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Prologo

Juzgo a Andrés Rosler como uno de los juristas mas sugerentes del mo-
mento por sus reflexiones acerca de los problemas y dilemas que actual-
mente plantea el gjercicio del poder de castigar. Este libro prueba que mi
juicio no es una preferencia personal. También su magnifica obra La ley es
la ley (Buenos Aires, 2019) demuestra que sus evaluaciones con respecto
a la legislacion vy la jurisprudencia penales son de las mas interesantes y
atractivas que han visto la luz en tiempos recientes. Quien haya seguido
con atencion las memorables entradas en su sitio web La causa de Caton,
sabe de qué estamos hablando. Alli nada esté puesto al azar, ni el nombre
del blog, ni los avisos emergentes al margen de las entradas, ni los temas
escogidos ni el estilo: riguroso, por lo solvente y sélido, pero también hila-
rante, no por sobreactuar acerca de una realidad que cuesta ser tomada
en serio, sino por el privilegio de ilustrar sus textos con un humor erudito
que acierta siempre con la gracia precisa que ayuda a desatar, sin recurrir
a mas esgrima argumental, el nudo analizado.

Nuestro autor es un académico de tiempo completo. No solo en lo que
esa calificacion significa textualmente en términos de dedicacion plena a
la docencia y a la investigacion, sino también en cuanto a su sagacidad
analitica y a su espiritu critico. Y es un jurista muy independiente, salvo por
su vinculacion estricta a una cultura juridica, republicana y democratica,
que permite ver en él un exponente de lo que Habermas llama patriotismo
constitucional.

Esa cultura es parcialmente fruto de una genética afortunada, que le
regald una magnifica lucidez. Y en parte es un saber que adquirié con
esfuerzo: abogado (UBA), master en Ciencia Politica (FLACSO) y doctor
en Derecho (Oxford). También tuvo un gran maestro, Carlos Nino, quien
estaba acompafado de brillantes colegas y contaba con talentosos con-
discipulos de Rosler como para decir, sin exagerar, que esta gente, en
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lugar de llevar lechuzas a Atenas, trajo Atenas a Figueroa Alcorta. Los
conocimientos alcanzados, y los nuevos que va generando nuestro autor
como investigador del CONICET, los ensefia como profesor de Filosofia
del Derecho en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Bue-
nos Aires. Domina la ciencia y la filosofia juridica con la misma destreza
con la que controla la teoria politica y la l6gica, combinando todo ello,
para sus productos, por medio de la historia de las ideas y de un aparato
conceptual formidable.

El libro, afortunada iniciativa de Editores del Sur, tiene por titulo otro
giro maravilloso fruto de la conexién de las culturas juridica y general de su
autor: La tostadora. Una reunion de trabajos unidos por la advertencia de
que, sin garantias, no hay republica, no hay democracia, no hay ley, no hay
estado de derecho vy, naturalmente, tampoco Constitucion. Mientras casi
todos llegan hasta el art. 15, Rosler leyd también el art. 16 de la Declara-
cién Francesa de 1789. Parafraseando un autor de cabecera de nuestro
autor, La tostadora, como La ley es la ley, es completamente original:
los derechos fundamentales del individuo enfrentado al poder estatal de
castigar no pueden ser suspendidos ni cancelados para conceder la pre-
ferencia, por capricho ilegal de la autoridad (interpretativismo), al interés
social —valido, pero secundario— de penar a los culpables, sobre todo
porque, sin respeto por las garantias, no es legitimo considerar culpable al
condenado (critica del punitivismo).

Esa originalidad, que es hilo conductor de este libro, esta probada tam-
bién si uno se fija en qué andan, juridica y politicamente, los demas analis-
tas de los temas que aborda La tostadora. Los tres primeros trabajos estan
dedicados a la cuestion de cuanta pena de prision corresponde atribuir, en
caso de condena, a una prision preventiva de duracion exorbitante.

En uno de los dos casos judiciales objeto de esos primeros tres epi-
sodios del libro, relativo al juzgamiento de hechos punibles sucedidos
40 anos antes y en el que la prision preventiva durd casi una década, la
CSJN, por mayoria, aplicd aquella sabia norma que, para compensar la
monstruosidad de las usuales e interminables prisiones preventivas que
impone la no menos monstruosa jurisdiccion penal federal argentina, otor-
gaba dos dias de pena de prisién por cada dia de encarcelamiento pre-
ventivo superior a los dos anos, pues para el primer bienio, naturalmente,
todavia no correspondia ese ajuste por inflacion.
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Pero no era un caso de lawfare, porque el imputado no era un dirigente
del campo popular, todo lo contrario, era un enemigo del campo popular.
Asi que, esperablemente, los juristas de la corona se abrieron paso entre
ellos, a los codazos, para ver quien era el primero en fulminar la decisiéon
de la CSJN. Obviamente, fueron invocados los derechos humanos y los
trabajos se concentraron en un problema de calendario que, discrepando
con el almanaque utilizado por la Corte, les proporciond a estos autores
una calculadora cuyo display mostrd que la Suprema habia hecho mal las
cuentas. Vélido tratamiento del tema, opcién legitima en el marco de las
libertades de pensamiento y expresion. Pero qué tristeza me dejaron en el
alma. El caso muestra una prision preventiva impudica, sin dudas infunda-
da, de duracién tan obscena que desafia la imaginacion, en el marco de un
proceso de extension totalmente irrazonable, algo también inexplicable,
porque son casos de derecho penal del enemigo, en los cuales, como
en los de lawfare, todo esta en contra de unos imputados que, miente
quien 1o niegue, pueden ser condenados por tramite rapido porque no
tienen derecho a casi nada, no solo tienen proscripta la libertad durante
el proceso, tampoco gozan del privilegio de ser condenados por hechos
demostrados, pues son castigados, como dice nuestro autor, sin dudas,
pero también sin pruebas. Por no hablar de la prohibicion de amnistias,
prescripciones, indultos y, segun la ultima genialidad de los delirantes,
también estaria excluida la extincion de la accidn por muerte del acusado,
dado que ello produciria una inadmisible impunidad biologica.

Frente a todo eso, la mayoria de la muchachada penalista se fijo solo
en el computo de la prisidn preventiva y en si la ley aplicada era ultra, re-
tro o irretroactiva, con una despreocupacion e indiferencia por todas las
violaciones de derechos humanos, cometidas contra el imputado, que da
envidia, pues ya me gustaria andar por la vida en general con esa capaci-
dad de concentrase en ingeniosas falacias colaterales y esconder bajo la
alfombra lo que realmente importa, aunque tenga el tamarfo de una casa.
Ni siquiera tuvieron inspiracion constitucional y experiencia practica para
sostener que si el 2x1, como ellos creen, ya no existia, era imprescindible
que una nueva ley lo resucitara.

Rosler, en cambio, fue mas sutil. Sin calculadora, pero con La tostado-
ra (¢;,qué seria de nosotros si no hubiera dispositivos electrodomésticos?),
proporciona las razones que derrotan la posicion, digamos oficialista, que
se expresd como critica a la decision mayoritaria de la CSJN y que se
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impuso después como ley exotica y sentencia revertida por la propia Cor-
te. Ante todo, nuestro autor vindica los valores del principio de legalidad
penal para que no sea, como lo calificdé Moccia con roslereana ironia, una
promesa incumplida (Moccia, S.: Das ,nicht gehaltene Versprechen”, Ber-
lin, 2007). Las proposiciones de nuestro autor resultan victoriosas porque
se asientan en una documentada historia de las ideas y no en la busqueda
de las ventajas que brinda la conveniencia. No estoy reprochando ese
oportunismo, que considero licito y comprensible, Unicamente estoy di-
ciendo que un beneficio de ocasion no transforma un argumento falso en
verdadero. Se trata nada méas que de unas estrategias de justificacion de
cierta voracidad individual (usualmente de cargos publicos), cosa enten-
dible, pero que se presenta, para conseguir la ovacion del publico, como
acto de justicia. Por fortuna, en estos temas, la verdad encontré en Rosler
a su mejor amigo.

Pero, aun asi, estas tres primeras tostadas del libro se podrian haber
quedado algo tibias, al menos si confrontamos su posicion en este asunto
con mi modesta, relativa y provisional opinién: jEra 4x7! Quien conozca
como funciona realmente la jurisdiccion penal en Argentina y no viva en
mundos metaversianos, deberia postular, de lege ferenda claro, que por
cada dia de encarcelamiento preventivo se abonen cuatro de prision en
caso de condena, aunque de lege lata pueda que hoy solo rija el insu-
ficiente 1x1. Ademas, algun tipo de aumento de la compensacion esta
empezando a ser postulado, mas alla de mi provocacion, en las construc-
ciones juridicas serias y dignas de respeto y admiracion (ver, p. €., Ragués
i Valles, R.: «;Realmente un dia en prision preventiva equivale a un dia de
pena de prision?”, InDret 3.2020, p. 112y ss.).

Las personas que pongan sus 0jos sobre el libro veran que en los capi-
tulos 4 y 5 aparece toda la sabiduria del Rosler especialista en conectar la
teoria politica con la ciencia del derecho por medio del analisis de dos su-
puestos de violencia publica y politica, siempre analizados desde el marco
histérico conceptual. De ahi que en ambos trabajos se exhibe la evolucion
en el tratamiento publico del delito politico, desde su original caracter ate-
nuador por ser un acto fundado en los principios, a su estigmatizacion
moral actual, interpretativismo mediante, para fulminar terroristas, sean
privados o estatales.

El capitulo postrero, una tostada con mermelada de frutilla, es el Unico
hasta ahora inédito. Llamado en el proceso como ciudadano Capeto, Luis

14|



Si quiere una garantia compre una tostadora ANDRES ROSLER

XVI no es mas que un enemigo publico a quien el poder juzga y ejecuta
negandole todos los derechos que la modernidad ilustrada queria rega-
lar al mundo. Por mucha alergia que levante entre los iushumanistas, los
derechos humanos son violados para defender los derechos humanos.
Hasta hoy en dia, siguen desfilando por los estrados de los tribunales pe-
nales ciudadanos desprovistos de sus derechos fundamentales: terroris-
tas, abusadores sexuales, dirigentes politicos corruptos, narcotraficantes,
en fin, una caravana de enemigos que se puede volver interminable. Rosler
demuestra con el caso analizado, con esa erudicion que humilla (a mi, a lo
menos), que no aprendimos nada de las lecciones de la historia, ni siquie-
ra a tratar de ser menos idiotas, debido a que muchos de los amigos del
derecho penal del enemigo lo han terminado sufriendo.

El punitivismo, obsesionado con evitar la impunidad de los indeseables
y sus atroces hechos, reales o supuestos, suprime la funcién civilizatoria
del derecho, al tratarlos sin proteccion juridica para priorizar a toda costa
la presa por encima de la caza, siendo que, como lo recordd Andrés Iba-
Alez con esta maravillosa cita del recientemente fallecido Franco Cordero,
sabemos que es exactamente al revés: “Juzgar a un semejante es una
empresa terrible que supera los limites de la condicidon humana; también
aqui la caza vale mas que la presa y el modo como se actla cuenta mas
que el resultado” (ver Andrés Ibanez, P.: “Juzgar es cuestion de método
en un marco de derechos fundamentales sustantivos y procesales”, en
Jueces para la Democracia, n.° 102, Madrid, 2021, p. 83).

La tostadora, en definitiva, es un laboratorio del Estado constitucional
de derecho, un banco de pruebas que brinda como resultado la plena
vigencia, frente al punitivismo extremo, de una cultura juridica ilustrada de
moderacion en el gjercicio limitado del poder de castigar, de modo que
cierta impunidad, aunque sea frustrante, es preferible a su cancelacion
sin respeto por los valores que subyacen al imperio de las leyes. Como
decia Winfried Hassemer, se desprecia a si misma una sociedad incapaz
de respetar los limites que se autoimpuso a sus poderes, especialmente si
es grande la ganancia en transgredirlos.

Bien dice Ferrajoli que el garantismo es un emprendimiento siempre
tendencial, un esfuerzo interminable por limitar la arbitrariedad estatal. Por
eso la historia del Estado constitucional de derecho, como dique para la
contencion del abuso del poder penal (Beccaria), ha tenido un curso con
altibajos. Actualmente —esta claro— la tostada, como lo indica un célebre
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experto en leyes, esta cayendo siempre por el lado de la mantequilla. Es
solo una péagina oscura mas. Una que, gracias a juristas luminosos como
Rosler, pronto vamos a dar vuelta y dejar atras. Podra ser una utopia, pero
una, como dice Rutger Bregman, para realistas.

Daniel R. Pastor
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Vivimos en una época en la cual la defensa de
nociones fundamentales del Estado de derecho
como el principio de legalidad se ha convertido en
una utopia, ya que prevalece el modelo punitivista
de derecho penal. En 2017 el Congreso Nacional
sancioné una ley penal retroactiva casi por unani-
midad, la cual ha sido convalidada por la Corte
" Suprema de Justicia de la Nacion.
Todos los ensayos que componen este libro tratan
de explicar, desde el punto de vista de la teoria del
derecho y de la filosofia politica, el cambio
ocurrido entre los inicios de la ultima restauracion
democratica y hoy. Hay dos grandes maneras de
entenderlo: o bien la llustracion penal y los consi-
guientes derechos humanos han perdido su
atractivo, o bien hay algo en la idea misma de la
llustracion penal y los derechos humanos que los
convierte por lo menos en inestables. Los primeros
cinco capitulos del libro se inclinan por la primera
hipotesis, mientras que el ultimo capitulo explorala
segunda.
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