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En los ultimos afios asistimos a un auge de las extremas derechas —o de
agrupamientos politicos de derecha que se han hecho eco de su avancey
compiten por sus audiencias— en distintos paises del mundo. Estos
movimientos han sabido capitalizar el malestar social frente a la crisis de
representacion de los sistemas politicos tradicionales y, al mismo tiempo, han
logrado conectar con sectores sociales heterogéneos, incluidos amplios
segmentos subalternos. Parte de su eficacia politica radica en su capacidad
para movilizar emociones intensas —miedo, resentimiento, indignacion—y
traducirlas en agendas centradas en el orden, el castigo y la promesa de
restaurar una autoridad supuestamente perdida.

En este contexto, el debate sobre el derecho penal, el castigoy las
instituciones democraticas adquiere una renovada centralidad. Muchas de
estas nuevas derechas han convertido al endurecimiento punitivo, la
expansion del poder policial y la restriccion de garantias en pilares de su
discurso politico. De alli la importancia de discutir qué lugar ocupa el castigo
en nuestras democracias y qué tipo de arquitectura institucional puede limitar
los impulsos autoritarios que suelen acompafar estos procesos.

Para pensar estas cuestiones conversamos con Roberto Gargarella, profesor
de Derecho Constitucional en la Universidad de Buenos Aires e investigador
reconocido internacionalmente por sus trabajos sobre teoria constitucional,
democracia deliberativa y critica del sistema penal. Gargarella ha desarrollado
una extensa obra dedicada a examinar las tensiones entre constitucionalismo
y democracia, el problema de la desigualdad en el disefio institucionaly los
limites del poder punitivo del Estado. Entre sus libros mas conocidos se
encuentran La justicia frente al gobierno (1996), La sala de maquinas de la
Constitucion (2014), Castigar al préjimo (2016) y Carta sobre la intolerancia
(2020), trabajos en los que propone una mirada critica sobre las formas
contempordneas del castigo y sobre las estructuras institucionales que
dificultan una democracia mas igualitaria.

A partir de estas preocupaciones, dialogamos con Gargarella sobre el auge de
las nuevas derechas, el lugar del castigo en la politica contemporaneay los
desafios que estos procesos plantean para el constitucionalismo democratico
en América Latina.
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¢Estamos ante una nueva ola de populismo punitivo? ; Cuanta continuidades y
discontinuidades existen con la penologia neoliberal y el kirchnerismo?

La respuesta es que si, pero agregaria algunas matizaciones. Primero: en América
Latina (para hablar de la regién que mas conozco), ha habido tensiones y
enfrentamientos entre concepciones mas liberales y mas conservadoras, desde el
siglo XIX. Y pareciera que nuestras sociedades (y me animaria a generalizar el
“nuestras” a todo Occidente) oscilan siempre en ese “ying y yang”, como si
estuvieran eternamente divididas mas o menos por mitades (en lo que nos interesa,
entre visiones mas liberales garantistas y mas conservadoras punitivistas). Luego,
hay un porcentaje menor de gente, que hace que la balanza varie, y se incline mas
hacia unlado o hacia otro, en distintos momentos, y hoy ese porcentaje se muestra
decididamente inclinado a la derecha. La buena noticia es que esta pendulacion
no tiende a eternizarse, a menos que la frene algun bloqueo autoritario, un mal
adicional que, en esta época (y si uno presta atencion a los gestos y dichos de
Trump o del Presidente Argentino), puede volver a ocurrir (aunque tampoco, tales
intentos, suelen estabilizarse, finalmente). El segundo matiz que agregaria es que
el personal “técnico” que se muestra detras de la promocion de ese punitivismo
parece excepcionalmente incompetente, en una mayoria de jurisdicciones, lo cual,
en un sentido, es una suerte, porque (en democracia) a mayor desmesura e
improvisacion, menor posibilidad de estabilizacién de esas politicas. Finalmente, y
enrelacion con el kirchnerismo, lo que reprocharia no es la orientacién general que
se quiso dar a las politicas penales (hubo personal técnico competente, hubo
intentos menos improvisados), sino, por un lado, una cierta conformidad o
aburguesamiento, que finalmente llevaron a promover un “siempre lo mismo”,
pero mas ligero, menos critico y menos interesante; y por otro lado, un sempiterno
elitismo no-democratico que, como diré, viene siendo distintivo—
lamentablemente, también—de las politicas liberales.

¢.Como estan impactando los gobiernos de extrema derecha en el sistema
penal? ;Cédmo impacta el punitivismo en el gobierno del delito? ;Por qué el
sistema penal es un campo clave en este reposicionamiento?

Como sugeria, estamos frente a una versién del punitivismo que es torpe,
grandilocuente e improvisada. Signo de los tiempos: resulta mucho mas
importante el simbolo, el gesto, las luces de colores, que una politica elaborada,
detallista y compleja. Parece ser mas importante esa politica “de impacto” en el
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territorio penal, en donde resulta muy sencillo, y puede ser muy productivo, en
términos de votos, hacer movimientos rudos, visibles y agresivos, que ofrezcan
resultados inmediatos, aunque los resultados obtenidos sean pobres,
injustificables, o carezcan de sustancia. Dos ejemplos notables, propios de la
semana en que escribo esto, ratifican lo que digo. En la Argentina, la Ministra de
Seguridad acaba de cambiar el nombre de “Juan Pirker” (el policia democratizador,
nombrado en su momento por Alfonsin), que llevaba la Escuela de la Policia
Federal, por el (previo) nombre de Ramén Falcén, simbolo de la policia violenta y
represiva pero, como sostuviera la Ministra en el respectivo acto, con repulsivo
oportunismo, “asesinado por un anarquista ucraniano extranjero” (mientras tanto,
la Escuela de Suboficiales fue re-designada con el nombre de Alberto Villar,
simbolo, a su vez, de la ilegal Triple A). A la vez, esta semana, en Rio de Janeiro, el
gobernador se jacto de difundir imagenes de “la operacion mas letal de la historia
de Brasil”, con mas de 120 muertos en una favela, a partir de un ataque
(para)policial, concretado completamente de espaldas al derecho y al debido
proceso. Siendo medidas muy diferentes, se trata de iniciativas que muestran
rasgos comunes, propios de este tiempo: el afan por la espectacularidad; la
prioridad de la imagen y la visibilizacion de la muerte; la busqueda del impacto; el
desinterés por todo cambio sustantivo; el desdén por la ley y los procedimientos;
la marca de la crueldad; la reivindicacion de la represion ilegal, a la que se busca
afirmar siempre, como propuesta y gesto.

cCuales son los riesgos para las democracias las reformas severalistas que se
promueven bajo el paragua punitivista? ;Le parece que las reformas
punitivistas contribuye a correr los umbrales de tolerancia de la ciudadania?

Mi impresién es, en linea con lo sefalado ya, que en el marco de estas sociedades
post-industriales; hiper fragmentadas; con una organizacion social y econdmica
muy diversa (deshecha, mas bien), los lazos sociales se debilitan, los vinculos con
los demas se rompen (hoy es dificil hablar en términos de clases o de amplios
grupos con intereses comunes), por lo cual, entre muchas otras consecuencias, el
discurso del otro como enemigo (finalmente, el “derecho penal del enemigo”)
encuentra terreno fértil. Terreno fértil que, por lo demas, recibe el abono de la
desigualdad, y el de la sensacion de injusticia (“yo tengo mucho menos de lo que
mi esfuerzo merece; el otro tiene lo suyo por privilegio o acomodos con el poder, y
no por esfuerzo”). Se trata de condiciones muy propicias para que emerja y gane
espacio el discurso “destructivo” del otro, del diferente, al que se sefiala como
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responsable de las penurias propias. Las politicas maximalistas en el area penal
tienen, por tanto, muy buenas condiciones para emerger, crecer y desarrollarse. Y
se trata de politicas que se reproducen en el area social y econdmica (lo que hoy
denominamos “politicas de la crueldad”) que, efectivamente, no contribuyen, sino
que socavany atacan, la esencia de la cultura democratica, que requiere didlogoy
acuerdos con quienes piensan diferente, que celebra eso (ve riqueza en la
diferencia, no una amenaza), en lugar de considerarlo un problema.

cLe parece que las medidas punitivistas, hoy dia, constituyen una forma de
recomponer la confianza perdida por con los sectores subalternos?

Si, porlo que decia: se trata de discursos e iniciativas redituables, porque “ofrecen”
un “resultado” contundente y de alto impacto (desde reivindicar a lo ilegal,
defender el “exceso”, hasta eliminar al otro), en momentos en que se reclama,
sobre todo, productos concretos, accidn, venganza también. Ahora bien, quisiera
subrayar, asimismo, algo que me interesa sefalar siempre, y esto es que, desde
hace décadas, y como sefialan desde David Garland a Maximo Sozzo, nuestras
politicas oscilan entre orientaciones propias del populismo penal, y orientaciones
propias del anti-populismo garantista. Sin embargo, agregaria yo, en ambos casos
se trata de politicas elitistas. Las primeras, porque invocan la deferencia hacia una
“voluntad popular”, que no estan interesados en conocer, revelar o cultivar. Las
segundas, porque se afirman en los supuestos “intereses” de las clases populares,
pero sintomar en cuenta las “opiniones” de esas clases populares. Y creo que este
resultado que padecemos, desde hace décadas, y que finalmente une a garantistas
con populistas, deriva de un paradigma que nacion luego de la Segunda Guerra
Mundial y que—equivocadamente, en mi opinion—llevé a muchos doctrinarios,
aun los mejores, aun los mas liberales, a pensar que democracia, en materia penal,
podia ser sinénimo de “genocidio”, directamente—hoy, de hiperpunitivismo. Y
entonces, ese paradigma de post-guerra se afirmd en politicas elitistas, basadas
en Declaraciones de Derechos, nuevos tribunales (nacionales e internacionales),
jueces mas activos. Ello, asumiendo que cualquier (re) conexidon entre derecho (y
derecho penal) en particular, con la fijacién, discusién, o aplicacién de politicas
penales, iba a provocar una explosién, un estallido punitivista. Se afirmé dicho
paradigma, entonces, desde la izquierda y la derecha, sin basamento empirico, y
con el apoyo central de anécdotas y predicciones infundadas: “si no penamos”,
como diria Ferrajoli, “tendremos venganza privada, linchamientos”. “Si recurrimos
a los jurados, o discutimos colectivamente el contenido de las normas penales,
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tendremos resultados o propuestas hiper-punitivas”—como diria Zaffaroni. Todas
afirmaciones sin basamento empirico, y en general bien refutadas por la practica,
como lo demuestran los parsimoniosos jurados. Y es que la clave de estas
respuestas democraticas pasa por los procedimientos bien montados: una
persona de animo punitivista, tiende a transformar su decisién por una mas
moderada, cuando tiene que dar su nombre, presentar su rostro, escuchar al
acusado, leery atender obligatoriamente pruebas y alegatos desde los dos lados.

(Encuentra diferencias de esta oleada entre los paises del Norte Globaly el Sur
Global?

Si, pero menos por razones ideolégicas que materiales. En Europa, en particular, y
ahora pareciera que también en los Estados Unidos, el principal objeto de la furia
punitivista, y del discurso de las politicas ultra-conservadoras, es el inmigrante. El
reune todas las caracteristicas del “mal no deseado”: es diferente (tiene, aun,
costumbres, religion, un color de piel diferente); y queda asociado con los peores
miedos (la pérdida del trabajo de los blancos locales; la violacién de las mujeres
nativas). Ello asi, aunque, como comentaba mas arriba, los rasgos que unifican a
tales iniciativas y discursos, en el Norte Global y en el Sur, sean los mismos:
resultados inmediatos y espectaculares; la reivindicacion de lo “politicamente
incorrecto”; el “anti-wokismo”; la defensa de la accidén estatal al margen de la ley;
la condescendencia con lo cruel y bestial. Habra que ver cuanto tiempo mas dura
esta oscilacién hacia los valores de la ultra-derecha, pero hoy estamos ahi.

¢ Qué estrategias deberian ensayarse para contrarrestar los punitivismos tanto
a nivel politico, como judicial?

No sé si se trata de estrategias, sino de principios. Mi impresion es que
atravesamos un momento en donde no van a importar mucho las razones, la
persuasion, el intento de convencer al otro. Por mas que las justificaciones mas
razonables estén, como estan, de nuestro lado, en este momento nada de eso
importa: se trata de discursos que, hoy, no estan llamados a recibir una atenciény
adhesién generalizadas. Por el contrario, el discurso brutal, muestra capacidad
para resultar atractivo, aunque se muestre, en los hechos, inutil, equivocado. Por
tanto, las (llamémoslo asi) condiciones para estabilizar un discurso liberal y
garantista hoy, no se encuentran dadas, por mas esfuerzos que hagamos. Como
resultado, lo que recomendaria hacer es seguir trabajando, estudiando, atarse a
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los principios, y nunca ceder en la defensa de las garantias, como si el objeto fuera
“conseguir votos opositores”, para apoyar “nuestras” politicas penales. Decir esto,
sin embargo, no quiere decir que debamos obstinarnos en el sostén de las politicas
e iniciativas de siempre. Como sostuve mas arriba, creo que hace mucho mas que
50 anos que se sigue afirmando (también, sino especialmente, desde el
garantismo) un paradigma que resulta, en definitiva, técnico, elitista, anti-
democratico. Y hay que terminar con eso. Necesitamos volver a unir,
virtuosamente, democracia, discusidon publica, confianza en el otro (en el
ciudadano), y politicas penales.
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