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Detrés de los ruidos y novedades del Garantismo penal el problema no son las
tradicionales garantias, que ningiin autor u operador juridico relevante en la Argen-
tina niega. Tras la polvareda levantada con ellas late una falta de convicciones sobre
la bondad o legitimidad del sistema penal y se traba un combate a muerte contra él.
De ahi la denominacién de «Garantismo abolicionista» que usamos para designar a
una Mentalidad y a un Movimiento dentro de la cultura juridica penal cuyas puestas
implican, ademads, un cuestionamiento de fondo de la legitimidad misma del Estado
como comunidad politica. Aunque debemos decir que la cuestion se remonta a bases
de mayor profundidad, segin iremos viendo a lo largo de este libro, fruto de una
larga investigacion.

(Mis explicaciones sobre el por qué de la denominacién «Garantismo abolicio-
nista» y sobre el alcance de «Criminologia critica» o «Crimindélogo critico» u otras
podra ver el lector en el capitulo 14, que junto con el 4, 32 y 52 son «Notas meto-
dolégicas» destinadas a ayudarlo en la lectura de la obra. Nuestra justificacion de las
garantias ocupa, por lo demds, el capitulo 30.)

Como el asunto nos tocaba como ciudadanos y como operadores juridicos, pero
también entraba en nuestra especialidad iusfiloséfica, hemos venido estudiando y
publicando no pocos articulos y comentarios a fallo sobre tépicos como secreto y
proceso en relacion a la tenencia de drogas y al aborto; sobre la doctrina del fruto
del arbol venenoso y el alcance de las garantias constitucionales en el proceso y sobre
éste mismo; animandonos al andlisis del juicio oral que nos pintaban mégico, y em-
pezamos a buscar, como corresponde, las fuentes doctrinales en que abrevaban las
novedades. Esto nos condujo a trabajar sobre el pensamiento del profesor italiano
Luigi Ferrajoli, hasta que nos dimos cuenta que entre nosotros el autor quiza mads
emblematico de aquella postura es el Dr. Eugenio Razil Zaffaroni en su segunda etapa.

Dijimos «emblematico». No encontramos en el citado juez de la Corte Suprema
de la Repiblica Argentina y profesor de la Universidad de Buenos Aires la fuente
doctrinal organica o el fundador o el idedlogo del Garantismo abolicionista o de su
organizacion eficaz. Ni tampoco lo consideramos un pensador netamente original,
ni autor de una doctrina estructurada sobre el Derecho penal, sino que advertimos
en él otra doble significacion. La de ser el jurista que en el Rio de la Plata ha llegado
mds lejos en dos caminos diferentes que raramente transita una misma persona. Por
una parte ha batido todos los récords en sus formulaciones doctrinales singulares,
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apodicticas, radicales, mordaces y terribles contra el sistema penal, al que considera
ilegitimo de toda deslegitimidad, e insanable de ningtin modo, lo que incluye su poco
leida praxis organica para cancelar el poder punitivo del Estado argentino. Y por otra
ha campeonado en la obtencién de un notable poder académico, politico y judicial
dentro del propio sistema. Por eso es considerado en este libro como «el autor tipo»
entre nosotros del citado Movimiento.

Nuestro trayecto intelectual en este tema registré la participacion en un libro de
autores varios dirigido por Siro De Martini, que convocé también a los profesores
Javier Anzoategui, Carlos Franco, Justo Laje Anaya, Mariano Morelli, Jorge Scala,
Mario Strubbia y Camilo Tale bajo el titulo E# defensa del Derecho penal, editado por
Educa en 2008 con prélogo de Gabriel Limodio, ante una tentativa altamente abo-
licionista de modificar el Cédigo Penal. Y luego el volumen bajo nuestra direccion
Fines de la pena. Abolicionismo. Impunidad, de Cathedra, 2010, donde dedicamos
sendas partes a los autores citados, a la relacion entre pena y virtud y a la doctrina del
fruto, y del que participaron también los profesores Marques Dip, de Brasil, Gerardo
Bonastre (g.e.p.d.) y Siro De Martini, asi como de nuevo Camilo Tale con seis magni-
ficos capitulos verdaderamente fundantes y tGnicos sobre los fines de la pena.

En ese itinerario llegamos a esta obra, en cuya primera parte nos ocupamos del
«Autor tipo» y en la segunda se muestra la existencia, los contenidos doctrinales y los
resultados que han producido dicha Mentalidad y Movimiento garantoabolicionistas
dentro del Derecho penal en la Argentina, ensayando una valoracién critica y entre-
mezclando ambas dimensiones con las lineas de la fase constructiva solidarista.

Porque enfrentada a la orientacion penal aludida existe una posibilidad doctri-
nal que estd en las antipodas tanto del indefendible absolutismo totalitario, como
de esa cuadratura del circulo que es «e/ Derecho penal del enemigo», como de cual-
quier otra moda de la época que se nos presenta sucesivamente y por corto tiempo
como el dltimo grito de la ciencia que hace olvidar a los mas venerables maestros y
a las mds obvias verdades. El Derecho penal solidarista es la defensa seria de la legiti-
midad de principio tanto del Estado como de su sistema de leyes, penales incluidas,
murallas que son de la Repiblica. A un compendio y sintesis del libro y a la convo-
catoria a defender dichos muros de la ciudad esta destinada la tercera y Gltima parte.

No se trata de intentar la fundacién de ninguna nueva escuela, ni menos de discutir
nomenclaturas, sino, ez primer lugar, frente a los embates destructivistas, aprovechar
y hacer nuestro el pensamiento de todos los autores que defienden o defendieron en
serio que en la Argentina haya un justo sistema penal. De ahi que en los epigrafes de
cada capitulo asumamos los aportes de penalistas y de escritores de distintos campos
de la cultura y de variopinta orientacién, incluso los que desde otros rumbos vienen
a confluir en el nicleo de nuestra empresa. Y en segundo lugar, queremos recordar
y trazar las bases de una iusfilosofia penal integral fundada en la experiencia, a cuya
linea pertenecen las «fichas magisteriales» con que nos enriquecemos, que entroncan
con una teoria cientifica organica de la justicia de origenes facilmente detectables por
el lector y que configuran el Solidarismo penal.

Aunque en los asuntos sociales suele haber pluralidad de influencias, la cuestion
de si el avance del Garantismo abolicionista es 0 no causa de la impunidad e inseguri-
dad que agobian a los argentinos, asunto respondido en el capitulo 51, quizd otorgue
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a este modesto empeno, de alguien que se dedica a la filosofia del Derecho y que ha
ejercido largos afos la profesion de abogado, entre ellos catorce como defensor ofi-
cial federal, una vigencia actual desproporcionada a sus merecimientos.

El autor

San Nicolas de los Arroyos,
25 de noviembre de 2012,

Festividad de Cristo Rey.
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Apartado I: Punto de partida. Ilegitimidad

CAPITULO 1
DOS ETAPAS

«Es imposible negar al derecho el contenido necesario
de la propia proteccion».
Francesco CARRARA !

Todo el sentido del Derecho penal pende del fin de las penas juridicas, tesis que
comparte el autor analizado 2.

En efecto, en el pensamiento del Crimindlogo critico hay esencialmente dos eta-
pas y sélo dos etapas en el tratamiento del tema y del consecuente sentido del derecho
y del sistema penal, de las que los libros Criminologia. Aproximacion desde un margen,
de 1988,y En busca de las penas perdidas - Deslegitimacion y dogmatica juridico-penal,
del afno 1989, marcan la inflexién.

En una primera admitia solamente el fin preventivo especial de las penas, esto es,
que la pena se justifica porque sirve para evitar que el que delinquié delinca en el
uturo’, y en la segunda 7o reconoce ninguno como vilido.
futuro’, y en la segund g lid

En Derecho penal, que seria su tratado nuevo y corresponde a la segunda etapa,
se lee que éste verdaderamente «reemsplaza» al viejo Tratado, e indica que tanto éste
como la Teoria del delito y el viejo Manual de derecho penal (s6lo) «acogian [pretérito]
la discusion dogmatica de hace tres décadas o mas», diferenciando y separando asi
dichos trabajos en forma muy neta respecto de los que le siguen. En su obra E# busca
de las penas perdidas, expresa:

«Se prometia la revision de la construccién tedrica del Derecho penal, relegitiman-
dolo como saber acotante del ejercicio del poder punitivo, funcién esencial al estado
constitucional de derecho en relacién dialéctica con el estado de policia» (p. XT).

! F. CARRARA, Programa de Derecho Criminal, Parte General, vol. II, pp. 13-14. La némina bibliografica
completa estd al final del libro en los indices bibliograficos.

2 «.. Qué es la pena y para qué sirve son preguntas que se han respondido y se siguen respondiendo de
muchos modos diferentes y lo grave es que cada una de esas respuestas, dado que indica un limite y una funcién
para el derecho penal, deja de ser una cuestién referida al capitulo de la pena, para pasar a ser una teorfa com-
pleta del derecho penal». ZAFFARONI y colaboradores, Manual nuevo, p. 33 (cursiva H. H.).

> Tratado de Derecho Penal- Parte General, t. 1, p. 77: «La pena sélo se justifica por la necesidad de pre-
venir los delitos».
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La divisién en dos etapas esta reiterada en la Presentacién de uno de sus tltimos
libros, El enemigo en el Derecho penal®.

A tanto llega el cambio habido entre una u otra etapa que el profesor Elbert,
recensionando el libro En busca de las penas perdidas, elogi6 el coraje de su autor,
consistente nada menos que en «cuestionar todo lo que antes sostuvo»°.

Con otros términos, el autor de E# busca... expresa que antes se movia en el ni-
vel de «la dogmatica» de la época, admitiendo solamente la finalidad de prevencion
especial, y desde esa obra en adelante su finalidad seria acotar el poder del Estado de
policia. ¢Sélo acotar, s6lo reducir, o también cancelar? Ya lo veremos con mayor de-
tenimiento.

En el Manual viejo se explicitaba que el Derecho penal tutela bienes juridicos
evitando «la comisién de nuevos delitos por parte del autor» (p. 21), funcién de se-
guridad que se fundamentaria en el art. 18 de la Constituciéon Nacional y consiste en
promover la seguridad juridica (p. 26). La pena tendria funcién reeducativa y resocia-
lizadora para que el delincuente, que ha afectado «bienes juridicos ajenos» (p. 25), no
vuelva a reincidir en el delito» (p. 27), promoviendo la seguridad juridica que asegure
la co-existencia (pp. 28, 30). El Derecho penal tiene una funcién étzca, consistente
en «imponer pautas de conductas sefialadas por la sociedad», pero no una funciéon
moral, que queda para las pautas reservadas a la conciencia individual (p. 31). Es
de ese modo como cumple la «funcién formadora del ciudadano, de la cual nuestra
civilizacion es consciente desde la Grecia antigua» (p. 31). La diferencia entre las
penas y las otras sanciones juridicas no consiste en la mayor gravedad de aquéllas con
respecto a éstas, que puede no darse, sino en que en las penas «el requerimiento de
la seguridad juridica no se satisface s6lo garantizando la reparacién de perjuicio, sino
que demandan una especial accién preventiva» (p. 33). Lo retributivo o reparador
o preventivo general (p. 39) queda fuera del campo penal. Asi como el sentimiento
de seguridad juridica exige que existan las penas, ese mismo sentimiento pide que la
pena «no pase de cierto limite prudencial», que no es universal sino histéricamente
determinado (p. 40).

Parejo desarrollo hacia en esa obra medulosa que es el viejo Tratado. Se trata de
establecer «una coercién juridica particularmente grave, que procura evitar nuevas
violaciones por parte del autor» (p. 24). La pena tiene «un objetivo predominante-
mente preventivo-especial de caricter resocializador, que tiene como limite el que
le viene impuesto por la misma seguridad juridica, a la que provee» (p. 82y pp. 63,
64). Busca operar sobre el que delinqui6 para que no delinca. Pero la finalidad re-
socializadora es s6lo un medio para obtener la seguridad juridica (p. 71). Defendia
desde entonces la tesis de que la tnica y verdadera sancién retributiva y racional

4 «Nuestro desarrollo se asienta sobre una concepcién conflictivista de la sociedad y en la dialéctica
del Estado de derecho y el de policia dentro de todo Estado de derecho real o histérico, en los términos que
propusimos en 1989 y desarrollamos posteriormente con Alejandro Slokar, Alejandro Alagia y Nilo Batista»
(ZAFFARONI, E/ enemigo en el Derecho penal, «Presentacién», p. 10, donde en notas 2 a 4 remite a los libros
En busca, Derecho penal, Manual y —éste con BATISTA, ALAGIA y SLOKAR— Direito penal brasileiro). Sobre
el conflictivismo se volvera en los capitulos 25 a 28, donde se vera la relaciéon de Zaffaroni con la doctrina
marxista.

> ELBERT, Recension a En busca..., p. 770. Coincide E. A. DONNA: «En su dltimo libro [...] intenta fundar
su tesis que es casi una destruccién de toda su anterior obra dogmatica-juridica» («Derechos humanos, dogma-
tica penal y Criminologia», p. 673).
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es la sancién no penal, dejando para el ambito policial la prevencién de los delitos
(p.72)°.

Fundados en sus dltimas obras escolasticas (Derecho penal y Manual nuevo y
Estructura bdsica del Derecho penal), entendemos que a partir del cambio operado en
la obra En busca...” no hay una nueva posicién de fondo, pues se mantiene lo esencial
de la deslegitimacion del sistema penal y su l6gica consecuencia. Tal sucede en La
palabra de los muertos, en La cuestion penal y en Crimenes de masa.

Las variaciones no esenciales bien podrian explicarse por su «estrategia y tactica»
que ya estudiaremos, especialmente en correlacion con las circunstancias politicas
en que pasé a desenvolverse, ya muy lejos de toda «marginalidad» y colocado en
la ctispide del poder judicial, situacién que merecié una observacion al pasar de su
prologador Gianni Vattimo que también habremos de reportar. Especialmente signi-
ficativa es su conducta de duro ejercicio del poder propio del sistema de penas que
ejerce desde la Corte Suprema de Justicia sin temblores de pulso sobre «Los Dos
Sectores Sociales», que ya veremos cudles son. Lo que quiza lo haya movido a buscar,
respecto de uno de ellos, cierta armonizacion con aquella doctrina al insistir ahora en
una «criminologia preventiva de masacres» manteniendo sin embargo el sinsentido
de las penas, como bien lo ha reflejado su ilustrador el fiel dibujante Rep en texto que
también reportaremos.

Aquella «estrategia y tactica» y cierta contradiccién que bien vio Vatimo son qui-
z4 lo mas singular e interesante de su pensamiento, que veremos analizando espe-
cialmente sus libros E# busca..., el libro Encuentro... y la discusion con el iusfilésofo
Carlos Nino, los que junto con una conferencia y un reportaje constituyen lo que
llamaremos «la epifania» de aquél.

En este libro sélo nos interesa y analizaremos la segunda etapa, que tiene plena
vigencia e influye ciertamente hoy en el ambiente juridico, y la analizaremos desde
el punto de vista académico, dejando de lado los aspectos de politica (agonal) de la
misma, como cualquier otra consideracion.

Su finalismo. Ya que el distinguido autor estudiado ha sido conocido por su posi-
cién llamada finalismo, debe aclararse que ésta refiere a un asunto «técnico» dogma-
tico-juridico, ajeno a la cuestion filoséfica esencial que nos preocupa. No se hablara
entonces de aquélla sino de esta Gltima, esto es, de la cuestion esencial del fin de la
pena y del sistema punitivo, y del sentido del Derecho penal. Para lo cual en seguida
iremos a dos puntos verdaderamente capitales, con los que se abre el capitulo 2.

¢ Alli habria un anticipo de su segunda posicion, pues consideraba irracional la retribucién, pero todavia
no veia irracional oda finalidad de la pena, cfr. En busca, pp. 209, 212 y passim. En el valioso e interesante Poli-
tica criminal latinoamericana hay ya prefiguraciones de la nueva, con un sesgo sociologizante que no mantiene
la necesaria y relativa autonomia ético-juridica frente a las cuestiones econémicas. Por lo demas, hablar de «jus-
ticia» como fundamento de la pena implicaba ya para el autor en su primera etapa, un «objetivismo valorativo
idealista» que rechazaba sin hesitar (Tratado..., p. 77).

7 O quizé en Criminologia. Encuentro... es una explicitacién muy sincera de E# busca... G. Vattimo, con su
credibilidad por prologuista y camarada doctrinal, sintetiza asi la posicién del que es uno de sus tltimos libros:
«La tesis mas o menos explicita del autor nos parece —dicho en forma un poco burda y paradéjica— que podria
formularse del siguiente modo: el mal es ante todo la pena misma y el conjunto e intuiciones que la imponen»
(Prélogo a La cuestion penal, p. 8).
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