también en
su completa medida a la discrecion que
ejercen los fiscales y defensores en el plea
bargaining. Sin embargo, el poder politico
de los fiscales y el miedo a empantanar los
tribunales han inmunizado largamente el
plea bargaining —la parte méas importante
de la reforma en el sentencing. ElI movi-
miento de reforma no ha restringido la dis-
crecion tanto como la ha transferido de los
jueces a los fiscales. En verdad, un siste-
ma de sentencing guidelines que de fren-
te prescribe penas severas pero deja sin
restricciones al plea bargaining, es el
paraiso de los fiscales. Las sentencing

21 Anitua (2003:403) nos recuerda que el Consejo de Ministros del Consejo de Europa, en la Recomendacion R
(87) 19, de 1987, se pronuncia abiertamente por la incorporacién de modos de aceleramiento de la justicia como

el guilty plea estadounidense.
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guidelines enmascaran la determinacion
de la sentencing comission de penas
apropiadas. En realidad, las guias son ar-
mas de negociacion —armas que habilitan
a los fiscales, no a la sentencing comis-
sion, a determinar la pena en la mayor
parte de los casos. En su operatoria las
guias no establecen la pena; simplemente
aumentan el poder del fiscal de hacer ello”
(Alschuler 1991:926).

B. Minimos penales

Desde una perspectiva contemporanea
diversa, algunos juristas de tradicion euro-
peo-continental, en expresion minoritaria,
han planteado la posibilidad de considerar
que los minimos penales de las penas pri-
vativas de libertad, en algunas circunstan-
cias —ante penas naturales o ilicitas—, o has-
ta cierto punto -minimo natural en el que la
pena se transforma en tasa—, no resultan vin-
culantes para el juez (Ferrajoli 1997; Za-
ffaroni, Zaffaroni, Alagia y Slokar 2000:951;
Aguado Correa 1999:321 y Velazquez?:628;
ambos citados por los Ultimos).

Este hecho, que en parte recupera la
“benevolencia” -y los problemas asocia-
dos— de ampliar el marco de discrecion ju-
dicial para realizar justicia en el caso en
concreto, tiene solidos antecedentes en el
sistema legal anglosajon, donde, historica-
mente, la fijaciéon del maximo satisface de
por si los requisitos del principio de legali-
dad (Ashworth 1989:110). Por el contrario,
alli la imposicion de minimos legales obli-
gatorios —mandatory penalties— suele pro-
vocar el rechazo de los jueces, quienes lo
consideran una afrenta a la imparcialidad
del judiciary. Estos minimos, ademas, son

cuestionados pues acostumbran asociar-
se con imposiciones de las reformas pena-
les méas punitivas (Tonry 1996:135; Mauer
1997a:180)22.

En este sentido y como posible linea de
desarrollo también debe tenerse presente
que la Recomendacion Nro. (92) 17 del
Consejo de Europa que mencionamos con
anterioridad, establecid que “....cuando
sean aplicables penas minimas, aquellas
no deben impedir al tribunal tomar en con-
sideracion las circunstancias particulares
en el caso individual”.

C. Fundamentacion

La discrecionalidad judicial también se
vincula con las exigencias de fundamenta-
cion —sustanciales y procesales— de la pe-
na impuesta y la posibilidad del control ju-
dicial sobre la determinacion de la pena
mediante recursos de revision limitada, co-
mo el de casacion.

Esta tendencia, también propiciada por
la recomendacion citada, se ha desarrolla-
do recientemente en paises como Alema-
nia, Espafia, o Argentina, acompafiando a
las demas preocupaciones mencionadas.
Para ello debid¢ vencer importantes obsta-
culos vinculados con la concepcion de que
un tribunal distinto del que determind la
pena no podria revisar las decisiones dis-
crecionales basadas en las impresiones
subjetivas que causo el condenado en los
miembros del tribunal original (Maurach,
Gossel y Zipf 1995:798/799; Conseil de I
Europe 1989; Ziffer 1996:182; Silva
Sanchez 1987; Ramos Tapia 1999; Zysman
2002).

22 Frente a los codigos penales europeo-continentales que desde el siglo XIX han fijado, como regla general, una
pena maxima y una minima para cada delito, en Estados Unidos, hasta los afios 1870s, las leyes sélo fijaron una
penalidad méxima por cada infraccion penal. De esta manera, una vez que el juez condenaba a una pena, ésta
era inmutable y el condenado debia cumplirla completamente. Lo Unico que podia modificar ello, en forma excep-
cional, escapaba a la decision judicial; era el perdon o indulto del gobernador, a veces utilizado para conmutar
parcialmente una condena a prisién (Barnes y Teeters 1963:567; Rotman 1995:173).
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Algo similar ha ocurrido en los paises
del common law, donde el respeto por los
poderes discrecionales del juez también
ha sido la regla. Sin embargo, salvo en los
EE.UU., la revision de las penas impuestas
mediante recurso de apelacion —appelate
review- ha sido el principal método utiliza-
do para uniformar las penas (Walker vy
Padfield 1996:13).

En Norteamérica, bajo el dominio del
sistema de penas indeterminadas, el crite-
rio general indicaba que mientras la pena
impuesta se encontrara en los marcos
determinados por la ley, basicamente, nin-
guna revision era posible (Alshuler 1991:
906). Se entendia que la apelacion era con-
ducente Unicamente cuando el juez habia
alegado o se habia excedido en la “autori-
dad” emanada de la constitucion y las le-
yes a la hora de individualizar la pena. Asi
pues, las primeras revisiones provinieron
de cuestionamientos relacionados con la
prohibicion constitucional de los “castigos
crueles e inusuales”, con relacién a refe-
rencias indebidas a criterios como la raza,
etnia, u otros casos del estilo.

En verdad, no obstante que un gran
numero de Estados termind rechazando la
posicion tradicional restrictiva, y dejo es-
pacio a una mayor flexibilidad, la ausencia
de parametros para fijar las penas implicé
que se hiciese imposible arribar a una revi-
sion sustancial.

Se afirma que este panorama cambié
drasticamente con el advenimiento de line-
amientos en el sentencing, como el uso de
statutory guidelines (La Fave e Israel 1992:

1100). En estos casos, tanto la defensa co-
mo la acusacion, pueden recurrir un error
en la aplicacion de aquéllas.

D. Cesura del juicio

La cesura del juicio es un instituto de
desarrollo reciente en el ambito europeo-
continental que permite dividir el debate en
dos partes?3. En la primera se examinaria
la existencia del hecho y la culpabilidad
—interlocutorio de culpabilidad- o sdlo la
existencia del hecho —interlocutorio de he-
cho- vy la segunda seria destinada, espe-
cificamente, a las cuestiones concernien-
tes a la determinacién de la pena24. La
conveniencia de este instituto se sustenta
en que permite resguardar al acusado de
los efectos perniciosos de publicitar su
pasado y vida actual —circunstancia nece-
saria para la individualizacion punitiva-,
particularmente cuando aun no ha sido
condenado, pero también porque la exis-
tencia de una Unica fase probatoria en la
cual se acredite tanto el hecho delictivo y la
participacion como la pena resultaria con-
flictiva dado que limita ciertas estrategias
defensistas que podrian esgrimirse. Final-
mente, porque este mecanismo permitiria
restablecer la importancia y trascendencia
de la determinacion de la pena al obligar a
concederle un tratamiento diferencial y, por
ello, mas profundo y detenido. Ademas, se
admite que esta Ultima fase podria llevarse
a cabo a puertas cerradas, sin menoscabo
del principio de publicidad. (Maier 1984;
1996:382/385; Bertoni 1993; Bustos Rami-
rez 1989:329/330; Ziffer 1996:176; Binder
2000:258/259).

23 Maier (1996) recuerda que esta propuesta se difundié a raiz de la recomendacién del X Congreso Internacional

de Derecho Penal, de 1960.

Puede apuntarse que el instituto estaba previsto facultativamente para el caso de juicio por jurados en el proyec-
to de Codigo Penal Iberoamericano, y que hace algunos afios se incorporé al Cédigo Procesal Penal de la

Provincia de Buenos Aires (Ley 11.922).

24 Sobre las distintas propuestas, sus consecuencias y relacion con las teorias de la union, Ziffer 1996:177/181.
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En verdad, esta cesura estd asentada
desde antafio en el procedimiento penal
estadounidense. En él, una vez determina-
da la culpabilidad por reconocimiento del
acusado o veredicto del jurado se prevé
una audiencia para la determinacion de la
pena -0 sentencing hearing- para la cual
se elabora —-usualmente los oficiales de
probation— un presentence report en el
que se documenta informacién del conde-
nado que se considera relevante para to-
mar esta decisiéon (La Fave e Israel 1998:
28; Walker y Padfield 1996:24; Hendler
1996:130)25.

Como puede colegirse, muchas de es-
tas preocupaciones se vinculan particular-
mente con la necesidad de la individuali-
zacion del delincuente y de la pena, vy, por
ello, con la busqueda de un mayor conoci-
miento de las caracteristicas e historia del
condenado (Foucault 1989), propio del
“Modelo Resocializador”. Pero también
responde a este esquema la concepcion
del acto del castigo como potestad técni-
ca, privativa de los expertos penales.

E. Prueba de agravantes y atenuantes

Otro de los puntos en los cuales sen-
tencing y proceso penal se entrecruzan,
es el relacionado con la prueba de los ele-
mentos que seran valorados como agra-
vantes o atenuantes. Debido al raquitismo
de este tema, o, directamente, por el aval
de decisiones jurisprudenciales, principios
y criterios de valor que gobiernan el pro-
ceso para establecer la certeza de un deli-
to no siempre se han extendido con éxito a
la determinacion de la pena (Maier 1996:
500).

Esta circunstancia, aunada a otro topi-
co de relevancia, como es el relativo a la
garantia a un juicio por jurados, fue tratada
recientemente por la Corte Suprema de
Justicia de los EE.UU. y continda provo-
cando un intenso debate en cuanto a las
consecuencias de esta decision en mu-
chas de las legislaciones estaduales.

En los Estados Unidos, cuando la legis-
latura definfa ciertos actos como delito,
inclufa algunos hechos como “elementos”
del mismo y otras condiciones que no ne-
cesariamente se consideraban relevantes
a estos efectos. De este modo, se deter-
minaba cuales hechos constituian el nu-
cleo de prohibicion y debian responder
constitucionalmente al requisito de juzga-
miento por ante un jurado y conforme con
las reglas probatorias que requieren acre-
ditarlos “mas alla de la duda razonable”. Si
las legislaturas se abstenian de identificar
ciertos hechos como “elementos” del deli-
to, incluyendo hechos relativos a la admi-
sibn de prueba, sentencing, probation y
parole, la decision sobre los mismos se
trasladaba a los jueces, u otros integrantes
del sistema de justicia. En estos casos se
consideraba que no eran elementos del
delito, sino factores de determinacion de
pena —sentencing factors- solo relevantes
a partir de la declaracion de culpabilidad y
verificables, sin mas, a partir del requisito
de la “evidencia preponderante” (Standen
2002:779; La Fave e Israel 1992:1093).

Este criterio, asentado durante la hege-
monia institucional del sistema de penas in-
determinadas, pero extendido a las legis-
laciones posteriores, mudo recientemente,
a raiz de una seguidilla de pronunciamien-
tos de la Corte Suprema de Justicia de
EE.UU. que parecen haber culminado a
principios de este afio (2005).

25 Para prepararlo se buscan los antecedentes delictivos existentes en los registros oficiales y suelen incluirse
entrevistas con el condenado, representantes de la fiscalia y la policia, familiares y vecinos, empleadores y otras
personas que puedan aportar elementos para definir atenuantes o agravantes previstos por la ley.
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En efecto, en “Apprendi v. New Jersey”
(530 U.S. 466, 490) del 2000, se establecid
que “...cualquier otro hecho distinto a una
condena anterior que incremente la pena-
lidad por un delito mas alla del maximo
prescripto por la ley debe ser puesto en
consideracion de un jurado, y probado
mas alld de la duda razonable”. Esta afir-
macion fue mejor precisada en “Blakely vs.
Washington” (542 US 159) al expresar que
el maximo previsto legalmente —statutory
maximum-, con independencia de las de-
nominaciones legales, es la pena mas alta
que un juez puede imponer, estrictamente,
sobre la base de los hechos reflejados en
el veredicto del jurado o admitidos por la
defensa; no el maximo legal establecido
para el delito (Standen 2002; Zysman
2004). Finalmente, en “U.S. vs. Booker”, de
enero de 2005, la Corte Suprema concluyé
en que los pronunciamientos de “Apprendi”
y “Blakely” también se aplicaban a las U.S.
Sentencing Guidelines, es decir, al comple-
jo y vasto ordenamiento federal.

F. Disparidad de penas y discriminacion:
algunos estudios

Para los pardmetros modernos de ra-
cionalidad, la discrecionalidad judicial con
relacion a las penas puede implicar un
“mal” por si mismo. Con anterioridad he-
mos relatado los esforzados intentos dog-
maticos por eliminarla o minimizarla. No
obstante y sin duda, el problema de la dis-
crecionalidad del que hablamos asciende
de categoria (y gana especificidad) cuan-
do se entiende que aquella se traduce en
disparidad, incoherencia o ausencia de
uniformidad en el sentencing.

La problematizacion de este aspecto,
parte de tomar conocimiento, mediante es-
tudios empiricos, que uno o distintos jueces
pueden imponer penas diversas para ca-
sos considerados similares o penas simila-
res para casos que se consideran diversos.

Este fue el caso de los EE.UU. donde
este tema fue uno de los que mejor se
capitalizé en la critica norteamericana al
instituto de la pena indeterminada y que
mayor consideracion ha recibido en la ex-
posicion de motivos de las leyes estadou-
nidenses posteriores en materia de sen-
tencing, por ejemplo, en las sentencing
guidelines de los estados de Minnesotta,
Washington y el ordenamiento federal
(Frase 1995:174, 1997:13/17; Doob
1995:204; USC 1984; USSG 1987).

Toda vez que los intensos debates nor-
teamericanos sobre este punto se trasla-
daron rapidamente al Canadd, Gran Breta-
fla y los demas palises del common law, no
deberia resultar extrafio que el Octavo Co-
loquio Criminolégico, celebrado en 1987,
haya versado sobre las disparidades en el
sentencing (Conseil de I'Europe 1987).

En verdad, si bien se ha entendido que
la nocién de disparidad en el sentencing
entrafia una dimension normativa que debe
ser definida previamente a cualquier afir-
macion comparativa al respecto (Ashworth
1991:116; Standen 2002:784) son muchas
las lecturas que afirman que un sistema de
sentencing orientado por la proporcionali-
dad entre gravedad del delito y pena —bési-
camente, el “Modelo de Justicia”- confiere
menores atribuciones a los jueces que uno
sustentado en la individualizacion de aque-
llas y, por lo tanto, una posibilidad efectiva
de reducir las disparidades (Jareborg
1989:17; Ashworth 1989: 105).

Ademas, es posible que una lectura su-
perficial sobre la disparidad en materia de
penas pueda entenderla como un proble-
ma de educacion y coordinacion judicial
para el cual cierto entrenamiento, modelos
matematicos e informacion estadistica po-
dria ser fructifera (Conseil de I'Europe
1987; Ziffer 1996:30; Crespo 1998:31). Sin
embargo, como pudimos apreciar a partir
del relato de la historia norteamericana, los
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estudios empiricos sobre disparidad puni-
tiva no han dejado de relacionar esta cues-
tibn con variables como la raza, identidad
nacional, género y posicion social. Por es-
ta razoén, la disparidad de penas posee
una importante identificacion con la discri-
minacion26 y dado ello, el punto es proble-
matizado, particularmente, en los paises
en los cuales estos conflictos resultan mas
visibles socialmente (Matthews 2003:272;
Tonry 1996:56; Walker y Padfield 1996, Pa-
varini 1994a:237).

Sin embargo, esta dependencia con re-
lacion a los estudios empiricos también
hace explicable que en lugares con impor-
tantes diferencias sociales, como Latino-
américa, donde no es arriesgado estimar
que se presenta un suelo particularmente
fértil para desarrollar este concepto, la
idea de disparidad no haya tenido elabo-
racion ni impacto.

Retomando lo dicho, la llegada de las
U.S. Sentencing Guidelines a las que he-
mos mencionado dio lugar a una gran can-
tidad de estudios de tipo empirico, que in-
tentaron definir y medir la disparidad exis-
tente en el sistema de guias penales, a
veces en comparacion al sistema anterior,
en base a muestras de las condenas apli-
cadas a casos similares.

Asi por ejemplo, algunos trabajos han
considerado que el impacto de aquellas
en la disparidad de las penas entre jueces
—definida como las diferencias en el por-
centaje nominal de la extension de la pena
de prisidon en casos comparables asigna-
dos a diferentes jueces— ha sido positivo.

En ese medio, las investigaciones y los
cuestionamientos metodoldgicos que sus-

citan son incontables. Sélo para jugar un
poco con cifras podemos sefialar que el
estudio de Anderson et al (1999) realizado
con la ayuda de instrumentos del analisis
econdmico muestra que la diferencia entre
dos jueces tipicos en el porcentaje de
extensién de condena fue aproximada-
mente un 17 por ciento —4.9 meses— en
1986-87, cuando las guias no se encontra-
ban en funcionamiento, para caer a un 11
por ciento —o 3.9 meses— en 1988-93 en
los primeros afios de operatividad de
aquéllas. Este trabajo, aclara, no intenta
medir el efecto de la parole en el sistema
previo, ni la discrecién de los fiscales o la
proporcionalidad del castigo bajo las gui-
as y en comparacion a la etapa anterior.

A pesar de que también otras investiga-
ciones coinciden basicamente en esta afir-
macion, el reconocimiento a la virtud de las
guidelines no parece ser la posicion domi-
nante, siquiera en este tipo de estudios.

Otros estudios muy popularizados han
llegado a conclusiones abiertamente dis-
cordantes. Asi, Albonetti (1997) estudian-
do 14.189 condenas por drogas y un pro-
cedimiento multivariable pretendio respon-
der: a) si las caracteristicas del imputado
-etnia, género, educacion y estatus en la
sociedad- influenciaban significativamente
la severidad de las penas; b) si existia evi-
dencia empirica de que los guilty pleas'y
los apartamientos de las sentencing gui-
delines —entendidos como mecanismos
que podian afectar la idea de penas uni-
formes- afectaban significativamente los
resultados; c) si la condicién étnica de los
condenados afectaba las variables estipu-
ladas legalmente en las guias —nivel del
delito, tipo de drogas involucradas, ante-
cedentes delictivos, numero de hechos—, y

26 Larecomendacion del Consejo de Europa que mencionamos con anterioridad ha resaltado en el punto 7mo. que
no debe haber discriminaciones en el sentencing por razones de raza, color, género, nacionalidad, religién, estatus
social o creencias politicas de quien delinque o de la victima. Factores como el desempleo, o las condiciones cul-
turales o sociales de quien delinque no deben influenciar el sentencing para discriminar negativamente.
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otras variables como los guilty pleas —re-
conocimiento de culpabilidad-y los apar-
tamientos en la extension de la prision y la
probabilidad del encarcelamiento.

Albonetti afirmé que en los casos estu-
diados, variables que se pretenden irrele-
vantes para el sentencing tienen un peso
significativo.

Sostiene que el género de la persona
condenada, la etnia, educacion, y el esta-
tus social, ejercen efectos significativos en
forma directa en los resultados de la pena.
Particularmente, llega a la conclusion de
que las mujeres reciben condenas a
penas menos severas que los hombres;
que los jueces imponen penas mas seve-
ras a ciudadanos extranjeros que a los
norteamericanos, y mas severas a los afro-
americanos e hispanos que a sus pares
blancos. De la misma forma, afirma que
quienes poseen estudios secundarios se
ven beneficiados frente a los que no los
han completado.

En orden a la segunda pregunta reco-
noce que la segunda variable mas impor-
tante es la posibilidad de apartarse de las
estrechas penas de las guidelines y no las
declaraciones de guilty plea como muchos
trabajos criticos habian afirmado.

Finalmente, considera que en las guias
federales la etnia condiciona el nivel base
en el que se situa el delito, la puntuacion
del historial delictivo y el tipo de delito de
drogas que sera aplicable, y que lo hace
en forma similar para afroamericanos e
hispanicos que se ven en desventaja fren-
te a los ciudadanos blancos.

En un estudio mas reciente, David
Mustard arriba a similares conclusiones.
Luego de examinar 77.236 condenados
federales concluye en lo siguiente. Prime-
ro, que luego de controlar variables crimi-
nolégicas, demograficas y socioeconémi-

cas, encuentra que los afroamericanos,
masculinos y aquellos con bajos niveles
de educacion e ingresos reciben penas
sustancialmente mas extensas. Segundo,
que las disparidades son primeramente
generadas por los apartamientos de las
guias —algunos legalmente establecidos—
que por aplicaciones diferentes dentro de
las posibilidades de las gufas. Afirma que
los apartamientos producen aproximada-
mente un 55 por ciento de las diferencias
entre afroamericanos y blancos y el 70 por
ciento de las diferencias entre hombre y
muijer. Tercero, que a pesar de que las dis-
paridades entre afroamericanos y blancos
suceden a lo largo de todos los delitos, las
mayores se apuntan en relacion al trafico
de drogas. La disparidad hispano - blanco
se genera primariamente por aquellos
condenados por trafico de drogas y pose-
sion de armas de fuego/trafico. Final-
mente, concluye en que afroamericanos y
los hombres tienen menos posibilidades
de evitar la prision cuando esta opcion es-
ta disponible; menos posibilidades de re-
cibir apartamientos benéficos, mas posibi-
lidades de sufrir ajustes mas gravosos vy,
en el caso de recibir reducciones, que és-
tas sean menos significantes que las de
los ciudadanos blancos y las mujeres.

Un estudio que no puede ser obviado
en este ambito es el trabajo de Marc
Mauer. En 1990 el director del Sentencing
Proyect dio a publicidad un informe impac-
tante que generd notable repercusion en el
ambito académico, institucional y en los
medios de comunicacion de EE.UU. vy
otros paises de habla inglesa. En el repor-
te “Jovenes hombres negros y el sistema
de justicia criminal” se establecia que en
un dia, uno de cuatro hombres negros
entre los veinte y los veintinueve afos de
edad esta bajo la ¢rbita del sistema de jus-
ticia penal, ya sea en prision, detencion en
una carcel local, probation o parole. De
este modo, los 609.690 hombres afroame-
ricanos que por entonces se encontraban
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sometidos a aquellas condiciones, excedi-
an en mucho los 436.000 hombres negros,
de todas las edades, que desarrollaban
estudios superiores (Mauer 1997¢:219).

Es verdad que, estas cifras, agudizadas
en el transcurso de la década del noventa
—al tiempo se hablaba de uno de cada tres
hombres negros— e impactantes por si mis-
mas, no encuentran una explicacion pacifi-
ca. Ahora bien, no obstante la criminaliza-
cién secundaria, producto de las detencio-
nes selectivas parece ser una pauta por
demas indicativa, también se ha expresa-
do en forma influyente que este caso es un
producto de la disparidad en el senten-
cing, dado que bien puede ser atribuida a
las severas penalidades —siempre privati-
vas de libertad- previstas por las leyes fe-
derales con relacion a drogas como el
crack. Se estima que esta droga, a diferen-
cia de otras variantes de la cocaina a las
que se aplican penas sensiblemente me-
nores, se comercializa, casi exclusivamen-
te, por afroamericanos (Macdonald vy
Carlson 1997:238; Mauer 2001).

Ahora bien, como vimos al desarrollar el
caso norteamericano, un punto sensible de
la disparidad es el que concierne a la fase
ejecutiva de la pena. Con relacion a ello es
de utilidad recordar el importante trabajo
empirico llevado a cabo en ltalia por Pava-
rini, durante el periodo de vigencia plena
de la ley Gozzini —afios 1987 a 1990-.

Por medio de esta ley se multiplicaron
los institutos aplicables a la ejecucion pe-
nal, intensificandose el poder discrecional
de los jueces para determinar la pena pri-
vativa de libertad; por ello este prestigioso
autor ha comparado aquella ley al sistema
implementado a mediados de la década
de 1990 por la Ley Penitenciaria Nacional

(argentina) Nro. 24.660 (Pavarini 1994b:
267; Pavarini 1999).

La investigacion mencionada tuvo co-
mo objeto las decisiones de los tribunales
de Brescia, Milan, Bolofa, Florencia, Ro-
ma, L'Aquila, Napoles, Bari, Calabria, y
Palermo, segun adelantamos, durante el
periodo 1987 a 1990.

Sintéticamente —y considerando soélo al-
gunas de las variables analizadas que se
muestran relevantes para nuestro proposi-
to27— a partir de este estudio se llegd a la
conclusion que existian desigualdades
geogréficas y jurisdiccionales mediana-
mente amplias con respecto a la conce-
sion de ciertas medidas y amplisima con
relacion a alguna medida en particular. En
todo caso, Bolofia con una estadistica de
concesion de las solicitudes de semiliber-
tad del 46,6 por ciento y del 9,1 por ciento
de las detenciones domiciliarias, sobre
una media nacional del 57,1 por ciento y
35,7 por ciento, respectivamente, se mos-
traba como la jurisdiccion mas severa,
seguida por L'Aquila para algunos institu-
tos como la libertad condicional.

También se observdé que la variable
género era determinante en la concesion
de medidas como la semilibertad. Asi,
mientras, en general, para la semilibertad
existia mayor facilidad de obtencién que
para el affidamento in prova al servicio
social, en el caso de las mujeres esta dife-
rencia resultaba —para beneficio de ellas—
menos marcada, dado que se concedia en
la misma medida en que se denegaba. Sin
embargo, en el caso de los hombres las
concesiones resultaban, estadisticamente,
veinte puntos mas bajas que las denega-
torias. Esta tendencia también se compro-
baba con respecto a la liberacion condi-
cional y la detencion domiciliaria.

27 También se evalué el peso de un proceso pendiente, los dictdmenes del equipo de observacion tratamental,
la opinién del Servicio Social de Adultos -C.S.S.A.-, de la las fuerzas del orden -policia y carabineros-.
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De similar modo, se encontré6 que a
mayor edad existia una facilidad progresi-
va para obtener el affidamento in prova, la
liberacion condicional y, como era previsi-
ble, la detencion domiciliaria; mientras
tanto, la edad no resultaba tan significativa
para obtener la semilibertad y para el affi-
damento in prova de la legislacion peni-
tenciaria anterior.

También se relevd que, a diferencia de la
liberacion condicional y el affidamento in
prova, el nivel de instruccion registraba, sor-
presivamente, una decidida e inesperada
indiferencia con relacién a la semilibertad.

Sin embargo, la existencia de una pena
cumplida con anterioridad también se
mostraba significativa, particularmente, en
el affidamento in prova y la libertad condi-
cional. En el primer caso -a nivel nacional-
ante la inexistencia de una condena ante-
rior las concesiones eran del 52,30 por
ciento de los pedidos, descendian al 42,20
por ciento si se valoraba una pena anterior
de hasta dos afos; si era de entre 2 a 5
afos al 31,10 por ciento, entre cinco a diez
afios al 22,30 por ciento y entre diez a
veinte afos, al 7,10 por ciento de los
casos.

VI.A MODO DE CONCLUSION

El interés y los problemas contemporé-
neos en materia de sentencing, y de forma
mas acotada, de determinacion de las
pena, se desarrollan en marcos mas ex-
tensos que los que nuestros escasos estu-
dios juridicos suelen otorgarle. En las pagi-
nas anteriores hemos pretendido ingresar
a ellos a partir de distinciones conceptua-
les y ejemplos histéricos que considera-
mMOs necesarios para una comprension
mas lUcida de su desarrollo actual, tensio-
nes principales, consecuencias y pers-
pectivas de intervencion eficaz.

Es claro que el tema no puede abordar-
se sin la vinculacion con las doctrinas o
teorfas de la justificacion penal —y en este
sentido la difusién de justificaciones mix-
tas empana en gran medida la cuestion-,
pero también resulta indisociable de las
nociones en disputa sobre fenémeno cri-
minal y la intervencion penal del Estado.

Hemos querido marcar, asimismo, que
en las sociedades modernas donde tiene
arraigo la pena privativa de libertad, el
objeto de nuestro estudio debe ser enten-
dido a partir de los problemas que afectan
a la legislacion, a la determinacion judicial
y a la ejecucion de la pena.

En este sentido, los estudios empiricos
pueden servir para identificar -y a veces
problematizar— ciertos aspectos del sen-
tencing. Muchas veces, con gran poten-
cial critico.

Por ejemplo, la nocion de disparidad,
reveladora de diferencias geogréficas, so-
ciales o raciales, resulta particularmente
cuestionadora de la legitimidad estatal en
materia punitiva y obliga a una detenida
reflexion.

Esta reflexion debera contemplar las
posibles soluciones a la luz de los mode-
los de sentencing, los peligros de coopta-
cion de las propuestas de cambio y el ries-
go de implementar respuestas técnicas
uniformadoras desprovistas de sustento
teleoldgico y criterios de justicia. «
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