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El constitucionalista Roberto Gargarella
acaba de publicar el libro Castigar al proji-
mo. Por una refundacion democrdtica del de-
recho penal (Siglo XXI). Aprovechamos para
conversar con €l sobre el momento en el que
sale a la calle el libro, cruzado por los casos
de justicia por mano propia y la vuelta del
tema de la inseguridad al tope de la agenda
medidtica.

IdZ: En las ultimas semanas los casos de
“el médico” y “el carnicero” pusieron en el
tapete nuevamente la cuestion sobre la “in-
seguridad”, al mismo tiempo que se instal6
el debate sobre la justicia por mano propia.
Hasta el presidente Macri opind sobre la
cuestion diciendo que el carnicero debia es-
tar con su familia, ;como te parece que se
plantea el tema de la seguridad y el castigo
en el escenario politico actual?

Veo una continuidad entre lo que fue la
época del kirchnerismo y esta, en lo que es
el discurso publico por el cual optan las au-
toridades. El kirchnerismo tuvo cierta ambi-
giiedad, pero discursivamente hay un claro
continuo desde Néstor Kirchner a Cristina
Kirchner, y las principales figuras de la admi-
nistracién. Lo vemos en las criticas a la jus-
ticia que “hace entrar por una puerta y salir
por otra” a los delincuentes. Recordemos que
ellos no son victimas de Juan Carlos Blum-
berg!, sino los que convierten en leyes sus
demandas. Fueron activos en la transforma-
cion de nuestro derecho penal en lo que es
hoy, con las caracteristicas monstruosas que
tiene. La nueva administracién mantiene un
perfil similar, porque ademads le interesa, y en
parte quiere sobreactuar su opcién por el or-
den. Ha sido muy consistente, considerando
al presidente, la ministra de Seguridad, y la
gobernadora de la Provincia de Buenos Aires,
en esa linea, en contraste con lo que habria
sido un periodo de “descontrol” de la calle
durante la época kirchnerista. Y también en
contra de la version boba del garantismo que
tanto el kirchnerismo como esta nueva admi-
nistracién aprovechan y usufructdan. Es pe-
learse con un fantasma o espantapdajaros en
su peor version. Lo triste es que hay figuras
dentro de la “izquierda penal” que abrazan
esa version boba. Pero yo creo que finalmente
se estan peleando con un fantasma, porque la
realidad argentina es que tenemos mds carce-
les, mds presos en ellas, y mds maltrato a los
presos hacinados.

Es un clarisimo termémetro de cémo se
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viene organizando la vida ptiblica en la socie-
dad argentina, y de qué hace el poder politico
dominante en relacién con los que disienten
o lo desaffan de un modo u otro.

IdZ: Esta izquierda penal que mencio-
nas esta representada entre otros por Euge-
nio Zaffaroni y Luigi Ferrajoli, que recorren
las discusiones de tu libro. ;Cuales son
los aspectos que consideras criticos de sus
planteos?

Primero dirfa que creo que han hecho una
enorme contribucién buscando humanizar
un derecho penal brutal, y darle alguna ra-
cionalidad a un derecho muy marcado por la
irracionalidad, y en ese sentido han hecho un
aporte muy vivificador de la doctrina. Pero al
mismo tiempo hay que decir que han mante-
nido, en la teoria y en la préctica, posiciones
enormemente problematicas.

En el caso de Zaffaroni lo que planteo en
el libro es que €l y muchos de sus seguidores
tienen una visién muy reactiva u hostil hacia
todo lo que sea democratico. Ya sea porque
tienen en mente el panico de lo que fuera el
genocidio, y entonces tienen la nocién de que
la participacion popular lo que hace es gene-
rar amenazas; que la posibilidad de vincular al
“pueblo” con las normas penales se entiende
como sinénimo de hiperpunitivismo, de maxi-
ma punicién, de mds penas y mds duras. Eso
estd en Zaffaroni como estd en grandes autori-
dades del derecho penal, que yo aprecio y res-
peto mucho, como Luigi Ferrajoli por ejemplo.

Nuestro “progresismo penal” se lleva muy
mal con la democracia todo a lo largo: en lo
que es la redaccion de las normas —vale la pe-
na ver los archivos que muestran lo que de-
cian los representantes de la izquierda penal
sobre la posibilidad de abrir la redaccion del
Codigo Penal a la ciudadania-; en lo que es
la aplicacion de las normas, con una vision
muy judicialista que es fuertemente defendi-
da por la doctrina penal progresista —otra vez
los casos de Ferrajoli y Zaffaroni son muy no-
tables- y a la vez verticalista, si se quiere de
“aristocracia judicial”; y muy critica en ma-
teria de decision penal, rechazando la posi-
bilidad de recurrir a jurados, etc. O sea que
todo a lo largo del proceso de redaccién de
las normas penales, su aplicacién, interpreta-
cion y la decisién penal, tienen una posicion
muy reactiva frente a lo democratico. Ese se-
ria como un principal punto de critica fuerte,
que creo que es el eje que recorre todo el li-
bro. Donde, por el contrario, hay una reivin-
dicacion del lugar del pueblo en la discusion

y la decisién penal. Aquellos &mbitos que tie-
nen que ver con las decisiones que mas nos
importan, por ejemplo el control del presu-
puesto o el control de la coercién y la vio-
lencia, son las cuestiones en las que tenemos
que estar mas involucrados, y son en las que
por el contrario estamos mds marginalizados.
Fijate que adn la Constitucién Argentina, la
puertita que le abre a la participaciéon popu-
lar, se la niega para las cuestiones que tienen
que ver con impuestos o normas penales. Yo
dirfa que justamente es al revés, que son las
areas donde mas deberia haber un involucra-
miento de la discusién ptblica.

Esto es algo suscripto tanto por la derecha
penal como por la izquierda penal. En el caso
de los primeros, con la idea de que las perso-
nas no son capaces, no estan preparadas su-
ficientemente. Y en el de los segundos bajo
la posicion de que las personas se dejan lle-
var por las pasiones y se puede ir hacia un hi-
perpunitivismo. Estas afirmaciones jamas se
apoyan en un dato empirico, no hay un so-
lo sostén. Las pocas evidencias empiricas que
podemos tener en la materia hablan mas bien
de lo contrario. Una, muy pequefia pero muy
relevante, es que los jurados en paises como
el nuestro, se han mostrado siempre mucho
mads parsimoniosos que los jueces profesiona-
les. Entonces, la pequefia evidencia que tene-
mos, en un pafs sin estadistica en la materia
como es el nuestro, va en direccién contraria.

Hay otro eje muy central en estos autores,
que es la defensa de lo que llaman minima-
lismo penal o garantismo. La idea del mini-
malismo penal es que el juez administre la
violencia en dosis moédicas, mas racionales,
mas controladas, etc. Zaffaroni usa la imagen
de la Cruz Roja en la guerra: el juez entra en
el conflicto, saca los heridos, minimiza la vio-
lencia, etc.. Me parece que, primero, si la rea-
lidad que se describe es de esa tonalidad, algo
que yo suscribiria, es decir la de la guerra, la
tortura, la violencia descomunal, lo que debe
hacer el juez no es minimizar esa violencia,
sino negarla. Si el mundo que se describe en
el ambito de la administracion de coercién es
del nivel de brutalidad que se afirma, enton-
ces el juez no puede dosificar la tortura, de-
be impedirla.

El dltimo punto puede ser el mas controverti-
ble, que es el que tiene que ver con los crimenes
de lesa humanidad. Yo veo en las posicio-
nes de Zaffaroni, asi como en las del CELS
y otros organismos, lo que llamarfa un prin-
cipio de discontinuidad. Esto es: tienen una
posicion que coquetea con el abolicionismo



en un grueso de los crimenes y las ofensas,
mientras que la posicion se transforma en hi-
perpunitivista o maximalista cuando habla-
mos de los crimenes de lesa humanidad. Yo
suscribo contra esa visién un principio de
continuidad. Para mi{ estdn en la misma li-
nea los crimenes pequefios y los mds gran-
des e inaceptables, y merecen un tratamiento
diferente de acuerdo a su dimension. Los
crimenes de los “ladrones de gallinas” me-
recen un tratamiento menor y posiblemente
con ausencia completa de la coercién penal,
mientras que los otros merecen una respues-
ta mucho mads fuerte, pero estan en la misma
linea. Sostener un principio de discontinui-
dad es injustificable.

Entonces, en distintos dmbitos creo que hay
puntos de debates con esta izquierda penal, con
la que por supuesto estoy junto cuando tene-
mos que hablar contra el “blumberismo”, contra
el populismo penal, la derecha penal, etc.

IdZ: Sobre el punto de los crimenes de le-
sa humanidad, tuviste un debate con Matias
Maiello en las paginas de la revista [el deba-
te se desarroll6 en los nimeros 8, 9, y 10 de
la revista, de abril, mayo y junio de 2014 res-
pectivamente; NdR].

Si, claro. Ahora, creo que este modo de po-
nerlo es tal vez mas iluminador. Hay un
problema de pensar en esos términos de dis-
continuidad. Yo creo que hay que mirarlo de
frente el problema. Tengo una visién muy cri-
tica de la carcel como respuesta, y la tengo en
general. Por supuesto, mi prioridad es la ver-
giienza de que nuestras carceles estan llenas
de perejiles y ladrones de gallinas. En rigor la
abrumadora mayoria de los casos son vincu-
lados a un pequefio narcotrafico. Lo que re-
quieren por parte del Estado es el amparo, o
el cuidado, y no la represion. Esos son los ca-
sos mds preocupantes, pero mi resistencia a
la idea de asimilar justicia con carcel es todo
a lo largo. Entonces, hay que ver de qué mo-
do podemos reprochar los crimenes peores. Y
no digo que no pueda usarse nunca la carcel.
Lo que sostengo es que una posicion de critica
a ese instrumento como un tipo de respuesta
irracional no debe abdicarse cuando de lo que
se trata es de lidiar con mis enemigos. No, se
tiene esa posicion como principio. Es una res-
puesta que es una locura. A lo mejor hay casos
en los que no puede hacerse otra cosa, pero
hay que aceptar que es un instrumento que tie-
ne mucho de irracionalidad. La idea de que se
pueden buscar formas de reintegracién social
excluyendo gente, separandola, vinculandola
con los que se han identificado como los peo-
res criminales es una locura.

IdZ: Otra idea que planteas en el libro
es que el sistema penal reproduce las des-
igualdades existentes en la sociedad. ;Po-
driamos decir que esto esta estrechamente
relacionado con la falta de preocupacién

del sistema penal por lo democratico que
sefalas?

Totalmente. Como el sistema penal, todo a
lo largo, estd en manos de una elite, desde
luego que no podemos sorprendernos cuan-
do vemos que esa elite es especialmente pro-
tegida, y los que no forman parte de esa elite
son especialmente castigados. Hay un hecho
en el que insisto siempre: en una sociedad co-
mo la nuestra -y como todas- caracterizada
por una diversidad, pluralidad y multicultu-
ralidad, nuestras carceles tienen una com-
posicion bastante homogénea en términos
sociales, culturales, etc. Hay un sesgo dentro
del sistema del que hay que hacerse cargo. La
desigualdad econdémica se traslada a todas las
esferas, a la politica, a la carcel, al derecho.
Entonces, la falta de democracia que hay en
el derecho se traduce en un uso sesgado del
aparato coercitivo.

IdZ: Volviendo a los casos mas recientes.
¢Coémo te parece que estos son aprovecha-
dos desde los medios y sectores politicos que
tienen un discurso de orden y represion, co-
mo el propio gobierno o Sergio Massa?

Son casos que tocan fibras muy sensibles en
la sociedad, porque hay mucha gente que es-
td atemorizada, sensibilizada, o le ha tocado
vivir en cuerpo propio situaciones vincula-
das con el tema. Cuando se toca esa fibra hay
una respuesta social, y al politico le interesa
porque es un modo muy econémico de ganar
atraccién diciendo tonterias. El caso de De
Narvaez hace unos afios, o el de Massa aho-
ra, son clasicos en la materia, con el “mapa
del delito” o las camaras; no saben que tienen
para decir pero van por la linea del orden y
la severidad porque entienden que es un dis-
curso ganador. Lo mismo los medios, porque
dada la sensibilidad que existe genera un dis-
curso que se vende mds que otros. En época
de necesidad desesperada de ganar un nicho
de mercado, rinde. La légica del medio es la
mercantil. No es la 16gica democrética, la del
buen argumento o la diversidad de voces, si-
no la de la ganancia. Por eso tanto la politica
como los medios de comunicacién conviven
muy alegremente con estos temas.

IdZ: Vos planteas que en el sistema penal ac-
tual el castigo, que a priori habria de ser una
altima instancia, se transformé en la primera.

Todo es un problema en cuanto a cémo pen-
samos el castigo. Primero, creo que en una co-
munidad democratica, siempre veriamos como
justificado que hay una serie de conductas que
queremos desalentar, y en algunos casos que
queremos reprochar. Ahora, la idea de repro-
char, no es lo mismo que la idea de castigo. El
castigo implica normalmente imposicién de-
liberada de dolor por parte del Estado en el
caso penal. Una cosa es el reproche, que no
es lo mismo que castigar, imponer dolor. Esta
imposicién de dolor es algo muy complicado
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de justificar. Reproche no es igual a castigo, y
ademds castigo no es igual a carcel. Eso que
fue reservado para el dltimo lugar, que es el
uso de la violencia estatal y el uso de la priva-
cion de libertad, pas6 a convertirse en el pri-
mer lugar.

Lo primero que haria es romper esa sino-
nimia, de que reproche es castigo y castigo
es carcel. Este discurso que estd muy instala-
do tanto en la derecha penal como en la iz-
quierda penal, de que mas carcel es igual a
mads justifica es un discurso que merece ser
roto. Justicia es y debe ser visto como otra co-
sa. Es atender al que ha sido ofendido, repa-
rar el dafio, buscar que el que ha ofendido se
reintegre socialmente, eso es lo que uno ideal-
mente podria aspirar a hacer. Pongamos que
estamos en una sociedad en la que nos des-
conocemos, no hay comunidad, y hay mucha
violencia. Puede resultar mas complejo lo que
planteo, pero creo que tenemos que aspirar a
hacer otra cosa que el castigo y la carcel. Lue-
go vemos si lo alcanzamos o no.

Para mf justicia estd asociado a este tipo de
cosas: cuidar del otro, recuperar o restaurar
lo dafiado, hacer una atencién muy especial
por el que ha sufrido. En cambio el sistema
penal (ya sea en las doctrinas de derecha o
de izquierda) se empefian en asimilar justicia
con carcel. Forma parte del nivel de brutali-
dad con el que nos ha educado a pensar en
estas cuestiones. @

Entrevist6: Esteban Mercatante.

1. El “ingeniero” y empresario textil que a raiz del se-
cuestro y asesinato de su hijo Axel Blumberg se con-
virtié en referente del reclamo por penas mds duras.

CRIMENY
CASTIGO

Roberto Gargarellay Matias Maiello rea-
lizaron en las paginas de esta revista un
extenso debate sobre derecho y justicia
en la teoria de Marx y sus implicancias.
Estos son los articulos que podés en-
contrar en nuestra web: Matias Maiello,
“El derecho penal y la lucha de clases.
Una polémica con Roberto Gargarella”,
IdZ 8; Roberto Gargarella, “Notas so-
bre marxismo, justicia y derecho penal.
Critica a la critica de Matias Maiello”,
IdZ 9, Matias Maiello, “Encrucijadas
de un abolicionismo ‘light’. Respuesta
a Roberto Gargarella”, IdZ 9; Roberto
Gargarella, “Critica a la critica de la cri-
tica”, IdZ 10, y Matias Maiello, “Medios
y fines. Segunda respuesta a Roberto
Gargarella”, IdZ 10.




