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Presentacion

Las sociedades se han enfrentado al fendmeno criminal desde su genesis. Desde las
comunidades primitivas hasta los Estados-Nacion contemporaneos, una de las principales
preocupaciones ha sido como reaccionar frente a aquellas conductas lesivas o peligrosas
que ejecutan los miembros de una comunidad y afectan al resto. Tan importante resulta
esta problematica que, incluso desde ciertas teorias sociales enfocadas en el origen de la
institucionalizacion de las sociedades, como las teorias contractualistas, laamenaza a la seguridad
de los individuos fue la fuente de la construccion de sociedades civiles y estructuras estatales.

En este sentido, las reacciones que tienen los Estados frente a la criminalidad y la capacidad
de estos para brindar seguridad a los ciudadanos se encuentran estrechamente vinculadas al
reconocimiento de su legitimidad. Por lo mismo, desde un punto de vista historiografico, los
Estados con instituciones débiles o precarizadas han buscado legitimar su poder a traves del
discurso securitista, provocando en el debate publico polarizaciones que enfrentan a la seguridad
con el respeto a las garantias de derechos fundamentales. Este fendomeno no es nuevo ni
exclusivo de los contextos latinoamericanos, donde es mas comun que las respuestas estatales
frente al fenomeno criminal involucren desbordes punitivos, pues tanto a nivel europeo como
en el contexto anglosajon se debate actualmente sobre los alcances y limites del uso del poder
punitivo frente a las cada vez mayores amenazas criminales.

En este contexto, la Fiscalia General del Estado, a través de la Direccion de Estudios Penales,
tiene el agrado de presentar la edicidon numero 8 del boletin de Derecho Penal IUS Criminale,
Del populismo a las reformas criticas: Repensando el paradigma del Derecho Penal. Construido a
partir de un enfoque holistico, pluralista y critico, el presente boletin pretende invitar a debatir
y reflexionar tanto a la comunidad academica cuanto a la ciudadania sobre las respuestas
punitivas al fenomeno criminal en los Estados contemporaneos. Estamos seguros que, a partir
de un debate amplio y profundamente técnico, podremos encontrar las mejores respuestas a las
grandes problematicas sociales a las que nos enfrentamos como sociedad.

Mario Hurtado Sanchez
Director de Estudios Penales (E)

1 Fiscalia General del Estado



Populismo punitivo, opinion publicay
leyes penales en Espaina (1995-2016)*

Joan Anton-Mellon?

Elisenda Anton Carbonell3

1. Definicion, cambios sistémicos y
nuevo paradigma penal

B | a Sociologia y Criminologia Criticas anglosajonas del ultimo
decenio del siglo XX e inicios del s. XXI fueron el marco académico
en el que surgio el téermino populismo punitivo. Concretamente
fue A. Bottoms el primero en utilizarlo en su obra The Philosophy
and politics of punishment and sentencing (1995), seguido por
otros autores Roberts et al. (2003), Newburn y Jones (2005) y Pratt
(2007). Todos ellos entendian por populismo punitivo la utilizacion
electoralista del Derecho Penal. Acriticamente, determinadas élites
politicas occidentales agravaban sistematicamente las penas de
los delitos para dar respuesta a las presiones de la opinidén publica
sin cuestionarse las causas estructurales de los delitos; sin tener en
cuenta los datos empiricos de los indices de criminalidad; obviando
el enorme grado de subjetividad existente en la opinidn publica
debido a la truculencia (economicamente interesada) de algunos
medios de comunicacion de masas, alcanzandose, puntualmente,
situaciones de panico moral/alarma social; y despreciando las
autorizadas opiniones de los expertos en la materia. Si esas élites
politicas occidentales hubieran escuchado a dichos expertos,
hubieran sabido que los cambios legislativos efectuados segun
los criterios populistas punitivos ni reducirian los delitos ni serian la
salvaguarda del consenso moral de la sociedad. Ambas cuestiones
son demagodgicos objetivos que se pretendian lograr en paralelo a
su auténtico objetivo, ganar las elecciones: alcanzar o revalidar el
poder.

|

1 El trabajo aqui presentado ha sido previamente publicado como: Joan Anton-Nellon y
Elisenda Anton Carbonell, “Populismo punitivo, opinion publica y leyes penales en Espana
(1095-2016)", Revista Internacional de Pensamiento Politico, n.” 12 (2017): 133-150, doi: 10.46661/
revintpensampolit.3230.

2 Catedratico de Ciencia Politica, Universidad de Barcelona, Espana. Correo electronico:
jantonmellon@ub.edu.

3 Mediadora comunitaria y consultora. Correo electronico: elisenda.anton@gmail.com.



Estas politicas criminalisticas se incardinan y son a la vez exponente de la hegemonia politica,
econdmica y cultural de lo que ha venido en denominarse neoliberalismo a partir de los anos
ochenta del pasado siglo. Su fundamentacion teorica/filosofica es el famoso aforismo de Nozick
(1988): Todaredistribucidon esunrobo que atentacontralosderechosindividuales. Laobraseneradel
primer Nozick, Anarquia, Estado y Utopia, planteaba un auténtico cambio de paradigma sistémico:
si hasta los ultimos decenios del siglo XX (desde 1945 hasta 1973) mas democracia significaba
lograr una mayor igualdad, los triunfantes criterios neoliberales (Hayek, Nozick o los economistas
de la Escuela de Chicago) propugnaban que una mejor democracia era aquella en la que mas
se respetaran y garantizaran los derechos individuales. Ante la globalizacion y las profundas
transformaciones socioeconomicas (paso de sociedades industriales a postindustriales) que
estan teniendo lugar, los valores y criterios politicos redistributivos de socialdemocratas, liberales
radicales e incluso democratacristianos ceden el paso a la ideologia de liberales conservadores
doctrinarios. Obviamente, se rechazan de plano las politicas redistributivas progresistas, que son
la clave de béveda de los Estados de Bienestar y de los Estados Sociales y Democraticos de
Derecho. Este cambio de paradigma politico/cultural influye en todos los ambitos de la vida de
los ciudadanos occidentales, en su forma de comprender qué esta pasando y qué hacer, en su
percepcion y valoracion de los problemas sociales y en qué hacer para resolverlos.

Garland (2001) lo explica muy bien desde la perspectiva criminalistica*. En las décadas
posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial, dada la hegemonia de los valores democraticos
antifascistas, los delincuentes eran vistos como individuos que podian y debian ser resocializados.
Las sociedades occidentales habian abandonado las protofascistas teorias criminalisticas de la
Defensa de Sociedad y dedicaban los recursos necesarios para lograr reintegrar aldelincuente a la
comunidad, solucionando los déficits que este pudiera tener, ya fueran educacionales, sanitarios
o laborales. En contraposicion, el axioma liberal de que la sociedad es un mero agregado de
individuos llega a su paroxismo antiholistico con el neoliberalismo. Nadie debe nada a nadie y lo
que se consigue es para el exclusivo uso y disfrute de su legitimo propietario. No te sacrifiques
por nadie, vive por tu propio interés, sentenciaba Nozick (paraddjicamente hijo de un conductor
de tranvias de Nueva York y estudiante gracias a becas).

Volviendo a Garland, este afirma que en materia criminal se ha pasado en las referidas fechas
de un paradigma resocializador a un paradigma incapacitador. Para que este paradigma pudiera
implementarse, han sido necesarios profundos cambios culturales en la sociedad: que esta
Jjuzgue a los delincuentes como unicos culpables de su realidad y de sus actos; no se trata, por
tanto, de resocializar, sino de castigar. En el 2015, en una encuesta en Espana en la que una de
las preguntas era si se estaba de acuerdo con la inclusion en el Codigo Penal de la nueva figura
de la Prisidon Perpetua Revisable, el 67% de los encuestados contestd que si (diario EL Mundo
2/04/2015); en consonancia con esta opinion, se opta, en algunos paises occidentales, por reducir
las partidas presupuestarias destinadas a la resocializacion y construir mas carceles o inaugurar
y potenciar el negocio de las carceles privadas.

El populismo punitivo aparecio, por tanto, en un contexto histérico, social y econdmico
concreto, al modo de un conjunto de planteamientos y respuestas politicas, desde una optica
neoliberal/conservadora muy doctrinaria e hiperideologizada, a las profundas transformaciones
socioecondémicas de una determinada fase de desarrollo capitalista bajo la férrea hegemonia del
capital financiero internacionalizado. Al triunfar dichos planteamientos y convertirse en politicas
publicas y cambios culturales en la ciudadania, Beckett y Western (2000) afirman que se ha
pasado de lograr mantener el orden social mediante el Estado Social (Welfare State) al control
social (Social Control). Hecho que Simon (2007), en su obra Governing through crime, desarrolla
estableciendo que se pretende encarar los problemas sociales utilizando —-fundamentalmente-

|
4 David Garland, The Culture of Control (Oxford: University Press, 2001).

4 IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

la legislacion penal; o sea, podriamos afirmar metaféricamente, “gobernar a traves del delito™.
Ademas, recordemos, las evidencias empiricas muestran que los recortes en las prestaciones
de los Estados Sociales han provocado un creciente aumento de las desigualdades sociales
que, a su vez, ha propiciado un aumento de los comportamientos delictivos en los sectores mas
desfavorecidos de la sociedad. Factores que, al producirse en una atmaosfera cultural neoliberal-
conservadora, refuerzan la idea de que hay reducir los delitos incrementando las penas.
Individualizando los delitos y velando por los factores sociales como variables en la existencia/
aumento/disminucion de la criminalidad.

La implementacion de estas politicas criminalisticas causé un gran aumento de la poblacion
reclusa en Occidente. En EE.UU, ejemplo paradigmatico del exito del populismo punitivo, de 1980
a 2014 la poblacion encarcelada se triplicod hasta la cifra de 2,217 millones en julio de 2015 -
llegando a ser el 22% de la poblacion reclusa mundial-. En esas fechas, 1 de cada 31 ciudadanos
adultos de EE.UU (con una sobrerrepresentacion de la poblacion afroamericana) estaba recluido
en carceles federales, estatales regionales o privadas; cantidad a la que hay que sumar otros 4
millones de personas que estaban sometidas a otras medidas cautelares penales (mas datos
sobre sistema penitenciario estadounidense en www.sentencingproject.org).

La gravedad de las consecuencias sociales del paso de sociedades rehabilitadoras a
incapacitadoras (los delincuentes son “emprendedores fuera de la ley" que hay que apartar de
la sociedad) ha ocasionado el interés académico por desvelar sus causas. L. Wacquant en Las
carceles de la miseria (2000) y Castigar a los pobres (2010) y M. Tonry en Thinking about crime
(2004), desde una perspectiva mas sociologica y politologica el primero y mas jurista el segundo,
analizan a fondo la racionalidad sistémica de este relevante fendmeno del populismo punitivo.
Desde un enfoque mas europeo, explicitando su globalizacion, cabe citar los estudios de Green
y Rutherford, Criminal policy in transition (2000); Karstedt y Bussmann, Social Dynamics of Crime
and Control (2000); Hope y Sparks, Crime,Risk and insecurity (2001); Stenson y Sullivan, Crime,
Risk and Justice, (2001); Pratt et al, The new punitiveness (2005), entre otros. La aguda inteligencia
de M. Pavarini resume de esta forma la ultima ratio de lo que esta sucediendo: “El crecimiento
de la multitud de excluidos torna politicamente irreal el proyecto de orden social a traves de la
inclusion'.

Las motivaciones sistemicas de esta deriva occidental autoritaria/penal tienen su origen
en las mencionadas transformaciones estructurales del paso de sociedades de sistema de
produccion fordista a post-fordista”. Como exponiamos en otro trabajo anterior®, globalizacion,
neoliberalismo, reconversion del sistema productivo y reorganizacion de la fuerza de trabajo son
diferentes aspectos de un mismo proceso: una nueva fase del capitalismo hegemonizada por el
sistema financiero y acelerados sus efectos por los ciclos econdmicos recesivos?. Teniendo como
revelador resultado el gradual recorte de los beneficios sociales, el incremento de las rentas del
capitala costa de las rentas deltrabajo*y el constante aumento de la pobrezay las desigualdades.

5 Jonathan Simon, How the War on Crime Transformed American Democracy and Created a Culture of Fear (New York: Oxford
University Press, 2007).

6 Massimo Pavarini, Castigar al enemigo Criminalidad, exclusion e inseguridad (Quito: FLACSO, 2009), 74.

7 David Garland, The Culture of Control (Oxford: University Press, 2001); Francisco Letamendia, Estructura politica del mundo del
trabajo: fordismo y posfordismo (Madrid: Tecnos, 2009); Massimo Pavarini, Castigar al enemigo Criminalidad, exclusion e inseguridad
(Quito: FLACSO, 2009); David Harvey, Breve historia del neoliberalismo (Madrid: Akal, 2007).

8 Joan Antén-Melldén, Gemma Alvarez y Pedro Andrés Pérez Rothstein, "Populismo punitivo en Espafia (1995-2015): presién
mediatica y reformas legislativas’, Revista Esparnola de Ciencia Politica, n." 43 (2017): 7.

9 Daniel Zolo, Globalizacion. Un mapa de los problemas (Bilbao: Ediciones Mensajero, 2006).

10 Josep Fontana, Por el bien del imperio. Una historia del mundo desde 1945 (Barcelona: Pasado y Presente, 2011); Thomas
Piketty, Capital in the Twenty-First Century (Cambridge, MA: Belknap Press of Harvard University Press, 2014).
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La respuesta neoconservadora, dadas las consecuencias sociales de estos procesos
macroeconomicos, ha sido criminalizar la pobreza, individualizar los problemas sociales y adoptar
estrategias mixtificadoras y represivas. El neoliberalismo/neoconservadurismo, pues, enfatiza la
responsabilidad individual del delito (la comision de un delito depende de uno mismo) y arrincona
las causas generadoras de la delincuencia, actuando unicamente en la penalizacion del acto. El
populismo punitivo es, por tanto y al mismo tiempo, uno de los recursos utilizados como punto
de insercion entre cambios socioecondmicos estructurales, hegemonia ideolégica neoliberal,
derechoy politicas publicas. Como afirma el sociologo criminalista J. Young: “En este ultimo mundo
moderno la exclusidon se produce en tres niveles: la exclusion econdmica en los mercados de
trabajo, la exclusion social entre la gente de la sociedad civily las siempre expansivas actividades
excluyentes del sistema de justicia criminal y la seguridad privada™.

Elmencionado L. Wacquant expone envarias de sus obras referidas que el populismo punitivo es
uno de los factores sustentadores clave de la racionalidad sistémica del neoliberalismo, e incluso
lo analiza no como una consecuencia de este, sino como una imperiosa necesidad estructural
para su implementacion, desarrollo y supervivencia® Se trata de consolidar un determinado
proyecto politico para un mundo globalizado y transnacional. Gobernado, indirectamente, por
una tecnoestructura que ha edificado, con el auxilio entusiasta de élites politicas e instituciones
reguladoras tipo FMI, unas concretas relaciones economicas y politicas entre mercados,
Estados y ciudadania. Relaciones en las que los factores decisivos son aquellos que permiten su
reproducciony el mantenimiento de unas tasas de beneficio de las inversiones efectuadas por las
elites dirigentes y su hegemonia politica y cultural.

Las politicas criminalisticas incapacitadoras sélo pueden entenderse si nuestros anteriores
analisis aciertan en su imbricacion funcional con otras logicas sistémicas, previamente referidas,
con las cuales se incardinan: razones econdmicas -desregulacion economica, reduccion (en la
medida de lo politicamente posible) de los beneficios y ayudas sociales, aumento de los beneficios
del capital en detrimento de los del trabajo etc.—; razones culturales —potenciamiento del
hiperindividualismo y el hipermaterialismo, autorresponsabilidad y cultura del emprendimiento,
criminalizacion de la pobreza, enaltecimiento politico de las victimas etc.— y razones penales -
populismo punitivo en creciente expansion-.

Para Larrauri (2006), concluyendo este apartado, elaumento de la poblacion reclusa occidental
es, también, consecuencia, méetodo y exponente del neoliberalismo/neoconservadurismo.
Segun su analisis, los factores economicos, politicos, sociales, culturales y penales se entrelazan
sistemicamente. Recortesy/osupresidon deayudas sociales; reconversiones delsistema productivo
y gradual aumento de las desigualdades, pobreza en aumento e inestabilidad e inseguridad
laboral; deslocalizacion de empresas con vistas a reducir los costes de produccion y aumentar los
beneficios. Aumento creciente de unos sectores de la poblacion excluidos del sistema, en término
anglosajon underclass, segun la terminologia utilizada por algunos paises latinoamericanos (p. e.
Colombia o Costa Rica) desechables por razon de su pertenencia a minorias étnicas, genero, edad
o clase social. Nueva vision del delincuente como exclusivo culpable de sus actos individuales
sin inquirir en los factores sociales que inciden en actitudes y comportamientos®. Conduciendo
todo ello, concluye, a un determinado criterio y modelo politico: estas sociedades sélo pueden
ser gobernadas eficazmente mediante un sistema punitivo muy fuerte y desarrollado. EL ultimo
recurso social que deberia utilizarse, el Codigo Penal, se convierte en la punta de lanza de un
sistema incapacitador de control social que, gradualmente, va abandonando sus anteriores
criterios democraticos rehabilitadores.

|
11 Jock Young, The Exclusive Society (London: Sage, 2003), 5.

12 Loic Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social (Durham: Duke University Press, 2009).

13 Elena Larrauri, "Populismo punitivo y como resistirlo”, Revista Jueces para la Democracia, n.” 55 (2006): 15-22.
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2. Caracteristicas del populismo punitivo

El conjunto de académicos que han investigado los componentes y caracteristicas del
populismo punitivo coinciden en destacar tres factores que constituyen el nucleo de su
logica argumentativa o narrativa: el cambio del papel atribuido a la carcel, segun criterios de
substitucion del paradigma resocializador al paradigma incapacitador; colocar en primer plano
los sentimientos y opiniones de las victimas y, por ultimo, la politizacion y utilizacién electoralista
de las percepciones subjetivas ciudadanas de la inseguridad vehiculadas por los medios de
comunicacion de masas sensacionalistas.

Garland (2001), incluso, establece un modelo tedrico y desglosa un conjunto de doce
indicadores que nos pueden permitir contrastar, medir y valorar el grado de implementacion
del populismo punitivo en una sociedad: el cuestionamiento de los criterios resocializadores; el
incremento de las sanciones punitivas y degradantes; la magnificacion de las victimas; el cambio
de la cultura punitiva en la sociedad, predominando el castigo/venganza sobre la resocializacion;
la anteposicion de criterios de proteccion publica a otras variables; la politizacion y electoralismo
de las cuestiones criminologicas; la vision de las prisiones como medio casi exclusivo para lograr
la incapacitacion de los delincuentes; la variacion del pensamiento criminologico en el sentido
de juzgar la delincuencia como actos racionales; el reconocimiento de las limitaciones del Estado
para lograr el control de los delitos y que la responsabilidad del delito debe recaer en la sociedad
y en el propio delincuente; la compaginacion de los ambitos publicos y privados en las tareas
de prevencion y control del delito; la introduccion de criterios exclusivamente economicos de
coste-beneficio en materia penal en lugar de juicios individualizados o criterios normativos y la
exposicion discursiva reiterada de crisis que necesita la implementacion de medidas eficaces™.
De aquellos tres factores mas relevantes, articulados con los anteriores indicadores, es necesario
ampliar analiticamente el destacado papel de la carcel, la cuestion de las victimas y la politizacion
y uso electoralista demagogico de la percepcion social de la inseguridad.

Sobre las prisiones y su cambio de funcionalidad y cultura criminalistica referencial, Stiglitz
(2012), por reiterar otra autorizada opinion acadéemica, subraya que el neoliberalismo hegemonico
establece que las instituciones penitenciarias son, de facto, el instrumento de control social
‘necesario” ante el constante aumento de las desigualdades, la pobreza y la exclusion social en
Occidente®, Esta “soluciéon” requiere de un cambio en la vision cultural-social del delincuente,
como expone Diéz Ripollés: “El delincuente deja de ser un ser socialmente desfavorecido y
marginado al que la sociedad estaba obligada a prestar ayuda, para ser visto como un ser que
persigue intereses egoistas e inmorales, a costa de los legitimos intereses de los demas™®. La
vision del homo economicus se traslada al delincuente, y a éste se le juzga socialmente como
un ser libre y autonomo (no como un marginado con déficits y carencias sociales) que obra de un
modo perfectamente racional, escogiendo libremente sus opciones, maximizando sus intereses
y haciendo un buen uso de las oportunidades que se le presentan en el mercado.

Por lo que se refiere al creciente papel de las victimas, se ha privilegiado la opinion justiciera
de estas en la adopcidn de politicas publicas y en la legislacion penal. Los crimenes truculentos
producen victimasy alarma socialy son amplificados por unos medios de comunicacion de masas
avidos de ganar cuotas de audiencia que se plasmaran en suculentos beneficios economicos. Lo
cual produce un incremento de la percepcion social subjetiva de inseguridad a la que las élites
dirigentes deben dar respuesta, maxime en situaciones puntuales de panico moral. Aumentan

|
14 David Garland, The Culture of Control (Oxford: University Press, 2001).

15 Joseph Stiglitz, The Price of Inequality: How Today's Divided Society Endangers Our Future (New York/London: W\W. Norton &
Company, 2012).

16 Jose Luis Diéz Ripolles, “El nuevo modelo de seguridad ciudadana’, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.” 6
(2004): 29.
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las asociaciones de victimas (terrorismo, trafico, mujeres maltratadas etc) que se organizan
como auténticos lobbys para lograr sus reivindicaciones y objetivos justicieros, protagonizando y
parcializando los debates criminalisticos y dejando en un plano subalterno irrelevante la opinion
de los expertos, los datos objetivos e incluso el bienestar del conjunto de la sociedad. Como
expone Diez Ripollés: “La relacion entre victima y delincuente ha entrado en un juego de suma-
cero: cualquier ganancia por parte del delincuente, por ejemplo, en garantias procesales o en
beneficios penitenciarios, supone una pérdida para las victimas, que lo ven como un agravio o una
forma de eludir las consecuencias de la condena. Las victimas y las asociaciones de victimas
presionan a las Administraciones Publicas y los medios de comunicacion de masas se hacen
eco amplificador de crimenes, investigaciones, juicios y actuaciones politicas de los diferentes
actores sociales. Como es obvio, los partidos politicos no son ajenos a estos cambios y realidades
de la opinion publica, de ahi que articulen (unos mas que otros) discursos y cambios legislativos
para satisfacer las demandas existentes y derrotar electoralmente a sus adversarios.

Como muestra, veamos el programa electoral que el Partido Popular (PP) presentd en
las elecciones del 2008. Este incorporaba un apartado acerca de: “Una justicia al servicio del
ciudadano y protectora de las victimas" y se indicaba:

Reforzaremos el papel de las victimas y sus derechos, reformando el Codigo Penal, la Ley de
Enjuiciamiento Criminaly la Ley General Penitenciaria, incorporando nuevos derechos para las victimas 'y
un mayor protagonismo procesal, de forma que sean necesariamente oidas antes de acordar la libertad
condicional de cualquier condenado por delitos graves contra las personas.®

Finalmente, en este apartado, respecto a la politizacion y electoralismo demagogico de las
cuestiones relativas a la inseguridad criminal, reiteremos cuales son los objetivos partidistas:
minar las expectativas electorales de los adversarios e incrementar las propias. Académicos
estudiosos del tema que nos ocupa han llegado a idénticas conclusiones. Fuentes Osorio (2005);
Luis Perez-Neto (2010) y Garcia-Borés (2015) afirman que los reditos que logran los partidos
politicos adoptando la logica argumentativa y los criterios populistas punitivos son: satisfacer las
demandas de la opinion publica, dar la sensacion politica de respuesta inmediata y eficaz a los
problemas sociales, estupefaciente psicologico para las ansiedades sociales vy, finalmente, no
tener que enfrentarse con las causas sistemicas de los problemas®.

3. El encarcelamiento como herramienta principal del
populismo punitivo en Espana (1995-2016)

3.1. Etapas y evolucion del sistema penitenciario espanol (1995-2016)

Siguiendo los analisis de Brandariz (2016) y Anton-Melldn et alia (2016) estableceremos tres
etapas diferenciadas en el sistema penitenciario espanol de las ultimas decadas: una etapa de
transicion (1995-2000); una etapa de expansion (2000-2010) y una etapa de recesion (2010-2016).

Enlaprimeraetapa detransicion, de 1995al2000, tienen lugartresimportantes transformaciones
que constituyeron los fundamentos de unas nuevas etapas en politica carcelaria. La primera fue la
aprobacion del llamado “Codigo Penal de la Democracia” (LO 10/1995), sustituto de la legislacion

|
17 José Luis Diéz Ripolles, “El nuevo modelo de seguridad ciudadana’, 29.

18 Partido Popular, Programa de Gobierno (Madrid: Partido Popular, 2008), 50.

19 Juan Fuentes Osorio, “Los medios de comunicaciony el Derecho Penal’, Revista Electronica de Derecho Penaly Criminologia, n.” 7
(2005): 1-51; Luis Peres-Neto, “Prensa, Politica Criminaly Opinion Publica: EL Populismo Punitivo en Espana” (Tesis doctoral, Universidad
Autonoma de Barcelona, 2010).
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penal de la dictadura (1944/1973). En dicho Codigo, se introdujeron nuevas penas como el arresto
de fin de semana o los trabajos en beneficio de la comunidad, el reforzamiento de la suspension
condicional de las penas privativas de libertad o la implantacion de la institucion de la sustitucion
de la prision. Sin embargo, su resultado fue mas severo en la practica que su antecesor (a pesar
de que sus consecuencias se manifestaron en la siguiente etapa), a raiz de la derogacion de la
institucion de la redencion de penas por el trabajo (art. 10 CP 1944/1973).

La segunda relevante transformacion se relacionaba con el cambio en los perfiles mayoritarios
de la poblacion reclusa. A mediados de la decada de los 90 del pasado siglo finaliza el
denominado ciclo de la heroina: el consumo de esa droga por miles de jovenes toxicomanos, a
menudo politoxicomanos, habia llenado las carceles de drogadictos y la pequena delincuencia
estaba intrinsecamente unida a devastadoras y graves adicciones y delitos contra la salud
publica. EL consumo de heroina disminuye a causa de la aparicion de nuevas drogas mas baratas,
el descenso de precios de otros estupefacientes y la informacion existente sobre los riesgos de
su consumo reiterado. Como consecuencia, en las carceles espanolas se diversifican los perfiles
de los reclusos.

La tercera transformacion resenable, también producida a mediados de los 90, consiste en
la politica de edificacion de nuevos establecimientos penitenciarios, sustitutos de las clasicas
carceles radiales prototipicas de etapas anteriores de modelo pandptico. Estas nuevas carceles
se disenan a partir de unidades modulares, denominadas Centros-Tipo, donde se logra mejorar
altamente las condiciones de habitabilidad, aliviar los problemas derivados de la sobreocupacion
y racionalizar las condiciones de seguridad de reclusos y funcionarios. Sin embargo, los
inconvenientes fueron que la estructura modular de los Centros-Tipo restringia las relaciones
personales y de circulacion de los presos, los contactos con el exterior y el régimen de visitas,
dados los lugares lejanos a los centros urbanos en los que dichos centros se construyeron. En
paralelo, se construyeron los CIS (Centros de Insercion Social), de régimen abierto: éstos se
disenaron para el cumplimiento alternativo del encierro carcelario y, en una primera etapa, para
los arrestos de fin de semana. En dichos centros se separaba a los reclusos de segundo y tercer
grado y, dado que sus criterios tedricos respondian a una logica reintegradora y resocializadora,
estaban situados en zonas urbanas.

Cabe resenar que en esta etapa los grandes partidos que se turnan en el poder (PSOE y PP)
comparten algunos elementos tedricos incapacitadores en materia criminal, debido en parte a la
problematica del terrorismo etarra que se asocia a factores de seguridad ciudadana. El analisis
de los discursos electorales de los comicios de 1996 y 2000 asi lo evidencia, aunque persiste una
retorica garantista. En esos comicios solo |U apuesta por un modelo penitenciario terapeutico y
resocializador, en las antipodas de los criterios populistas punitivos incapacitadores.

La segunda etapa de expansion, de 2000 a 2010, se caracteriza por el fin definitivo del ciclo de
la heroinay la sustitucion mayoritaria del drogadicto marginado por poblacién reclusa inmigrante,
fruto de la llegada masiva de extranjeros a Espana debido al gran crecimiento econdmico de esos
anos, reflejado en el hecho de que en 2009 la poblacion reclusa extranjera era el 35,7% del total.
Se continua con la politica de construccion de nuevos centros penitenciarios, inaugurandose 6
Centros-Tipoy 22 centros de reinsercion social. Fueron necesarios mas centros, ya que la poblacion
reclusa en Espana aumentaba gradualmente, pues la aplicacion del Codigo Penal de 1995 habia
causado un proceso de aumento de la punicién tanto en términos extensivos (incremento de los
delitos) como extensivos (duracion de las penas). Por ejemplo, la duracion media de encarcelacion
en el ano 2000 era de 13,1 meses y en 2010 era de 19,3 meses; un aumento del 47,3%. Dichos
criterios penales se intensificaron a partir de 2003 con la administracion del PP, cuando se
profundizo en la expansion intensiva —ampliacion del volumen de conductas penalizables, LO
15/2003- Yy la expansion extensiva —crecimiento sostenido de la duracion efectiva de los tiempos
de cumplimiento de la pena, LO 7/2003-.
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El Gobierno del PP, presidido por José Maria Aznar, justifico del 2000 al 2004 su politica criminal
de endurecimiento progresivo por el terrorismo etarra y la pequena delincuencia urbana, que
habia aumentado la percepcion subjetiva de inseguridad en las grandes urbes. Se incrementaron
las penas por terrorismo hasta extremos que rozaban la inconstitucionalidad, como la Ley Parot,
se restringio el acceso al tercer grado penitenciario y a la libertad condicionaly se castigaron con
mayor dureza las penas por delitos menores: en estos anos se aprobaron mas de 15 reformas
penales, siempre desde una optica incapacitadora y populista punitiva. La mayoria absoluta del
PP de esos anos garantizaba la aprobacion, hubiera o no debate parlamentario cuestionador, de
los mencionados textos legislativos.

Echando mas lena al fuego, la oposicion parlamentaria del PSOE, liderada por José Luis
Rodriguez Zapatero, vio una oportunidad de desgastar politicamente al PP denunciando,
reiteradamente, el aumento de la criminalidad, factor refrendado por los barometros de opinion
del CIS de 2002 que reflejaban que la inseguridad en Espana habia pasado de estar en el décimo
lugar de problemas prioritarios al tercero. De esta forma, los debates parlamentarios entre los
dos partidos mayoritarios polemizaban en torno a cuanto se debian incrementar las penas, y sus
lideres politicos recibian a los representantes de las asociaciones de victimas y a los familiares
de crimenes truculentos, muy atentos politicamente a una opinidn publica traumatizada por los
atentados etarras y determinados crimenes de indole sexual, profusamente publicitados por los
medios de comunicacion de masas sensacionalistas.

En la tercera etapa de recesion (2010-2016) las gravisimas consecuencias socioeconomicas
de la crisis que se habia iniciado en 2008 inciden de lleno en las decisiones que se adoptan en
materia penal. Maxime si tenemos presente que se hacen recaer los costes de la crisis sobre
los sectores mas desfavorecidos y vulnerables de la sociedad. La reforma laboral legaliza
una gran disminucion de la capacidad adquisitiva de los salarios mediante diferentes medios:
abaratamiento de los despidos, precarizacion laboral, congelacion de sueldos, aumento del paro,
menos ingresos y mas gastos. La fase expansiva anterior debe ser corregida por nuevas reformas
legislativas como la LO 5/2010 para la reforma del Codigo Penal (promovida por la administracion
PSOE), por la cual se reducian las penas por multiples delitos, por ejemplo, en delitos contra
la salud publica (drogas, arts. 368 y ss. del Codigo Penal). En este periodo la poblacion reclusa
espanola alcanza la cifra de 76.951 reclusos, la mas alta desde los anos 50 del pasado siglo.
Los recortes presupuestarios determinan que sea necesaria la disminucion de la poblacion
encarcelada. Entre mayo de 2010 y octubre de 2013 los presos se reducen en un 12%.

3.2 Sintesis conclusiva de las tres etapas sobre criterios penalisticos
populistas punitivos y datos empiricos en Espana

A nivel de politicas penitenciarias, tanto en Occidente como en Espana, en el periodo analizado
el recurso de prision se convierte en el pilar central de las politicas de corte populista punitivo; en
Espana, de manera paradigmatica en forma y fondo, a través de la ampliacion de los supuestos
legales que posibilitan la adopcion de la pena de pérdida de libertad -LO 13/2003-. Todo ello
conlleva el aumento progresivo ya citado de la poblacion reclusa, debido a la creciente “solucion’
de carcel que provoca el populismo punitivo a los problemas sociales de transformacion
sistémica, como previamente vimos. Por todo ello, se deduce que la progresion del numero de
personas privadas de libertad en un pais es un indicador de causa y efecto importante a la hora
de calibrar la implantacion del populismo penal. Si centramos el andlisis en el Estado espanol,
encontramos que la ratio de poblacion reclusa se ha doblado entre la década de los 80 hasta
la primera de los 2000. Tal y como apunta Diez Ripollés (2006), en la decada de los 2000 la
tasa comparada de poblacion en prisidon en Espana se situaba por encima de la media europea,
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solo superada por Inglaterra/Gales y Polonia®; en el ano 2009, Espana se situd como el pais
europeo con la mayor tasa de encarcelamiento (excluyendo a Suiza y Luxemburgo). El informe
2015 de ROSEP, el Observatorio del Entorno Penitenciario de la Red de Organizaciones Sociales
del Entorno Penitenciario indica que la tasa de encarcelamiento actual en Espana se situa un 32%
por encima de la media de los paises europeos, habiendo en Espana el doble de reclusos que en
Finlandia y Suecia.

Segun elinforme de la ACAIP (Agrupacion de los Cuerpos de la Administracion de Instituciones
Penitenciarias) de 2010, la tasa de poblacion penitenciaria en Espana ha experimentado un
incremento incesante desde el ano 1996, acelerandose a partir del siglo XXy llegando a su punto
mas algido en 2009 (76.951 encarcelados), ano a partir del cualinicidé un descenso que se mantiene
hasta la actualidad. Como apuntan Garcia-Boreés y Rivera (2016), en 2010 la cifra total de reclusos
habia disminuido a 73.929, menos del 0,5% respecto alano anterior; en 2015 ésta cifra habia pasado
a 61.614 reclusos?. En otras palabras, del 2009 a 2015 la poblacién reclusa total habia disminuido
un 19%. La tasa de encarcelamiento por 100.000 habitantes ha bajado progresivamente de 161 en
2010 a 133 en 2015. Lo mismo sucede con el porcentaje de extranjeros en prision, que contaba
un 35,6% en 2010 y se situaba en el 29,0% en el 2015. Contrariamente, el indice AROPE (pobreza
y riesgo de exclusion social, por porcentaje de habitantes) ha aumentado progresivamente a un
ritmo similar a la disminucion del numero de reclusos (26,1% en 2010 y 28,6% en 2015). El informe
2015 de ROSEP, antes mencionado, indica también que la tasa de delito espanola se situa un 27%
por debajo del promedio de la Europa de los 15 (Alemania, Austria, Belgica, Dinamarca, Finlandia,
Espana, Francia, Portugal, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido y Suecia),
asi como que el pais ocupa el tercer puesto en el ranking de paises con mayor seguridad. En
la misma linea, el informe expone que la media de las condenas en Espana es de 18 meses,
mientras que en el conjunto de Europa es de 7,1.

Actualmente, segun datos del Ministerio del Interior de junio de 2017, la poblacion reclusa
total es de 60.647 personas, siendo un 92,44% hombres y el 7,56% restante mujeres. Del total,
un 28,17% son de nacionalidad extranjera. Sin embargo, a pesar de los datos relativamente
buenos en cuanto a seguridad y numero de delitos, la tasa de encarcelamiento sigue siendo alta,
llegando a multiplicarse por 8 en los ultimos 40 anos. EL mencionado informe ROSEP (2015) indica
también que, si Espana tuviera una tasa de encarcelamiento acorde a su tasa de criminalidad y
a la media europea, habria una poblacion penitenciaria de aproximadamente la mitad de la cifra
de la poblacién actual.

Ahora bien, y aqui entra en juego la otra variable central del presente articulo, estas cifras de
baja delincuencia contrastan con el inagotable aumento de la atencion mediatica morbosa que
despierta la criminalidad a traves de los medios de comunicacion y redes sociales, las cuales
actuan como altavoces del miedo, la sensacion de inseguridad y el panico moral. En otras
palabras, existe una falta absoluta de correspondencia entre el incremento de dicha atencion y
preocupacion con la evolucion de las tasas de criminalidad en Espana

4. Opinion Publica y leyes penales en Espana (1995-2016)

Entre los anos 2000- 2004, como vimos, tuvieron lugar una serie de reformas penales punitivas
que terminaron de desvirtuar el caracter rehabilitador del Codigo Penal espanol de 1995 mediante
una expansion extensiva de las conductas penadas y de un crecimiento sostenido de la duracion

20 José Luis Diéz Ripollés, "Algunos rasgos de la delincuencia en Espana a comienzos del siglo XXI", Revista Espariola de
Investigacion Criminologica, n.” 4 (2006).

21 Josep Garcia-Borés e Inaki Rivera, La carcel dispar (Barcelona: Ediciones Bellaterra, 2016).

22 Jose Luis Diez Ripolles, "Algunos rasgos de la delincuencia en Espana a comienzos del siglo XXI".
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efectiva de los tiempos de cumplimiento (LO 15/2003 y LO 7/2003). Asi, el apodado “Codigo
Penal de la Democracia” de 1995 se vio endurecido mediante diversas reformas penales que se
aprobaron en la VIl legislatura espanola, bajo la presidencia de José Maria Aznary con la referida
mayoria absoluta del Partido Popular tanto en el Congreso (183 diputados) como en el Senado
(121 senadores). Es en este quinquenio cuando se certifica la deriva punitiva del Derecho Penal
espanol, como senala Garcia Aran, en el que los medios de comunicacion han sido un factor
coadyuvante al contribuir a legitimar la necesidad de endurecer las penas®.

Es a través del tratamiento mediatico que los medios de comunicacion realizan de los sucesos
violentos acontecidos en los ultimos anos por lo que el populismo punitivo avanza en su influencia:
las decisiones politicas en materia penal estan estrechamente vinculadas con los sucesos
desviados que ocurren en una sociedad y el eco y tratamiento que se hace de su cobertura
mediatica®. Este hecho termind originando el denominado “Derecho Penal Simbolico’, en el que
el Derecho Penal responde a una supuesta demanda de seguridad con el endurecimiento de las
penas con el fin de calmar los animos de la opinion publica. A ello debe anadirsele un contexto
de desafeccion politica y perdida de confianza en los politicos, que hace que la accion politica en
materia penal sirva para reforzar el poder y la legitimidad de los politicos, poniendo de manifiesto
que se preocupan por los problemas del pueblo.

Esta deriva punitiva del sistema penal coincidid también en Espana con una época de
inseguridad generalizada, recogida por los barometros de opinion del CIS de dicho ano, en los
que se mostraba la inseguridad ciudadana dentro de los principales problemas percibidos por la
poblacion, despuées del paro y el terrorismo y antes que la inmigracion y las drogas, situandose en
los dos anos anteriores en el décimo lugar?®.

Con el proposito de descifrar el impacto de los medios de comunicacion en la fijacion de
temas electorales en la agenda publica, McCombs y Shaw, en su estudio de 1972, dieron forma
a la Teoria del agenda-setting, la cual demostro, en el transcurso de su estudio en torno a la
campana presidencial de 1968 en Chapel Hill (Carolina del Norte), que habia una gran correlacion
entre los temas presentados por los medios y los temas que los ciudadanos senalaron como
mas importantes?. Asi, si bien McCombs y Shaw acunaron el téermino de agenda-setting, dicha
idea cuenta con antecedentes importantes entre los que se cuenta a Lippmann y su obra Public
Opinion?®. La Teoria de la agenda-setting hace referencia al poder de que disponen los medios
de comunicacién para situar un determinado tema en el debate publico, convirtiendolo en un
asunto de interés nacional, independientemente de la importancia intrinseca de dicho tema. En
este sentido, McCombs (2006: 135) sefala que es una “teoria sobre la transferencia de relevancia
de las imagenes del mundo que dan los medios de comunicacion a las imagenes de nuestra
cabeza'®. Por tanto, estamos ante la funcion senalizadora de las noticias que apuntaba el

23 Mercedes Garcia Aran y Joan Botella Corral, Malas noticias, medios de comunicacion y garantias procesales en Espana (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2008), 44.

24 Una version mas desarrollada de este apartado en Joan Anton-Mellén, Gemma Alvarez y Pedro Andrés Pérez Rothstein.
‘Medios de comunicacion y Populismo punitivo en Espana: estado de la cuestion”. Revista Critica Penal y Poder, n.” 9 (2015).

25 Luis Pozuelo Pérez, La politica criminal mediatica. Génesis, desarrollo y costes (Madrid: Marcial Pons, 2013), 86.

26 Valcarcel Ramon Saez, “La Inseguridad, Lema de Campana Electoral’, Revista Jueces para la Democracia, Informacion y debate,
n.” 45 (2002): 3.

27 Maxwell McCombs y Donald L. Shaw, “The Agenda-Setting Functions of Mass Media’, Public Opinion Quarterly 36, n." 2 (1972).
28 Walter Lippmann, La Opinion Publica (Buenos Aires: Compania General Fabril Editora, 1964).
29 Daniel Varona Gomez, “Medios de Comunicacion y Punitivismo", Revista para el Andlisis del Derecho, n." 1 (2011): 3.

30 Maxwell McCombs, Establecimiento de la agenda: Elimpacto de los medios en la opinion publica y en el conocimiento (Barcelona:
Paidds, 2006): 135.
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sociologo estadounidense Robert Park3. En otras palabras, los medios de comunicacion, al tener
la capacidad de seleccionar, presentar y plantear sus noticias, terminan determinando la agenda
publicay, por ende, aquello que es objeto de debate publico®. Asi, los medios de comunicacion
imponen los temas mas discutidos en la sociedad, fijando el calendario de los hechos sociales,
seleccionando lo que esy lo que no es importante. Las sucesivas aplicaciones de esta teoria han
evidenciado su eficacia como instrumento tedrico-metodologico para analizar la capacidad de
influencia y poder de los medios de comunicacion por medio del priming y del framing; es decir,
la eleccion de aquellos acontecimientos que seran noticia y la reinterpretacion y encuadre que
terminara en opinion publica. Es tan relevante qué noticias aparecen en la prensa como la manera
en que son tratadas y presentadas a la sociedad; en otras palabras, las personas no solo reciben
informacion a travées de los medios de comunicacion, sino que aprenden qué temas o asuntos
deben considerar prioritarios y qué énfasis les deben de dar. Por tanto, las personas perciben
el mundo a travées de lo que los medios le cuentan y como se lo cuentan, llegando el publico a
elaborar sus propias opiniones a raiz de lo recibido.

No obstante, los efectos que ejercen los medios de comunicacion estan supeditados a las
experiencias de la audiencia sobre temas especificos. En este sentido, Soto senala que la imagen
que un ciudadano cualquiera puede componerse sobre la criminalidad en su pais depende, en
primer lugar, de su propia experiencia como victima o de la de sus allegados, y, en segundo
lugar, se convierten en fuente principal las noticias que difunden los medios en relacion con la
delincuencia, ademas del mero rumor sobre la experiencia de otros3. De modo que las olas de
criminalidad que impulsan los medios suelen gjercer una gran influencia en la ciudadania, sobre
todo en aquellos que no tienen experiencia directa en este campo.

Un buen ejemplo de estos dos niveles de agenda-setting y de su influencia en la inseguridad
ciudadana espanola lo encontramos en el trabajo de Soto referido, en el que pone de manifiesto,
mediante un analisis cualitativo del diario El Pais, como las noticias de delincuencia, en el periodo
2001 a 2003, pasan de un promedio mensual de treinta y siete a un promedio mensual de sesenta
y tres. Dichas noticias, mas de la mitad, son de sucesos que copan muchos articulos de opinion
y reportajes. Los delitos que contaban con mayor cobertura informativa son, sobre todo, los
homicidios y asesinatos (30,57%), seguidos de las lesiones, delitos contra la libertad sexual, el
robo y desordenes publicos. EL 71,87% de las noticias sobre la delincuencia se encontraban en la
parte nacional (Espana) y solian situarse en las primeras paginas. Ademas, el 45,51% de las noticias
contaba con apoyo grafico (ilustraciones, fotografias, diagramas, representaciones estadisticas,
etc.)y la mayor parte de los titulares sobre delincuencia violenta tenia un marcado tono dramatico.

Asi, con la expansion de los medios de comunicacion de masas desde principios del siglo
XX, dichos medios han sido conscientes de la atraccion que ejercen las noticias sobre delitos,
permitiendoles emplear géneros narrativos muy interesantes. En los relatos criminales, la
audiencia espera una historia con un principio y un final, que permita hacer un discurso dramatico
y emotivo, creando una vision simplista y escasamente meditada, pero que a la vez capta y
retiene la atencion del lector34. Varona afirma que ‘lo criminal es mediatico por naturaleza’, asi
que no es sorprendente el tratamiento destacado que ofrecen los medios de comunicacion a la
delincuencia o sucesos desviados®. En las cronicas periodisticas suele imperar lo hegativo, pues
las malas noticias sobre delincuencia tienen reservado un lugar privilegiado en los medios de

|
31 Maxwell McCombs, Establecimiento de la agenda: El impacto de los medios en la opinion publica y en el conocimiento, 24.

32 Mercedes Garcia Aran y Joan Botella Corral, Malas noticias, medios de comunicacion y garantias procesales en Espana, 25.

33 Susana Soto Navarro, “La Influencia de los Medios en la Percepcion Social de la Delincuencia’, Revista Electronica de Ciencia
Penaly Criminologia, n.” 7 (2005): 3.

34 Francesc Barata, ‘Los mass media y el pensamiento criminologico’, en el Garcia-Borés Sistema penal y problemas sociales,
coord. Roberto Bergalli (Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 487-514

35 Daniel Varona Gémez, “Medios de Comunicacion y Punitivismo®, Revista para el Andlisis del Derecho, n." 1 (2011): 15.
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comunicacion. Asi, cuando las noticias sobre la delincuencia alcanzan los medios de comunicacion
lo suelen hacer bajo la logica de la problematizacion o de la alarma. Apuntan a un aumento
preocupante de la delincuencia, agravado por la ineficacia policial o mas frecuentemente del
aparato judicial penal. Por eso, no es de extranar que las noticias sobre delincuencia que copan
la informacion sean aquéllas en las que predomina la violencia y el dramatismo, inflandose con
ello artificialmente la magnitud del problema real de la delincuencia®*. Barata afirma que hay
elementos para sostener que los medios de comunicacion construyen su propio discurso del
delito, que en ocasiones tiene poco que ver con la realidad social¥.

En 1988, Rogers y Dearing afirman que la Teoria de la agenda-setting hace referencia a la
compleja interrelacion que existe entre las tres agendas (mediatica, publica y politica). En Espana,
porejemplo, eldetonante delaumento de las noticias sobre delincuencia e inseguridad ciudadana
fue un repunte estadistico sobre la tasa de delincuencia espanola, aprovechado por el Partido
Socialista Obrero Espanol (PSOE) —principal partido de la oposicion- como estrategia politica para
debilitar al PP, que, como anunciabamos al principio, gozaba de mayoria absoluta.

Un buen gjemplo practico lo encontramos en el caso de la menor Mari Luz Cortés, de tan soélo
5 anos, que fue secuestrada, abusada sexualmente y asesinada en la capital Onubense el 13
de enero de 2008 por un pederasta. Los medios de comunicacion denominaron a este suceso
violento “el caso que puso al descubierto las deficiencias de un sistema judicial lento y obsoleto’,
ya que se descubrio que el agresor habia abusado de la nina de sélo 5 anos en la primavera de
1088, y en 2002 fue condenado por estos abusos sexuales, pero consiguio eludir la sentencia,
ya que la recurrid en varias ocasiones. Asi, pudo seguir libre y sin vigilancia durante varios anos.
Finalmente, fue condenado a 22 anos de prision por el asesinato y abuso sexual de Mari Luz
Cortés. Este caso tuvo una gran repercusion mediatica, de ahi que el caso fuera juzgado por un
tribunal profesional. La sociedad se movilizé contra la “pasividad” y la “inutilidad” de la justicia, que
permitid a un pederasta estar en la calle a pesar de sus condenas.

En este contexto, el padre de Mari Luz Cortés, Juan José Cortés, en unas declaraciones al
diario EL Mundo, el 30 de marzo de 2008, acuso del asesinato de su hija al propio Presidente
del Gobierno, por aquel entonces José Luis Rodriguez Zapatero, le exigio responsabilidades
al Gobierno y le hizo llegar su propuesta de instaurar en territorio espanol la cadena perpetua.
En respuesta, el Gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero se mostré en contra de la cadena
perpetua, ya que chocaba con la Constitucion, pero le ofrecié como solucidn crear un registro de
pederastas que permitiera controlarlos. Anos mas tarde, en la justificacion que el Partido Popular
(PP) redacto en la presentacion de una propuesta para endurecer el Codigo Penal en relacion con
los delitos de abusos sexuales a menores (posteriormente plasmada en la reforma del Codigo
Penal en la LO 5/2010) encontramos una alusion al caso de Mari Luz Corteés.

Por otro lado, una de las caracteristicas del populismo punitivo que se manifiesta de forma
mas directa en los medios de comunicacion es el victimismo, lo que los autores han denominado
el ‘retorno de la victima', analizado en apartados anteriores. En este aspecto, los medios
de comunicacion han jugado un papel importante. Como recoge Pozuelo, la situacion de las
victimas de delitos violentos “es con frecuencia explotada de forma morbosa por los medios de
comunicacion®, Las noticias que narran el sufrimiento de las victimas provocan, logicamente, la
empatia del publico y como consecuencia, para paliar el sufrimiento de la victima, esta demanda
endurecer la ley penal. Los politicos, como son conscientes de su grado de responsabilidad
en esta materia y de los réditos electorales que obtendran de seguir esta demanda popular,
responden endureciendo las penas, sin apenas reflexionar si la ley penal tiene una adecuada o
eficaz respuesta a la problematica planteada.
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La sociedad espanola ha experimentado en los ultimos anos varios sucesos violentos que
han creado alarma social, producto del tratamiento informativo de los medios de comunicacion.
Como senala Landrove: “La alarma social es social porque es publica y es publicitada por unos
medios de comunicacion que, ademas, la retroalimentan, condicionando asi la percepcion de
todo un colectivo sobre la inseguridad ciudadana; en suma, la alarma social se produce cuando
los medios de comunicacion dicen que se ha producido™e. En esta misma linea, Maqueda
anade que ‘la representacion sesgada de la realidad que los medios de comunicacion ofrecen
a través de esa permanente dramatizacion de la amenaza atribuida a la delincuencia refuerza el
sentimiento de alarma social, acrecentando la sensacion de inseguridad™®. Esto ha producido
lo que se ha denominado una legislacion “a golpe de telediario” o “a golpe de escandalo” EL
sentimiento de inseguridad, como sostiene Kessler (2009), es la sensacion de indefension que los
individuos sienten ante una amenaza aleatoria#. Por tanto, creer que se puede ser victima de un
delito genera malestar y sensacion de impotencia. Cuando la inseguridad individual se convierte
en colectiva, estamos delante del “panico moral’, termino acunado por Stanley Cohen en 1972.
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5. A modo de conclusion

B El populismo punitivo es un pilar estructural de un modelo socioecondmico
neoliberal/neoconservador hegemonico en los ultimos decenios del siglo
XXy primeros del XXI. Consiste en sustituir los criterios conformadores de los
Estados de Bienestar por otros denominados de Control Social: politizando las
leyes penales, criminalizando la pobreza y desarrollando una nueva cultura
criminalistica por la cual se abandonan los ideales resocializadores y se cambian
por planteamientos incapacitadores. Se deja de intentar solucionar los déficits
del delincuente como medio de reinsertarlo en la sociedad. No se escucha a
los victimarios, pero si a las victimas, y estas pasan a jugar un papel relevante
en la revision de los planteamientos penales. Las victimas se convierten en
portavoces autorizados de la opinion publica. Una opinion publica en la que
los medios de comunicacion de masas sensacionalistas han ejercido un papel
relevante, buscando incrementar sus beneficios con un tratamiento morboso de
las noticias de crimenes especialmente terribles.

Finalmente hemos constatado como el estudio de la influencia de la opinion
publica en los planteamientos tedricos de las reformas penales pone de relieve
que, ante unos singulares sucesos criminalisticos, determinados decisores
politicos han utilizado demagdgicamente el Derecho Penal buscando reditos
electorales y eludiendo el analisis de los factores estructurales y sistémicos que
subyacen a todo acto criminal individual. Todo ello, en detrimento de los limites
normativos de los regimenes politicos liberales, de los ideales resocializadores
de los Estados de Bienestar y contradiciendo los objetivos democraticos
avanzados de los Estados Sociales y Democraticos de Derecho de abolicion
gradual de los privilegios y profundizacion de la democracia.

Ademas, en un contexto de desafeccion politica y perdida de popularidad
de nuestros representantes politicos, estos encuentran en el Derecho Penal un
instrumento para mostrar su legitimidad e interés por los problemas sociales;
politizando las leyes penalesy otorgandoles un caracter magico que, obviamente,
no tienen. Son politicas de final de la caneria, reactivas y no proactivas, vengativas
y no preventivas. La aplicacion sistematica de estas politicas populistas punitivas
va en contra de construir sociedades democraticas avanzadas, formadas por
democratas honestos y solidarios que quieren conseguir que sus esfuerzos
personales redunden en el bienestar colectivo y al reves, sabiendo y estando
orgullosos de que el estatus social que logren vendra determinado por su
capacidad y esfuerzo personal, no por su origen social, etnia, clase o género. La
carcel ha de ser la ultima ratio, no la primera; la excepcidon y no la regla.
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Albert Sales Campos!

1. Introduccion

B L as cuestiones relacionadas con la lucha contra el crimen y la
inseguridad han adquirido una gran relevancia en debates politicos vy
mediaticos. Las propuestas para defender a los votantes del delito son
fundamentales en campanas electorales a lo largo y ancho del planeta,
tanto en paises con altas tasas de criminalidad como en aquellos que
disfrutan de una baja actividad delictiva. Esta centralidad es un aspecto
mas de las multiples transformaciones que en las ultimas cuatro
décadas han afectado a la gestion del crimen y de la inseguridad en las
sociedades modernas.

A finales de los 90, Bottoms? advertia del giro punitivista de los
discursos politicos sobre seguridad y penalidad y utilizaba el término
populismo punitivo para nombrar el fendmeno segun el cual las politicas
penales se orientan al endurecimiento de las penas para responder
a presiones politicas ignorando la evidencia empirica. A principios de
los 2000, autores como David Garland?® o Loic Wacquant* describian el
cambio de enfoque de las denominadas sociedades occidentales en
relacion al control del crimen y a la justicia penal iniciado en los anos
70. Estas transformaciones, iniciadas y analizadas con detalle en los
Estados Unidos de América y en el Reino Unido, han tenido un impacto
globaly han marcado la agenda de la politica partidista y de las politicas
publicas en paises con contextos muy distintos.

Populismo punitivo: uso politico, —
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En este articulo se describen los origenes y los elementos fundamentales del populismo
punitivo: el incremento de la poblacidn penitenciaria y centralidad de las penas de prision, la
instrumentalizacion de las victimas y de los crimenes especialmente repulsivos y el uso electoral
del miedo. Posteriormente se analiza la construccion de la agenda punitivista en Espana como
ejemplo de la disociacion entre evolucion del crimen y alarmismo securitario. Y es que el auge
del populismo punitivo en la agenda politica de este pais se da en un contexto de estabilidad
de la delincuencia y de tasas de criminalidad bajas en relacion al resto de paises europeos. En
las conclusiones se plantean los impactos de la irrupcion del populismo punitivo en los debates
mediaticos y politicos y por qué deberia combatirse incluso en contextos de aumento de la
actividad delictiva.

2. El populismo punitivo: una estrategia politica

Entre la Segunda Guerra Mundialy los anos 70 del siglo XX, los discursos mediaticos, politicos
y academicos, coincidian en que la respuesta al delito tenia que ser una combinacion de
trabajo social, reformas institucionales y programas de tratamiento. En aquel periodo, reivindicar
publicamente soluciones punitivas contra la delincuencia se consideraba, tanto en la Europa
de los Estados del bienestar como en los Estados Unidos, una salida de tono vengativa que
colisionaba con los valores dominantes y con la evidencia empiricas. En los anos 80, en Europa 'y
los Estados Unidos, la pérdida de confianza en el conocimiento experto y en la capacidad de los
Estados del bienestar para mantener el orden social facilitaron que las propuestas punitivas para
combatir la criminalidad ganaran terreno progresiva y rapidamente.

Las causas de este giro son multiples, pero estan intimamente relacionadas. Las
transformaciones en la estratificacion social asociadas a la globalizacion han supuesto un
aumento de las desigualdades, la pobreza y el desempleo. A partir de los anos 50 se registra
un cierto crecimiento de las actividades delictivas en las calles de las ciudades lo que alimenta
las criticas a las politicas penales de inspiracion rehabilitadoras. Por ultimo, las reacciones
conservadoras a las revoluciones culturales de finales de los 60 cambian la percepcion social del
delito: se descalifican las explicaciones estructurales y complejas de la criminalidad tachandolas
de “justificaciones sociales del crimen"y avanza un discurso individualista donde los delincuentes
son seres egoistas e inmorales que actuan contra los intereses legitimos del resto de la sociedad.
Los hurtos, los atracos o el trafico de drogas ya no se ven como resultado de la marginaciony la
pobreza, sino como un comportamiento racional antisocial®.

En este marco, el populismo punitivo emerge como estrategia politica consistente en utilizar
el Derecho penal para obtener réditos electorales, asumiendo la premisa de que el aumento
de la severidad de los castigos implica la reduccion de los delitos’. Siguiendo esta estrategia,
los decisores politicos lanzan y aprueban propuestas de endurecimiento de las condenas para
dar una respuesta inmediata y aparentemente sencilla, a preocupaciones sociales como los
crimenes de gran repercusion mediatica o el miedo por el incremento de actividades delictivas
protagonizadas por multirreincidentes. Esta renovada fe en el sistema penal como herramienta
de control social y de solucion a problemas de interes publico esta intimamente ligada a las
transformaciones socioeconomicas del ultimo tercio del siglo XX, y se concreta en tres aspectos
clave: la transformacion del papel asignado socialmente a la carcel, la magnificacion de la
importancia de la opinidn de las victimas y el uso electoralista del miedo y de la percepcion de
inseguridad.
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2.1 La carcel: eje central del punitivismo

Si en algun momento del siglo pasado habia quien defendia que las sociedades humanas
acabarian superando el uso de la reclusion como respuesta a la transgresion de las normas, hoy
vemos como las carceles se han convertido en el gje central de los mecanismos de control penal
en todo el mundo® La mayoria de las voces expertas atribuyen el crecimiento del numero de
internos penitenciarios en mayor medida a transformaciones en las politicas penales que a un
aumento de la delincuencia’. El incremento mas espectacular se produjo en los Estados Unidos
de América, donde la poblacion reclusa paso del medio millon de personas a mas de dos millones
entre 1980 y 2008. El inmenso volumen de actividad del sistema penitenciario horteamericano
ha dado lugar a lo que la profesora Angela Davis denomina el ‘complejo industrial carcelario”:
un entramado de intereses econdmicos y corporativos que se alimentan del hecho de que las
carceles se hayan convertido en una pieza fundamental de la gobernabilidad de los malestares
propios de las sociedades postindustriales®.

El caso extremo de Estados Unidos ilustra una tendencia comun en las llamadas sociedades
occidentales. La pérdida de confianza en la funcion rehabilitadora de las carceles no ha llevado
a cuestionar la utilidad de la reclusion; en lugar de preguntarnos si encerrar durante largos
periodos de tiempo a las personas que cometen delitos en enormes instalaciones en las afueras
de las ciudades tiene algun efecto reeducativo, hemos asumido acriticamente que encarcelando
a mas gente viviremos mas tranquilos. Se espera que las instituciones penitenciarias trasladen al
delincuente elrechazoy el deseo de venganza de la sociedad y que mantengan controlados a los
individuos peligrosos con el fin de preservar la seguridad del resto de la ciudadania.

Sin embargo, la evidencia empirica apunta que la intensidad o duracion de las penas no tienen
un impacto disuasorio sobre la comision de delitos. Generalmente, el potencial delincuente
no considera en el calculo de costes y beneficios la dureza del posible castigo® Es mas, en
la mayoria de las ocasiones desconoce el marco legislativo y los posibles cambios que se van
introduciendo. Lo que si se considera son las oportunidades de violar las normas sin ser detenido
y procesado, por lo que la vigilancia o las politicas preventivas resultan mas eficaces que las
medidas punitivas®.

2.2 La instrumentalizacion de las victimas

Para justificar la preponderancia de la funcion retributiva del sistema penal, los discursos del
populismo punitivo convierten la relacion entre las victimas y los delincuentes en un juego de
suma cero. Cualquier cuestionamiento de la utilidad de mantener encarcelados a los causantes
del dolor ajeno se considera un insulto hacia sus victimas*.

El supuesto interés de las victimas pasa por encima del interés comun. Se asume que todas
ellas comparten un mismo deseo de venganza; la severidad del castigo se presenta como parte
de sucompensaciony los posibles beneficios penitenciarios para los penados parecen un agravio
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para el conjunto de la sociedad. Se exige mas prision y durante mas tiempo, con independencia
de la evidencia empirica, que pone en cuestion que la duracion de las condenas tenga relacion
alguna con las probabilidades de reincidencia. Como senala David Garland, antes de los anos 80
era impensable que personas con responsabilidades politicas en las democracias occidentales
manifestaran publicamente su apoyo a la venganza institucional o al castigo expresivo del delito
por parte del Estado, pero la instrumentalizacion del sufrimiento ha permitido normalizar la
visceralidad en los debates publicos sobre crimenes y penas.

2.3 El uso electoral del miedo y de la percepcion de inseguridad

Ante el desprestigio de la politica (y de los politicos), ofrecer respuestas concretas a hechos
impactantes se ha convertido en una herramienta para llegar al electorado. Las respuestas a
las inseguridades provocadas por el aumento de la pobreza y la precariedad son percibidas
como insuficientes y la mayoria de los partidos politicos se concentran en los miedos para los
que si parece existir una receta sencilla y facilmente comunicable. Aparentemente, es mas facil
proponer incrementos de efectivos en los cuerpos de seguridad o modificaciones normativas
que se identifiquen como mano dura ante el delito y el incivismo que debatir acerca de politicas
sociales, laborales o de vivienda.

El discurso del populismo punitivo mezcla los asesinatos, la violencia sexual o el terrorismo
con la delincuencia del dia a dia y la percepcion de inseguridad. La preocupacion por la llamada
delincuencia comun no solamente se expresa en las reformas legislativas; tambien ha comportado
la adopcion y la normalizacion de las llamadas politicas de “tolerancia cero”. Este término se
popularizo a partir de la publicidad internacional que recibid la estrategia que el alcalde Rudolph
Giuliani puso en marcha en Nueva York entre 1995 y 2000. El foco de la politica “anticriminal” de
Giuliani fue el acoso permanente a las personas mas empobrecidas de la sociedad presentes
en espacios publicos. Mediante la intensificacion de la presencia de policia uniformada en las
calles de la ciudad, William Bratton, el jefe del Departamento de Policia de Nueva York (NYPD),
se propuso luchar contra realidades tan diversas como la compray la venta de drogas a pequena
escala, la prostitucion, el sinhogarismo, los grafitis, etc., y se refirio a las personas involucradas
como “parasitos” sociales (squeegee pest).

En cinco anos, el numero de efectivos del NYPD aumento en 12.000 agentes (un 26 % del
total), mientras que disminuia en 8.000 el numero de trabajadores y trabajadoras de los servicios
sociales. El descenso de la criminalidad en la ciudad se atribuyd a la agresiva politica de
persecucion, y think tanks como la Heritage Foundation o el Manhattan Institute convirtieron a
William Bratton en una celebridad de la criminologia conservadora a escala internacional. Pero
en su ofensiva publicitaria olvidaron intencionadamente que otras ciudades como Boston o San
Diego experimentaron una reduccion de la criminalidad similar a la de Nueva York con estrategias
basadas en la mediacion y sin aumentar el numero de agentes callejeros. También obviaron que
el descenso de la criminalidad se inicid tres anos antes del nombramiento de Giuliani 'y del inicio
de sus politicas®.

La expansion (y el éxito) de los discursos politicos y mediaticos de la tolerancia cero tiene
consecuencias sobre la percepcion social de los mecanismos de control y castigo del delito.
Dan a entender que se puede combatir y reducir la delincuencia sin tener en consideracion sus
causas; vinculan problemas como la suciedad, el ruido o las muestras de pobreza en la calle
con la delincuencia; y convierten a los cuerpos policiales en los encargados de solucionar un
interminable abanico de problemas enmarcados en el ambito difuso de la convivencia®.

|
15 Loic Wacquant, Castigar a los Pobres: El Gobierno Neoliberal de la Inseguridad Social.
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Vehicular las reacciones a las inseguridades y las molestias percibidas por los vecindarios a
través de los cuerpos policiales desplaza la responsabilidad del cuidado de las relaciones sociales
y comunitarias hacia una autoridad externa especializada en el control, con la que se establece
una logica de queja-respuesta y a la que se piden soluciones inmediatas sin necesidad de
interaccion entre las partes en conflicto. Las quejas que movilizan los recursos policiales suelen
focalizarse sobre los individuos que generan incomodidad y que son mas visibles y presentes
en las calles. Controlar la actividad de jovenes, personas sin techo o grupos de personas que se
reunen en el espacio publico a causa de la precariedad de sus viviendas o habitaciones, acaba
convirtiendose en una exigencia por parte de los vecinos y vecinas hacia las administraciones
publicas, personificadas en los agentes de policia.

3. La agenda punitivista en Espana

Como se enuncio anteriormente, la adopcion del populismo punitivo como estrategia politica
se extendio a escala global en pocas décadas. Responsables politicos aluden de forma creciente
a la opinion publica para justificar reformas penales mientras situan en el centro de la agenda
la preocupacion por la inseguridad, el control de la delincuencia y el castigo. Pero los discursos
punitivistas se han extendido a paises que presentan situaciones en relacion a la criminalidad
tremendamente dispares. Mientras que resulta facil asumir que la opinion publica demande mas
‘mano dura” donde las estadisticas de criminalidad presentan una clara tendencia ascendente,
es mas complicado defender esta linea argumental para aquellos paises en los que es estable o
tiende a descender. El divorcio entre la centralidad de los discursos punitivos y la aproximacion
empirica a la criminalidad sugiere que en no pocos casos son las élites politicas las que focalizan
la agenda generando mayor preocupacion entre la ciudadania®.

Laevolucionde lapolitica criminalen Espanailustra este divorcio. La aprobacion deldenominado
Codigo Penal de la Democracia, que el ano 1995 sustituyo a la legislacion penal franquista,
introdujo penas sustitutivas al internamiento penitenciario, pero también mas severidad y un
alargamiento efectivo de la duracion de las penas por la supresion de la posibilidad de reduccion
por trabajo. Los efectos de estos cambios se hicieron notar progresivamente en los siguientes
anos. Si en elano 2000 la duracion media de las penas de privacion de libertad era de 13,1 meses,
en 2010 se situaba en los 19,3 meses!®,

La mayoria absoluta del Partido Popular entre 2000 y 2004 facilito el despliegue de una
politica criminal marcada por la lucha contra el terrorismo y contra la pequena delincuencia a
traves del endurcimiento de penas. La Ley Organica 7/2003 aumento nuevamente la duracion
de las condenas y la Ley Organica 15/2003 supuso una expansion del volumen de actividades
penadas con privacion de libertad. Pero lo mas interesante de este momento historico fueron los
debates de los dos principales partidos politicos espanoles acerca de dicha politica criminal a
lo largo de la legislatura. Lejos de articular una critica contra las posibles consecuencias de las
reformas penales del gobierno, el Partido Socialista Obrero Espanol aprovecho el aumento de la
tasa de criminalidad de 2003 para atacar al ejecutivo responsabilizandolo de la expansion de la
delincuencia.

Elsiguiente hito punitivista en la historia reciente de la politica espanola es la introduccion de la
“prision permanente revisable’, aprobada en el ano 2015 por el Congreso de los Diputados como
parte de la ley de Seguridad Ciudadana. Supone un internamiento penitenciario de temporalidad
indefiniday, a pesar de que la privacion de libertad se puede revisar, la intencion de incorporarla al
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ordenamiento juridico responde a la voluntad de disponer de un castigo equiparable a la cadena
perpetua. Taly como se expresa en la exposicion de motivos, la prision permanente revisable esta
pensada para “delitos de extrema gravedad en los que los ciudadanos demandaban una pena
proporcional al hecho cometido”

Esta novedad se gesto durante la legislatura que va de diciembre de 2011 a abril de 2014,
cuando el entonces Ministro de Justicia de Espana, Alberto Ruiz-Gallardon, anuncié cambios en
el sistema penal que tendrian como objetivo proporcionar una respuesta penal mas adecuada
a ciertos crimenes que causan una especial repulsa social. Desde los primeros debates al
respecto, la defensa de la privacion de libertad indefinida se basaba en el rechazo socialy en la
alta peligrosidad de algunos tipos de delincuentes. Es decir, se aceptaba y se justifica la cadena
perpetua, por mas revisable que fuera, por la necesidad de castigar el crimen y para salvaguardar
la seguridad, considerando que, para algunos delitos, la funcion rehabilitadora no tenia ningun
sentido.

No es casual que los incrementos en las penas se anunciaran en medio del revuelo causado
por casos de asesinato y agresiones sexuales a ninos y adolescentes, o que los testigos de estas
victimas y sus familiares sean centrales en los debates politicos y en las tertulias. En Espana,
para la reforma penal del 2015, el Partido Popular utilizo el triste caso de Marta del Castillo para
apelar a la visceralidad de la opinion publica y convertir la necesidad del endurecimiento de la
severidad del sistema penal en sentido comun. El febrero de 2014, este partido, entonces en
el gobierno, cito para que compareciera en el Congreso de los Diputados al padre de la joven
asesinada el ano 2009 para defender sus propuestas de tratamiento de los crimenes para los
que consideraba que no habia reinsercion posiblet®. La comparecencia situaba a la victima en el
centro del debate, como se habia hecho en otras ocasiones en los debates sobre el tratamiento
penal de los condenados por terrorismo.

4. Populismo punitivo y radicalizacion xen6foba

El populismo punitivo y la radicalizacion xenofoba estan cosechando importantes éxitos
electorales. Elauge de la extrema derecha en Europa se apoya simultaneamente en el alarmismo
securitario y la radicalizacion xenofoba: ofrece respuestas simples a cuestiones tan complejas
como el delito mientras promete al electorado el retorno a un pasado mitico de prosperidad, paz
social y sociedades culturalmente homogeneas®. Si la sensacion de abundancia de los 50 y los
60 facilitaba la confianza en paradigmas rehabilitadores para luchar contra el delito, la gestion
de la escasez neoliberal requiere identificar culpables y “el inmigrante” es un culpable ideal,
desposeido de derechos politicos y siempre sospechoso de aprovecharse de ayudas sociales o
de estar al acecho para obtener recursos de actividades delictivas.

Los tres grandes temas de la campana electoral francesa son el miedo a un posible gobierno
de extrema derecha, la inseguridad y las migraciones. Tres temas que se funden en uno solo si
atendemos al papel que ha jugado el binomio delito-inmigracion en aquel pais desde la decada
de los Q0. El antropodlogo Didier Fassin? afirma que la derecha francesa busco en el alarmismo
securitario y la radicalizacion xenofoba una via para recomponer su espacio politico tras la
derrota de 1981 que dio paso a la presidencia de Mitterrand y ante el auge del Frente Nacional.
Aunque puede resultar paradgjico, que la agenda politica gala empezara a girar alrededor de la

19 Jesus Blanco, “El padre de Marta del Castillo pide en el Congreso opinar sobre el nuevo Codigo Penal’, La Vanguardia, 4
de febrero de 2014, www.lavanguardia.com/politica/20140204/54400825419/padre-marta-del-castillo-congreso-opinar-nuevo-
codigo-penalhtmL

20 Zygmunt Bauman, Retrotopia (Buenos Aires: Paidos Iberica, 2017).

21 Didier Fassin, La Fuerza del Orden: Una Etnografia del Accionar Policial en las Periferias Urbanas (Argentina: Siglo XX| Editores,
2019).
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inseguridad en un momento historico en el que no se registraban incrementos significativos de la
actividad delictiva no es ninguna sorpresa.

El exito de la extrema derecha europea se apoya en la construccion de un “otro peligroso”
que pone en riesgo el estilo de vida de la ciudadania nativa. Convierten a los inmigrantes en una
amenaza de la que hay que proteger a un electorado que, efectivamente, ha visto erosionado
su bienestar y se ve incapaz de imaginar un futuro esperanzador. En Espana, la asociacion entre
populismo punitivo y xenofobia ha llegado de la mano del auge de la extrema derecha y ha
supuesto una normalizacion de discursos racistas y la vinculacion de un supuesto aumento de la
delincuencia con la llegada poblacion migrante®.

La extrema derecha agita el miedo al crimen a pesar de que la tasa de criminalidad en Espana
se ha mantenido estable entre las 45 y las 50 infracciones penales por cada 1.000 habitantes
desde principios de siglo XXI23, El supuesto efecto de los flujos migratorios recibidos en el mismo
periodo parece no tener un impacto directo en el numero de hechos delictivos.

El populismo punitivo y la radicalizacion xenofoba tienen en comun que proponen soluciones
de dudosa efectividad para los problemas que identifican. Ni el endurecimiento de los codigos
penalestiene unefecto en elvolumende ladelincuencia, nilas politicas migratorias masrestrictivas
reducen la movilidad internacional o la poblacion residente en situacion de irregularidad. Pero si
logran encontrar cada vez mas apoyo electoral, justificar el aumento de la capacidad represiva
del Estado, y precarizar aun mas las vidas de la poblacion migrante.

22 Alfonso Lopez-Rodriguez, Alvaro Gonzalez-Gomez, y Serafin Gonzalez-Quinzan, “Populismo punitivo y extrema derecha en el
espacio ibérico’, Universitas-XXI, Revista de Ciencias Sociales y Humanas, n.” 35 (2021): 103-126.

23 Espana Ministerio del Interior, “Portal Estadistico de Criminalidad", Ministerio del Interior, accedido 30 de septiembre de 2024,
https://estadisticasdecriminalidad.ses.mires/publico/portalestadistico/.
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5. Discusion y conclusiones

B F| endurecimiento de los codigos penales se frend poco después de la crisis
financiera de 2008. En Espana, la poblacion reclusa llegd en aquellos momentos
a su maximo historico, con 76.951 personas encarceladas, 164 por cada 100.000
habitantes?, para iniciar un lento descenso en los anos siguientes. En Estados Unidos,
demaocratas y republicanos coinciden en la preocupacion por los costes economicos
del encarcelamiento masivo. Un informe del Brennan Center for Justice® publicado
en 2016 estimaba que el 39% de las personas que cumplen condena de privacion
de libertad en ese pais no representaban un peligro para la seguridad ciudadana,
y que podrian estar cumpliendo penas alternativas que supondrian un ahorro de
mas de veinte mil millones de euros anuales. Algunas propuestas planteadas en el
informe, como el desarrollo de programas de deshabituacion de drogas ampliamente
extendidas en los barrios empobrecidos, o la reduccion de las penas a personas
culpables de delitos violentos, han tenido mayor aceptacion entre representantes
politicos de la que se hubiera esperado hace una década, a la luz de los elevados
costes econdomicos de las politicas de encarcelamiento masivo.

Aunque sea por su insostenibilidad financiera, la escalada de demandas de mas
carcely durante mas tiempo parece frenar en algunos paises tras algunas décadas de
inflacion penitenciaria. Sin embargo, el populismo punitivo sigue siendo la respuesta
preferida de la mayor parte de partidos politicos ante problemas causados por el
incremento de las desigualdades y el deterioro de las condiciones de vida de los
hogares de rentas medias y bajas. La precariedad provocada por la desregulacion de
los mercados, la erosion de los mecanismos de proteccion social y la criminalizacion
de la pobreza (basada en la individualizacion de los problemas sociales) necesita un
aparato represivo en constante expansion®. Este aparato se concreta en condenas de
prision mas severas, pero también en la amplia aceptacion social de propuestas de
mas control del espacio publico, de mayor presencia policial en todos los ambitos de
la vida, y de ampliacion del castigo hacia cualquier comportamiento que no encaje
con los estilos de vida mayoritarios. Y esta misma represion también se podria aplicar
en caso de movilizaciones sociales contra politicas gubernamentales.

Uno de los principales problemas del punitivismo es que aparca cuestiones
fundamentales para la construccidon de la seguridad. Los malestares sociales
relacionados con las politicas economicas, laborales, sociales o de vivienda quedan a
un lado y el debate publico es colonizado por el miedo al crimen y es en ese contexto
en el que el populismo punitivo pone en cuestion la garantia de derechos para
satisfacer las pulsiones vengativas y las ansias de control.

En Europa el populismo punitivo ha alimentado reformas penales que han tenido un
fuerte impacto sobre los grupos de poblacion mas desfavorecidos econdmicamente,
y en pocos anos los discursos asociados a esta estrategia politica se han convertido
en un elemento indisociable del rechazo a la inmigracion convirtiendo a las personas
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25 James Austin et al., "How many Americans are unnecessarily incarcerated’, Fed. Sent'g Rep., n.” 29 (2016): 140.

26 Ignacio Gonzalez Sanchez, Neoliberalismo y Castigo (Barcelona: Bellaterra Edicions, 2021).

migrantes en culpables de los supuestos aumentos de las tasas de criminalidad?’. Los
datos de criminalidad registrados en Espana no justifican ni el alarmismo securitario ni
la proyeccion del miedo al delito sobre la poblacion migrante?®, Pero eso no significa
que no se pueda producir un aumento de la delincuencia que en el futuro intensifique
estas tendencias o que en otros paises el punitivismo se adopte en reaccion a un
incremento de la inseguridad percibida y del delito registrado.

El caso espanol ejemplifica la disociacion entre la criminalidad real y la estrategia
politica y electoral. A pesar de que un aumento de los delitos es terreno abonado para
el despliegue del populismo punitivo, no es imprescindible que este se produzca para
que la agenda politica sea invadida por el alarmismo securitario con fines electorales.
Pero aunque se registre un aumento de la criminalidad, como sucede en otros paises
o podria suceder en un futuro proximo en Espana, la expansion global del populismo
punitivo comporta un deterioro del debate politico y de la confianza de la ciudadania
en las politicas publicas y en las garantias del Estado de derecho.

Parte de premisas falsas para reforzar los mecanismos coercitivos del Estado vy
erosionar las garantias procesales. Elaumento de la severidad de las penas de prision
y el consecuente crecimiento de la poblacion penitenciaria no supone una reduccion
de los hechos delictivos. Desde 1992, las tasas de encarcelamiento han crecido de
forma generalizada en todo el continente americano y esto no ha supuesto una
reduccion de la actividad criminal. En cambio, ha provocado una mayor masificacion
en las carceles y la vulneracion de derechos humanos denunciada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos?® El punitivismo ha justificado, ademas, el
abuso generalizado de la prision preventiva llegando a constituir los presos en espera
de juicio casi la mitad de todos los encarcelados en América Latina®.

El aumento del crimen y de la inseguridad exige medidas por parte del Estado.
Pero asumir acriticamente que la via de solucion debe ser aumentar la severidad
de la privacion de libertad y utilizar (incluso sembrar) el miedo con fines electorales,
comporta el deterioro de la seguridad juridica para el conjunto de la poblacion y no
genera los resultados esperados a medio y largo plazo. La prision puede convertirse
en un ambiente crimindgeno y provocar un efecto contrario al esperado alentando
el crecimiento y fortalecimiento de organizaciones criminales y dejando a miles de
Jjovenes sin oportunidades para construir un proyecto de vida alejado de las actividades
delictivas®. Y mientras la preocupacion por gestionar los problemas en las calles y
el desborde de los sistemas penales ocupa minutos de informativos y paginas de
periodicos, se dejan de lado las causas estructurales de la criminalidad y el efecto del
aumento de las desigualdades en la seguridad.
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Gustavo A. Beade?

B Decidir qué debe ser parte del Derecho penal es una tarea bastante
compleja. Para poder hacerlo debemos tener en claro qué criterios
vamos a tener en cuenta para criminalizar determinadas conductas y no
criminalizar otras. En general, los tedricos del Derecho penal pretenden
resumir esto de maneras mas bien sencillas. Sin embargo, no sélo es
mas complejo de lo que intentan presentar, sino que sus propuestas
se basan en dos principios concretos: evitar la participacion ciudadana
y concentrar en ellos mismos la capacidad de decidir esas cuestiones.
Existe un miedo infundado que limita la participacion ciudadana en la
creacion de leyes penales (y en la intervencion en cuestiones penales
en general) que se apoya en la idea de que estas intervenciones
contribuyen al aumento del llamado “populismo penal’, i.e. la asociacion
de la participacion ciudadana con el pedido de mas castigos y mas uso
del Derecho penal. El otro principio en el que basan sus explicaciones es
que ellos mismos (los teodricos penales) son los encargados de redactar
leyes penales y decidir que debe ser criminalizado y que no.

Elproblema es que mas alla de todas las posibles discusiones tedricas
para determinar qué debe ser parte del Derecho penal y qué no, es
importante, en comunidades politicas como las nuestras, asegurar la
participacion ciudadana en las decisiones vinculadas al uso del Derecho
penal. En este trabajo me interesa, en particular, pensar los problemas
que tenemos para decidir la criminalizacion de ciertas conductas que,
obviamente, tienen como destinatarios a grupos vulnerables. Esto
también me permitira cuestionar la legitimidad de las leyes que se
sancionan con una limitada o nula participacion ciudadana. De este
modo, miidea es presentar un vinculo entre la participacion democratica
en la construccion de las leyes penales que se aleje de aquello que
sostienen los tedricos penales (elitismo penal), pero también me interesa
diferenciarlo de aquello que, al parecer es democratico (populismo
penal). En ambos casos las conductas de los grupos desaventajados
quedan atrapadas. O bien porque los expertos no tienen contacto sino
con otros expertos o bien porque las demandas populistas se sostienen
en el tiempo a fuerza de recursos economicos que los miembros de
grupos desaventajados carecen.

Leyes democraticas y participacion ciudadana en
el Derecho penal: el problema del populismo y el
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El trabajo se organiza de la siguiente forma: en la primera parte voy a presentar los conceptos
de elitismo (1) y populismo penal (2) y en la segunda parte del trabajo me concentro en algunos
de los problemas que encuentro en ambos conceptos, e intento definir un ideal democratico
de participacion ciudadana. En la ultima parte del trabajo me dedico a senalar los problemas
que tiene el Derecho penal que limita la participacion ciudadana, en particular en comunidades
politicas marcadas por la desigualdad estructural.

1. Elitismo penal

Gran parte de los tedricos del Derecho penal creen que, en su condicion de expertos, tienen la
capacidady la obligacion de encargarse de la redaccion de codigos y leyes penales. Es probable
que sea necesario contar con expertos para definir cuestiones técnicas y poder comprender
ciertas particularidades que tiene el Derecho penal. Sin embargo, el rol que desempenan les
impide compartir un espacio de decision central en cualquier comunidad politica con aquellos
ciudadanos que veran afectados o limitados sus derechos por sus decisiones. Esta situacion
es habitual en comunidades politicas en las que se crean comisiones de expertos dispuestos a
redactar leyesy codigos. En general, es posible observar dos posturas bien claras de los expertos
cuando se discute la posibilidad de que los ciudadanos formen parte de las discusiones que
tengan relacion con el uso (en sentido amplio) del Derecho penal. En primer lugar, el experto
rehuye a introducirse en una discusion publica respecto de la cuestion debatida. La idea de que se
trata de una cuestion publica (el Derecho penal) no alcanza para que presenten sus argumentos
no solo qua expertos, sino como ciudadanos que quieren convencer a otros de que su posicion
es correcta, conveniente o ambas cosas?

Este, quiza es el primer problema que encuentro para cuestionar el rol de los expertos. Sin
embargo, en lo que sigue, me propongo mostrar algunos otros problemas que encuentro en la
actuacion de los expertos en las decisiones vinculadas con la creacion de leyes penales. Distingo
entre “expertos-teoricos”y “expertos-practicos”. Si bien, ambos expertos tienen rasgos similares y
problemas parecidos, voy a presentar caracteristicas particulares de cada uno de ellos.

1.1 Expertos-teoricos

En los casos en los que se alcanza un nivel de discusion publica muy importante, que incluso
consiguen generar debates en la comunidad, los expertos teodricos (ET) aportan cuestiones
técnicas que son fundamentales para entender el problema debatido. Sin embargo, sus aportes
no tienen como finalidad tender puentes de dialogo con los no expertos y, en muchos casos, se
presentan con una marcada superioridad moral sobre sus interlocutores. Los expertos intentan
mostrar en sus intervenciones que ellos estan en un mejor lugar para opinar sobre el asunto que
el resto de los ciudadanos. Es decir, ellos son mejores porque tienen el conocimiento especifico
al que los ciudadanos comunes dificilmente puedan acceder. En estos casos, el dialogo se
erosiona antes de comenzar. Nadie tiene interés en dialogar con alguien que lo trata de una forma
inadecuada o como un monstruo irracional. Los expertos pierden una oportunidad importante
al presentarse de ese modo, pero mas aun al tratar al resto de los ciudadanos como personas
incapaces de poder entender el problema que se discute. Es cierto que muchas veces existen
cuestiones técnicas que dificultan la posibilidad de comprender el problema. Sin embargo, en la
mayoria de los casos el problema esta en el modo en el que los expertos comunican y presentan
el problema a discutir.

2 Elderecho penalno solo es un asunto de derecho publico sino que ademas es una respuesta contra los males publicos (Public
Wrongs). Sobre este punto con mas detalles Antony Duff, The Realm of Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 2018).
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En otras ocasiones, el aporte de los ET es presentado de una forma técnica demasiado
sofisticada, que tampoco colabora con la posibilidad de intercambiar razones con quienes estan
en la posicion contraria. Para poder hacerlo, los ciudadanos deben contar con otros expertos que
interpreten el mismo lenguaje. Esto de por si, excluye muchas voces relevantes que empiezan
a intervenir a traves de terceros. En estos casos, los ET no tratan de brindar buenos argumentos
para persuadir a los ciudadanos de que su reclamo no tiene posibilidades de llegar al resultado
deseado.

En general, los ET tampoco dan argumentos que puedan abrir distintas discusiones. Asi, cuando
se discuten reformas al sistema penal no tratan de proponer medidas alternativas menos lesivas
para desincentivar aquello que creen que es punitivista en estas situaciones. No presentan
alternativas a demandas populares. De este modo, si lo que se propone desde un espacio de
no expertos es utilizar mas Derecho penal los ET rechazan la propuesta, pero no presentan una
alternativa técnica plausible. Laideaimplicita en este comportamiento es que no es posible discutir
con ciudadanos contaminados de emociones que los llevan a tomar decisiones equivocadas y
que solo generan mas violencia que la que pretenden combatir3. En definitiva, dejan pasar una
oportunidad importante para introducir cuestiones que, quiza, no han sido discutidas en detalle.
Presentar un tema como algo inaccesible para el ciudadano no experto o de una complejidad
muy elevada es una estrategia muy oportuna si lo que se pretende es disuadir a otros de intentar
intervenir en el debate publico.

El otro tipo de casos que se me ocurre se vincula con reformas mas estructurales de normas
legales o codigos de fondo o de procedimientos. Estas situaciones tienen algunos problemas
adicionales. En primer lugar, las personas designadas para reformar codigos o normas concretas
deberian enfrentar severos cuestionamientos sobre su legitimidad para ocupar esos lugares. En
general, estas comisiones son designadas directamente sin tener que pasar por ningun otro filtro
que la decision de pocas personas que forman parte del poder ejecutivo o del poder legislativo.
No hay concursos publicos, no hay votacion de candidatos y menos aun justificacion de sus
designaciones. Sus credenciales democraticas son muy débiles. Pero, ademas, en la mayoria
de los casos estas designaciones tienen problemas de representatividad evidentes. No hay
paridad de representacion de mujeres y hombres, de personas de distintas lugares del pais o
de distintas razas y religiones. En su mayoria, se trata de comisiones conformadas por hombres
blancos heterosexuales. Sin embargo, nadie que es designado en esos espacios cree que deba
justificar nada de todo esto. Su legitimidad estaria dada por la designacion de representantes
elegidos democraticamente. Esto parece una forma extrana de entender la democracia, incluso
la democracia representativa. Si bien, es discutible que lo Unico que importa en la democracia es
la representatividad de las autoridades que elegimos, es dificil aceptar que la representatividad
se extienda transitivamente hacia los miembros de una comision de reforma. Es como si en el
voto, la carta blanca de accion incluyera cualquier decision que nuestros representantes quisieran
tomar: esto parece dificil de justificar.

Por ultimo, laidea del ET en simisma me parece dudosa ;Quiénes son los expertos? ;Dependera
de la materia? ;Deben haber estudiado en algun lugar en particular? ;Con algun profesor en
particular? ;Deben ser jévenes? ;Deben ser mas vigjos? ;Son expertos en todos los temas de
la reforma o solo de algunos? Todas estas discusiones sirven para pensar en algunos expertos
en quienes confiamos en algunos momentos de la historia y que no necesariamente aportaron
soluciones que recordamos como buenas experiencias*.

3 Laidea de que existe una manera de limitar las emociones a traves de las razones es discutible. Asumir que las emociones
no siempre son controlables, sin embargo, nos llevaria a otro tipo de discusion. Desarrollo algunas respuestas en Gustavo A. Beade,
Suerte moral, castigo y comunidad (Madrid: Marcial Pons, 2017a).

4 Eltrio mas famosos de los criminologos positivistas italianos que son criticados por sus soluciones al problema de la criminalidad,
Cesare Lombroso, Enrico Ferri y Rafaelle Gardfalo eran los expertos de su tiempo. Le agradezco a Gonzalo Penna este ejemplo que
me brindo hace muchos anos. Para mas detalles ver Gonzalo Penna, “Populismo, derecho penal y democracia. La tension entre
expertos y legos en la participacion politica’, en Democracia, ciudadania activa y sistema penal (Buenos Aires: Di Placido, 2019).
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1.2 Expertos-practicos

Los expertos-practicos (EP) son aquellos que pese a trabajar con cuestiones teodricas lo hacen
desde la funcion publica: se trata de fiscales, jueces, defensores y abogados que trabajan con
casos determinados. En algunas ocasiones tambien funcionarios de fuerzas de seguridad. Estos
EP creen que su experiencia en el litigio 0 con casos reales les permite opinar con solvencia y
lo pone en un lugar superior al resto de los ciudadanos. Los EP creen que estan en un mejor
lugar que el resto de sus conciudadanos, pero también estan en un mejor lugar que los ET, en
parte porque ellos trabajan con esos casos reales en litigios legales. Los ET, se presume, no
tienen contacto con casos reales y su actividad profesional esta orientada a la investigacion y la
docencia. Por esta razdn, estos EP creen que tiene mas legitimidad para poder opinar sobre estos
problemas. Sin embargo su distancia con la ciudadania en muchos casos dificulta aun mas la
posibilidad de dialogar sobre ciertos problemas.

Pese a que su aproximacion a los problemas como expertos es diferente, los inconvenientes que
veo en los EP, es similar a los de los ET. Por un lado, la limitada comunicacion entre los expertos
y la comunidad es similar y deberia remediarse. Por lo pronto, el lenguaje del Derecho penal
impide el acceso a la informacion por parte de quienes no son abogados o integrantes del Poder
Judicial. Esto puede verse en las sentencias de los tribunales locales y en la jurisprudencia de
los organismos internacionales. Las decisiones son extensas, complejas y dificiles de reconstruir.
En muchos casos, el EP pretende describir cuestiones de Derecho de una forma técnica para
defender su conocimiento y diferenciarse de los ciudadanos que no lo tienen. A menudo, esta
necesidad de presentarse en otro lugar como portadores del conocimiento practico de los
problemas genera una exagerada idea de que su conocimiento es imprescindible para resolver
cuestiones muy profundas. Sin embargo, estas cuestiones profundas no se agotan en decisiones
sobre problemas juridicos. En muchos casos, estas decisiones deben considerar circunstancias
economicas, politicas, sociales que ni los EP ni los ET pueden resolver con su conocimiento
especifico.

Hay circunstancias que tienen en comun ambas situaciones y que podria resumirse de
esta forma: el ET solo dialoga con otros ET. En ese caso, es dudoso que pueda trasladar su
conocimiento en la materia hacia otros no expertos-legos. Es como pretender discutir sobre una
enfermedad neurologica con un médico. No hay una base de conocimientos comun, no hay un
lenguaje identificable, etc5. Sin embargo, esto no sélo atane a los ET, también sucede con los
EP. Un ejemplo de eso sucedid hace un tiempo cuando durante sus anos como juez de la Corte
Suprema argentina, Eugenio R. Zaffaroni senalo que:

Nunca estuve enfermo de cancer pero comprendo el dolor ajeno. Me solidarizaria con cualquier enfermo
de cancer. Mas aun. Si no le diesen tratamiento, o si el tratamiento fuese inadecuado, saldria con él a
pedirlo. Pero si el enfermo de cancer me dice que el tratamiento adecuado es la yerba de Dona Maria, y
que por el solo hecho de sufrir, el sabe mas que el oncologo, y no lo seguiria. Porque la yerba de Doha
Maria no sirve, no salva.®

Mas alla de la discutible analogia (comparar un oncologo con un teodrico penal) es notable el
rechazo a las opiniones que puedan surgir desde la poblacién, y la peyorativa caracterizacion que
realiza Zaffaroni.

Es posible que dentro de la deliberacion surjan propuestas irracionales, pero también puede

|

5 Esto, por supuesto, es malrecibido por la ciudadania. Asi se generan profundas criticas hacia quienes cuestionan estas medidas.
Por ejemplo en Nueva Zelanda también han sido criticados por oponerse a este sentimiento publico, y retados a discutir publicamente,
cuestionando su estilo de disparar desde su torre de marfil. John Pratt y Marie Clark, “Penal populism in New Zealand", Punishment &
Society, n." 7 (2005): 306.

6 Martin Granovsky, “No me gusta el autoritarismo cool’, El Pais, accedido el 25 de marzo de 2019, https.//www.paginai2.com.ar/
diario/elpais/1-40339-2004-08-29.htmL.
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haber alternativas plausibles. Lo que esperaria del experto en su intervencion en la discusion
publica no es que descalifique al ciudadano no experto sino que le presente argumentos para
que reflexione sobre sus propios puntos de vista. También esperaria que los argumentos de los
no expertos consigan que los expertos revisen sus puntos de vista. Esto ultimo tampoco sucede.
La negacion a la discusion y la distancia del experto es bastante llamativa. Esto, por supuesto,
tiene una serie de problemas que me gustaria desarrollar en lo que sigue.

1.3 El problema de los expertos

En principio, deberiamos poder discutir la afirmacion de que el experto es el que tiene el
conocimiento verdadero o correcto. Es cierto que en muchos casos necesitamos la opinion de
un experto y su explicacion de ciertas circunstancias nos puede ayudar a resolver mejor ciertas
cuestiones del Derecho. Ahora, la discusion de una politica publica no tiene por qué ser librada a la
decision de ciertas personas mas o menos formadas academicamente y mas o menos conectada
con ciertas esferas del poder politico’. En particular, en los dos casos que senalé previamente (un
hecho particular o una reforma estructural) los ET y los EP conviven y pretenden monopolizar el
rumbo de estas reformas. EL argumento, como también mencioné antes, se basa en el miedo a
que la participacion popular exija reformas implausibles o tendientes a castigar mas duramente
los mismos delitos. Es curioso que esta circunstancia que los expertos intentan prevenir suceda
desde hace un tiempo largo pese a los esfuerzos que han realizado muchos tedricos y filosofos®.

La discusion publica sobre cuestiones publicas como el uso del Derecho penal es algo que
deberia estar abierto a la participacion democratica sin restricciones de este tipo. Si podemos
afirmar que los problemas de criminalizar, establecer cuales son los derechos de las personas
detenidas o analizar si los procesos penales deben contar con una investigacion a cargo del
fiscal o del juez, entonces podemos sostener que los procesos de creacion de codigos penales,
codigos procesales o leyes de ejecucion penal deben contar con la participacion de ciudadanos
no expertos. Vuelvo sobre esta cuestion en la tercera parte del texto.

La contrapartida al elitismo penal se construye a partir de nuevos grupos de expertos cuyo
conocimiento surge desde la experiencia personal, el sentido comun, y anécdotas mas que la
investigacion en ciencias sociales. Estos grupos juzgan los asuntos penales sobre la base de la
prevencion y la satisfaccion de las victimas, mas que los costos financieros y el humanitarismo,
cuyos enfoques podrian ser dados por los expertos en Derecho penal®. Es aqui donde aparece
el llamado populismo penal. Existe un desplazamiento de los expertos del Derecho penal. Este
movimiento denigra a las élites de expertos y profesionales y defiende la autoridad ‘de la gente’,
del sentido comun, de ‘volver a lo basico'. La voz dominante de la politica criminal ya no es la del
experto, o siquiera la del operador, sino de la gente sufrida, mal atendida, especialmente la voz
de ‘la victima' y de los temerosos y ansiosos miembros del publico®. Veamos con un poco mas
de detalles este movimiento.

7 En este sentido, pocas veces he podido observar a expertos aceptando con beneplacito proyectos de reformas legislativas
llevadas a cabo por otros colegas expertos. Con esto quiero senalar que, ni los propios expertos estan de acuerdo con sus soluciones.

8 Ver entre otros Jesus Maria Silva Sanchez, La Expansion del Derecho Penal (Montevideo: BDF, 2001); Douglas Husak,
Overcriminalization (Oxford: Oxford University Press, 2007); Victor Tadros, Wrongs and Crimes (Oxford: Oxford University Press, 2016);
Antony Duff, The Realm of Criminal Law.

9 John Pratt y Marie Clark, “Penal populism in New Zealand', 315.

10 David Garland, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, trad. por Maximo Sozzo (Barcelona:
Gedisa, 2005), 49.
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2. El populismo penal

Resulta algo dificultoso poder definir concretamente el concepto de populismo penal®
Como senale en otro lado es un movimiento de ciudadanos indeterminado que se moviliza con
la finalidad de lograr ciertos cambios®. Sus propuestas, a menudo son confusas, los cambios
que proponen son amplios y no tienen una direccion concreta®. EL populismo penal incluye a
las corrientes que pretenden que el Derecho penal tome la forma que la ciudadania reclama,
particularmente a través de sus voces mas salientes o resonantes en el tema, que suelen ser las
de las victimas del crimen y sus allegados®.

Los reclamos de los movimientos populistas son iniciados por familiares de victimas mediante
dos vias diferentes: por un lado, a traves del sistema de justicia y, por el otro, a traves del impulso
de reformas puntuales del sistema penal. A veces, el reclamo y la investigacion ocurren en
paralelo y a veces el reclamo sucede cuando la investigacion no tuvo los resultados esperados.
Cuando esto ocurre, es imaginable que el reclamo sea exigiendo una respuesta que no proveyo
el sistema de administracion de justicia. En muchos casos, la demanda se reduce a exigir: mas
castigo, leyes mas duras, en definitiva, mas Derecho penal. Son estos reclamos los que generan
mas preocupacion. El problema, sin dudas tiene que ver con la influencia de quienes llevan
adelante esos reclamos. En la mayoria de los casos, solo quienes pertenecen a un estrato alto
de la sociedad pueden lograr amplificar y hacer perdurar sus reclamos populistas®. Habria varias
razones para ahondar en esta cuestion.

En principio podria decir que la cuestion econdmica es determinante para que quien quiera
mantener latente el reclamo por el familiar o amigo perdido o por la demanda que plantea debe
poder tener cierta afinidad con los medios de comunicacion o al menos dinero para poder acceder
a un medio. Muchas personas, por distintas razones, no saben como manejarse ante una situacion
semejante. CoOmo entablar un didlogo con un medio de comunicacion para obtener difusion de
un reclamo puntual y que pueda ser amplificado exige de ciertas habilidades y capacidades
vinculadas con cuestiones sociales y econdmicas. Lograr una marcha de reclamos televisada,
en un lugar amplio y conseguir difundir la noticia para alcanzar convocatoria importante no es
algo que pueda hacer cualquier ciudadano. Mas aun, no cualquier reclamo podria alcanzar
dimensiones amplias. Es probable que circunstancias vinculadas a tragedias concretas tendrian
mucho mas alcance que reclamos por acceso a derechos de grupos desaventajados. Es probable
que la empatia que pueda generar el reclamo contribuya a ampliar el alcance®.

En definitiva, estas son algunas de las caracteristicas que presentan la mayoria de los
movimientos populistas. Me interesa mostrar ahora, cuales son algunos de los problemas que
debe enfrentar. En particular me concentro en cuestionar el acercamiento —-que realizan a
menudo los tedricos legales— entre la democracia y el populismo. Creo que esta equiparacion

|

11 Un desarrollo exhaustivo del concepto puede verse en Maximo Sozzo. “Populismo penal. Historia, balance, dilemas y
perspectivas de un concepto’, en Nova criminis: visiones criminologicas de la justicia penal, n.” 14 (2017). Un analisis desde la filosofia
politica en Albert Dzur, “The Myth of Penal Populism: Democracy, Citizen Participation, and American Hyper Incarceration’, Journal of
Speculative Philosophy, n." 24 (2010): 354-379.

12 Gustavo A. Beade, Inculpacion y castigo: ensayos sobre la filosofia del derecho penal (Buenos Aires: Universidad de Palermo,
2017b), capitulo 7

13 En posiciones mas sencillas se ha senalado que se trata de un discurso que es caracterizado por un llamado al castigo en
nombre de las victimas. Tom Daems, "Engaging with penal populism: The case of France’, Punishment & Society 9, n."3 (2007): 322.

14 Roberto Gargarella, “Mano dura sobre el Castigo. Autogobierno y comunidad (1), Revista Juridica de la Universidad de Palermo,
n.” 8 (2007a): 127.

15 Roberto Gargarella, “Neopunitivismo' y (re)educacion republicana. Respuesta a Diego Freedman’, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, n.” 8 (2007b): 103

16 Es posible que el reclamo de un familiar de una victima en un accidente de transito tenga mas repercusion que los planteos
que pudiera hacer la comunidad LGTBI por conseguir el acceso a determinados derechos de personas trans.
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es equivocada y que las decisiones populistas
estan lejos de representar determinaciones
democraticas.

2.1 El problema del populismo
penal

En general, los tedricos penales han
cuestionado  fuertemente al  populismo
penal’. Los cuestionamientos mas corrientes
tienen como objetivo devolver la posibilidad
de resolver estas cuestiones a las manos de
los expertos. Las razones son mas o menos
evidentes: los ciudadanos no expertos carecen
del conocimiento especifico para poder
resolver estos problemas. Ademas, se mueven
por sentimientos y emociones que hacen
implausibles sus demandas. Es aplicable,
nuevamente la analogia con los médicos vy
la cura de enfermedades graves. Un experto
diria: “No confiamos en curanderos o remedios
caseros para sanar enfermos terminales. No
deberiamos confiar en creencias populares
para resolver problemas técnicos” Esas criticas
se basan en una creciente desconfianza
hacia los movimientos sociales que ellos
identifican como parte de la democracia. Es
decir, para alguien (como yo) que quisiera
proponer la participacion democratica en las
cuestiones penales como algo esencial en
una comunidad politica, la respuesta de los
expertos seria mostrarme al populismo como
un ejemplo de participacion democratica.
Ellos podrian decir que parte de los males
que sufrimos actualmente (mas personas
encarceladas, Estados mas autoritarios, etc.)
se debe a la posibilidad de que cualquiera
opine y participe en cualquier tipo de decision.
Esto es equivocado. Las demandas populistas
deben ser distinguidas de lo que la democracia
deberia exigir en esos casos. Veamos esto un
POCO MaAs.

Las criticas al populismo intentan mostrar
lo siguiente: el solo hecho de que la demanda
provenga de la comunidad politica no nos
lleva a afirmar que el reclamo es un reclamo
democratico. Para que esto sea de este modo
necesitamos algunas cosas mas que aun no

17 Ver, entre otros, Daniel Pastor, Tendencias. Hacia una
aplicacion mas imparcial del derecho penal (Buenos Aires:
Hammurabi, 2012).
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hemos podido alcanzar. Las demostraciones de participacion ciudadana en marchas y reclamos
Nno nos obligan a seguir €sos reclamos, pero menos aun nos deberian llevar a afirmar que esa
es la voz de la democracia. Tampoco Lo son las encuestas de opinion sobre un caso concreto, la
empatia que podamos sentir con las victimas, ni ninguna otra circunstancia similar. En todo caso,
es la voz de una gran cantidad de personas: eso es todo.

Las convocatorias que surgen de estos reclamos no logran reemplazar otras formas de
deliberacion posibles en un sistema democratico. Es decir, no es democratico el acuerdo de una
gran cantidad de personas sobre una diversidad de problemas que en algunas situaciones se
engloban dentro de frases sencillas, e.g. la seguridad. Tampoco es posible, en esos contextos
de encuestas, preguntas que requieren una afirmacion o una negacion (e.g. ;Vivimos inseguros?
cSentimos miedo en nuestra ciudad?) discutir, consensuar y encontrar respuestas para el
problema planteado. Por otra parte, como senale antes, es notable que las demandas populistas
también se originan, por una serie de razones que no puedo analizar aqui, en los sectores con mas
recursos de la comunidad®. Estos sectores son los que, en muchos casos, consiguen alcanzar
determinados objetivos en base a su ubicacion social. Por un lado, la posibilidad de acceder a
los medios de comunicacion. Pero, ademas, consiguen sostener el interés de esos medios en la
evolucion del reclamo. Por otra parte, tambiéen consiguen vincularse con legisladores y jueces
que, en determinados casos, pueden hacer lugar a sus demandas o sus reclamos.

Las posibilidades que tienen aquellos que pueden movilizar las demandas populistas son aun
mayores en contextos de desigualdad como los que me interesa mostrar en este trabajo. De
este modo, también es posible advertir que el populismo lejos de ser democratico o ser una
muestra de la participacion democratica es una muestra mas de la participacion de determinados
sectores en una comunidad. Nuevamente, en contextos de desigualdad, son aquellos que, al
menos tienen sus necesidades basicas satisfechas y que cuentan con la posibilidad de incidir
y hacer prevalecer sus intereses por sobre el resto de sus conciudadanos. Es importante, por
lo menos, definir cuales serian aquellos aspectos que un Derecho penal democratico pudiera
garantizar en estos contextos.

3. Lineamientos de un derecho penal democratico

Pensar en un Derecho penal democratico es una aspiracion que exige un trabajo demasiado
profundo que no puedo abarcar aqui. Si el Derecho penal pudiera dividirse en partes, deberiamos
incluir las siguientes: criminalizacion, interpretacion, aplicacion y ejecucion. Si no pudiéramos
definir qué queremos decir con que el Derecho penal debe ser democratico podriamos comenzar
solo con el problema de la criminalizacion y el derecho probablemente se transformaria en algo
diferente. Obviamente que queda pendiente definir cual sera el rol de los ciudadanos en los otros
aspectos del Derecho penal. Sin embargo, mi objetivo aqui es discutir la influencia que tiene la
ausencia de participacion ciudadana en la criminalizacion de conductas y la afectacion que causa
sobre las personas mas desaventajadas de las comunidades que conocemos?®.

Ahora, bien, es necesario distinguir y clarificar conceptualmente lo que entendemos cuando
hablamos de “populismo penal’. Muchas de las decisiones vinculadas con el Derecho penal deben
estar en manos de los miembros de la comunidad politica®. Pienso, basicamente, en qué cosas
deben ser parte del Derecho penal y qué no. Es decir, qué conductas deben ser criminalizadas
y convertidas en delitos. Para ello, es necesario escuchar las voces de los integrantes de la

18 Una descripcion similar y explicada en detalle en Maximo Sozzo. “Populismo penal. Historia, balance, dilemas y perspectivas
de un concepto”.

19 Le agradezco a Maira Astudillo y a Javier Cigtela por obligarme a hacer esta aclaracion.

20 Es dudoso que los jovenes no deban ser parte de este proceso. Sin embargo, esto deberia tener consecuencias en el uso
del derecho penal sobre ellos. Un argumento en esta linea en Gideon Yaffe, The Age of Culpability. Children and the Nature of Criminal
Responsibility (Oxford: Oxford University Press, 2017).
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comunidad politica. Dentro de estas voces, entran la de los expertos. Sin embargo, sus voces
tienen el mismo peso, al momento de tomar una decision que las de los demas. No hay ninguna
razon plausible para senalar que en una discusion politica deba seguir los lineamientos de uno
o dos expertos en la materia. Tampoco para pensar que delegar la representacion democratica
incluye la delegacién de las decisiones vinculadas con redaccion de la legislacion penal. Menos
aun para afirmar que la decision solo debe estar en manos de una parte activa de la comunidad.
Los lineamientos de lo que queremos hacer como comunidad sin duda, deben ser discutidos y
debatidos, y en su caso, implementados institucionalmente.

Existen algunos trabajos tedricos que pretenden avanzar en la relacion existente entre el
Derecho penal, la democracia y la filosofia politica del republicanismo como dos aspectos
relevantes para poder encauzar algun tipo de politica criminal, de alguna manera menos punitiva.
Asi, incluso con diferencias tedricas importantes, se destacan los trabajos de John Braithwaite
y Philip Pettit®* y también el de Antony Duff?. Brathwaite y Pettit piensan basicamente que una
respuesta correcta a los actos lesivos es un proceso descentralizado y des-profesionalizado
que logre un dialogo entre las victimas y los ofensores. Asi, esta forma alternativa de solucion
de conflictos es visto como una posibilidad mas amplia de armonizar y reconstruir relaciones
perdidas en una sociedad?3. Por su parte, Duff sostiene, muy a grandes rasgos, que el castigo es
idealmente una forma de comunicacion que radica en recordar a los ciudadanos que los valores
de las leyes expresan, son sus propios valores?, El delito para Duff es algo en que la comunidad
en su totalidad esta interesada®. Estos dos aspectos vinculados con la democracia deliberativa
tienden a lograr una forma de dialogo mas robusta que llegue a mejores soluciones mediante una
forma deliberativa que realza el sistema democratico. Este debate abierto, tiende a que todos los
afectados por una determinada politica publica puedan ingresar en la discusion para encontrar
alternativas y soluciones.

La ausencia de la participacion de los interesados es central para entender lo injusto de las
consecuencias que de alli se deriva. Algunos de estos aspectos son senalados por Albert Dzur
y Rekha Mirchandani, como problematicos para legitimar ciertas politicas criminales como las
imperantes en el estado de California en los Estados Unidos, denominada “Three Strikes and
you're out”. Esta norma establecia que quienes cometieran tres infracciones, cualesquiera, eran
encarcelados, y ya no podian recuperar su libertad. De ahi, su analogia con el béisbol, deporte
muy popular en Estados Unidos, en donde cuando un bateador no logra conectar la bola arrojada
por el lanzador queda literalmente fuera del juego, debiendo ser reemplazado por otro. Estos
autores senalan que esta politica publica es un ejemplo de meras opiniones antes que opiniones
publicas?®. Segun Dzur y Mirchandani, la decision de su implementacion fue alentado solo en
el marco de una batalla electoral y deliberado minimamente, utilizando para su aprobacion
terminologia de naturaleza meramente emotiva como “ansiedad popular’, “temor publico”, etc?’.
En definitiva, destacan que quienes eran los posibles afectados por esta ley en nhada pudieron
participar de la discusion respecto de su implementacion. Esta ausencia en la participacion ha
conseguido que esta norma sea llamada criticamente “los tres veces perdedores”.

|
21 John Braithwaite y Philip Pettit. Not just deserts: A Republican theory of criminal justice (Oxford: Clarendon Press, 1990).

22 Antony Duff, Punishment, Communication and Community (Oxford: Oxford University Press, 2001).

23 Albert Dzur y Rekha Mirchandani, "Punishment and democracy: the role of public deliberation”, Punishment & Society, n.” 9
(2007): 152.

24 Asi, para la vision de Duff, el castigo es una actividad esencialmente inclusiva. Antony Duff, “Penance, Punishment and the
Limits of Community”, Punishment & Society, n." 5 (2003): 295.

25 La posicion mas desarrollada se encuentra en Antony Duff, The Realm of Criminal Law.
26 Albert Dzury Rekha Mirchandani, “Punishment and democracy: the role of public deliberation’, 164.

27 Albert Dzur y Rekha Mirchandani, "Punishment and democracy: the role of public deliberation”, 164.
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Lo que intenté hacer en las secciones anteriores fue senalar la importancia de la participacion
democratica para construir el Derecho penal y también para aclarar algunos malos entendidos
sobre la asociacion entre democracia y populismo penal. La filosofia politica republicana esta
produciendo aportes importantes en esta linea®. Dentro de esos aportes, la participacion
democratica sigue siendo un aspecto que comparten las distintas posiciones que se inscriben
dentro del republicanismo. Sin embargo, los lineamientos de un Derecho penal democratico
deberian ser definidos todavia con mayor detalle y no puedo ocuparme de eso aqui en detalle.
Me interesa, en cambio, presentar los vinculos que encuentro entre este tipo de propuestasy la
exclusion de las personas que pertenecen a grupos desaventajados, en particular aquellos que
sufren de lo que se ha llamado desigualdad estructural.

4. La autoridad del Derecho penal y la desigualdad
estructural

La idea de que puede existir un Derecho penal democratico quiere decir muchas cosas vy,
como adelanté, no he sido demasiado preciso en definir sus alcances. La democracia podria
incluir la participacion ciudadana en las decisiones judiciales, como ocurre a veces en los juicios
por jurados, podria referirse al establecimiento de la restauracion como alternativa para resolver
conflictos entre personas, como también la posibilidad de que existan jueces no profesionales,
entre muchas otras®. Sin duda, cada una de esas alternativas deberia ser profundizaday analizada
con mayor detalle. Es posible que muchas de esas alternativas no terminen por satisfacer
nuestros ideales democraticos de participacion. Sin embargo, aqui lo que me preocupa es algo
mas particular; el modo en que tanto el populismo penal como el elitismo penal terminan por
excluir a quienes se encuentran en las porciones mas desaventajadas de una comunidad. Intento
explicar esto con mas detalles a continuacion.

Como senalé anteriormente, tanto el elitismo como el populismo penal son dos problemas para
entender la efectiva participacion democratica de los ciudadanos de una comunidad politica. Por
un lado, porque presenta la idea equivocada de que la presencia de personas en plazas publicas
o de ciudadanos en discusiones publicas implica necesariamente la idea de que existe un lugar
que debemos reconocerle a la democracia. Vimos que la participacion populista es limitada
en términos democraticos porque no esta construida sobre la base de lo que, entiendo, que la
democracia debe tener: la participacion de todas las voces de la comunidad y, en particular, de
aquellas que seran mas afectadas con las decisiones que surjan del proceso de deliberacion. La
posibilidad de ser llamado a rendir cuentas en un proceso penaly de ser castigado penalmente
tiene unas condiciones particulares en comunidades marcadas por la desigualdad estructural.
Me refiero a aquellas comunidades que no solo se encuentran inmersas en situaciones de
desigualdad graves sino que estas circunstancias existen desde hace déecadas®.

Las circunstancias que rodean al elitismo penal no son mucho mejores: es dificil que un experto
que tiene como mision redactar un coédigo penaltenga interés en escuchar lo que tiene para decir
un convicto, un ex convicto o aquellos ciudadanos sobre los que el codigo pueda aplicarse. Sin
embargo, parece razonable. Pensemos en un gjemplo mas concreto: leyes de ejecucion penal
que regulan distintas alternativas de las personas privadas de la libertad. Dificilmente quienes van
a sufrir las consecuencias de esas modificaciones tengan la posibilidad de ser escuchadas. La

28 Verentre otros Richard Dagger, Playing Fair: Political Obligation and the Problems of Punishment (Oxford: Oxford University Press,
2018).

29 Ver esta cuestion en Roberto Gargarella, “Punishment, Deliberative Democracy & The Jury', Criminal Law, Philosophy, n." 9
(2015) y Albert Dzur, “The Priority of Participation: A Friendly Response to Professor Gargarella’, Criminal Law and Philosophy, n." 10
(2016).

30 Ver Liliana Ronconi, Derecho a la Educacion e Igualdad como no Sometimiento (Bogota: Universidad del Externado de Colombia,
2018).

42 1IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

pregunta que habria que responder es porqué quienes van a sufrir esos cambios en el modo en
que sera su tiempo en la carcel no pueden dar argumentos para rechazar propuestas o presentar
nuevas alternativas a esos proyectos. Parece razonable pensar que son, en particular, esos
ciudadanos quienes tengan la mejor informacion sobre lo que ocurre en una carcel. Negarles esa
posibilidad implica también negarles su estatus como ciudadano. Esto parece inadmisible en un
tipo de comunidad politica que nos considere como conciudadanos. Nuevamente, esto también
parece relevante si queremos pensar en un Derecho penal que sea democratico.

Sin embargo, podria ser discutido el hecho de que la participacion ciudadana sea un requisito
exigible para calificar de democratico el derecho que nos rige o un sistema juridico en particular.
Alguien podria decir que la mayoria de los sistemas que conocemos funcionan con normalidad
y ho son todo lo democratico que exijo aqui. Mi punto, sin embargo, es hormativo y apunta a que
este deberia ser el modo en el que pensemos el Derecho penal de nuestra comunidad politica.
Mas alla de esta aclaracion sobre la forma en la que estoy presentando estas ideas, existen
cuestiones puntuales que probablemente también suceda en las comunidades que conocemos.
La existencia de estas circunstancias tiene como resultado algunas situaciones que a menudo
sucede: ;Cual es la consecuencia evidente de estas circunstancias? Pienso que el Estado pierde
autoridad y legitimidad para castigar determinados delitos.

Por un lado, la pérdida de autoridad tiene que ver con la imposibilidad de sentirnos parte de la
comunidad politica en la que vivimos. Si las leyes de los lugares en los que vivimos no han sido
pensadas, discutidas y creadas por nosotros los miembros de la comunidad politica es dificil
pensar que esas leyes van a poder tener algun poder sobre los ciudadanos excluidos de esa
decision. Esto no quiere decir que todas las leyes que no cuenten con la participacion de los
ciudadanos sean ilegitimas. Sin embargo, parece obvio que aquello que sentimos como algo
ajeno a nosotros, pese a que deberia vincularnos, es dificil que lo sintamos como propio. En
contextos de desigualdad, esa limitada o nula participacion se hace mas visible. Leyes creadas
por ET y/0 EP o impulsadas por movimientos populistas dejan afuera a quienes forma parte de la
porcion mas desaventajada de la comunidad. Otra vez, si la idea de la comunidad politica se basa
en tratarnos con igual consideracion y respeto, pensar que existen sectores de la comunidad que
deben decirnos de qué manera hay que resolver cuestiones tan centrales como las que regulan
el Derecho penal parece problematico. Considerarnos iguales no solo puede ser una cuestion
declarativa, sino real. Si asumimos que somos iguales, pero en los hechos demostramos que
existe un grupo que esta en condiciones de imponer sus juicios morales y sus normas legales
sobre otros estamos en problemas3.

Estas dificultades han sido descritas en diferentes trabajos como la ausencia de las
precondiciones de responsabilidad3. En nuestros paises existe un gran porcentaje de ciudadanos
que se encuentran excluidos socialmentey, por ende, tambien de la discusion publica. En algunas
ocasiones, se ha dicho que la pobreza no deberia ser una razén para excluir la responsabilidad
penal®. Elargumentoesquelapobrezano puede excluirlas obligaciones quetienen los ciudadanos
como parte de la comunidad politica. No diriamos, dicen estos tedricos, que alguien que esta
en una situacion de pobreza debe dejar de pagar impuestos, sus deudas o no ser responsable
civilmente si provoca un dano. Si esto fuera asi, no seria posible concebir una comunidad como lo
hacemos. Sin embargo, esto no necesariamente es asi. La pobreza nos obliga a pensar alternativas
para que los ciudadanos obligados estén en condiciones de cumplir con esas demandas. Para

|
31 Sobre esto, de nuevo Antony Duff, The Realm of Criminal Law.

32 Antony Duff, “Law, Language and Community: Some Preconditions of Criminal Liability", Oxford Journal of Legal Studies 18, n.”

2 (1998): 189-206 y Punishment, Communication and Community; y Roberto Gargarella, “De la justicia penal a la justicia social’, en De la
injusticia penal a la justicia social (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2008) y Castigar al projimo (Buenos Aires: Siglo XXI, 2016).

33 Sin embargo, ver Gary Watson, “A Moral Predicament in the Criminal Law", Inquiry, n.” 58 (2015). Algunas alternativas en el
derecho penal en Javier Ciglela Sola, Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica del castigo (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019).
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eso, es necesario garantizar sus derechos, en particular sus derechos sociales, i.e. derecho a la
vivienda, a la salud, a la educacion, etc. Este me parece que es un punto central para pensar el
problema de la responsabilidad penaly su vinculo con las precondiciones de responsabilidad. Si
bien en todos los casos (de ciudadanos pobres y no pobres) debemos analizar las condiciones
de la responsabilidad penal, bien conocidas en el Derecho penal, i.e. haber llevado a cabo una
conducta tipica, antijuridica y culpable, es necesario tomar en consideracion las pre condiciones
que deben existir dentro de una comunidad para responsabilizar a alguien. El incumplimiento
por parte de la comunidad de garantizar derechos basicos socava su estatus moral para poder
responsabilizar a alguien penalmente. Es decir, en casos en los que el Estado llega por primera
a la vida de una persona no para garantizar un derecho, sino para imponer un castigo, debemos
cuestionar seriamente esa medida y senalar la falta de autoridad para hacerlo.

Nuevamente, creo que existen una gran cantidad de cuestiones que socavan o limitan la
autoridad del derecho sobre los ciudadanos de una comunidad. La arbitrariedad de los jueces,
el lenguaje con el que se expresan los tribunales, la falta de representatividad de los miembros
del poder judicial son algunas de ellas. Aqui solo me he enfocado en la cuestion que me parece
mas importante porque sucede al momento de crear las leyes penales de una comunidad. Las
comunidades en las que vivimos se definen, en gran medida, por las leyes penales que tienen.
En los ultimos anos ha existido una preocupacion particular por la desmedida creacion de leyes
penales que criminalizan una gran cantidad de conductas que antes no eran delitos. Esto tiene
COMO Una consecuencia obvia el aumento de las personas privadas de su libertad. También se
han tomado una serie de decisiones legales que impiden o limitan posibilidades para aquellos
ciudadanos que cometieron delitos en el pasado, e.g. imposibilidad de votar o limitacion de
determinados derechos civiles. Muchas de estas circunstancias han sido legitimadas en la idea
de que fueron impulsadas por “reclamos populares”. Otras, sin embargo, tambiéen se justifican
gracias a los aportes de expertos internacionales en temas que, al parecer, el resto de los
ciudadanos no entienden, pero que son vitales para su vida diaria. Lo que parece evidente es que
si hay desigualdad estructural la ausencia de participacion democratica afecta con mayor fuerza
a quienes estan en peor situacion dentro de la comunidad politica.

34 Con mas detalles en Gustavo A. Beade y Rocio Lorca “;Quién tiene la culpa y quien puede culpar a quien? Un dialogo sobre la
legitimidad del castigo en contextos de exclusion social’, Isonomia, n.” 47 (2017¢): 135-164 y Gustavo A. Beade, “Who Can Blame Whom?
Moral Standing to Blame and Punish deprived citizens", Criminal Law and Philosophy 13, n.” 2 (2019): 271-281.
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5. Comentario final

B El objetivo de este trabajo fue, en la primera parte, presentar los problemas
que encuentro en el elitismo penal como en el populismo penal si pretendemos
que una comunidad politica pueda construir un Derecho penal democratico. En
la segunda parte del texto quise senalar algunas de las consecuencias que se
presentan en contextos de desigualdad en las que la participacion democratica
es limitada: por un lado, el Derecho pierde autoridad y, por el otro, genera mas
desigualdad perjudicando concretamente a aquellos ciudadanos de la parte
mas pobre de la comunidad. Si estamos de acuerdo en que la participacion
democratica en la creacion de leyes penales debe ser un principio sobre el
que se construya el vinculo de la comunidad politica con el Derecho penal y
creemos que la desigualdad exige respuestas diferentes para los problemas
de siempre, entonces debemos rechazar los intentos elitistas y las propuestas
del populismo penal. Tratarnos como miembros de una comunidad politica con
igual consideracion y respeto implica hacer los esfuerzos que sean necesarios
para tengamos las mismas posibilidades de ser iguales y exigir que el derecho
sea un reflejo de esa igualdad.
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Populismo punitivo y medios de

comunicacion: la introduccion de la
prision permanente revisable en Espana
como muestra de la politica criminal
mediatica?l

Resumen

B | a sociedad siempre ha sentido fascinacion por el mundo del crimen.
Hoy en dia, con el desarrollo masivo de las comunicaciones, los asuntos
criminales pueden ser conocidos al instante. Sin embargo, todo se
complica cuando entran en juego los intereses de los agentes politicos,
la sociedad y los medios de comunicacion. El presente trabajo analiza
como el poder politico, con objeto de conseguir reditos electorales,
utiliza los sentimientos de crispacion e inseguridad generados en
la ciudadania por el énfasis con el que los medios suelen tratar los
asuntos criminales, respondiendo con un severo incremento penal, a
traves del denominado populismo punitivo. De este modo, se presenta
la introduccion de la prision permanente revisable en Espana como
muestra de la politica criminal mediatica seguida por los Estados basada
en un actuar impulsivo e inmeditado a golpe de telediario.

Palabras clave: Populismo punitivo; Populismo penal; Politica criminal;
Prision permanente revisable; Agenda-setting.
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1. El concepto de populismo punitivo

Las sociedades actuales, denominadas sociedades postmodernas?, se caracterizan por un
fuerte proceso de globalizacion, en el que el desarrollo tecnologico y de las comunicaciones ha
convertido a internet en el elemento vertebrador de la nueva organizacion social, facilitando la
masiva e instantanea divulgacion de informacion y opiniones*. Este modelo ha desencadenado la
produccion social de riesgos, entre los que destaca la sensacion de inseguridad ciudadana. Ante
esta inseguridad, las autoridades responden a traves del Derecho penal, lo que esta marcando
una continua expansion punitiva. En este contexto, las relaciones entre medios de comunicacion,
ciudadaniay actores politicos determinan laagenda legislativa a travées deldenominado populismo
punitivo.

Siguiendo la evolucion del concepto desarrollada por Sozzos, el origen del concepto populismo
punitivo o populismo penal se remonta a mediados de los anos 90, destacando los ensayos del
criminologo inglés Anthony Bottoms, quien lo define como el uso del Derecho penal por parte de
los politicos con el fin de obtener reditos electorales. Segun Bottoms®, los cambios econdmicos'y
sociales a nivel macroscopico han dado lugar a un crecimiento del delito y una mayor sensacion
de inseguridad, en la que viejas certezas sociales se desvaneceny las instituciones que deberian
generaraseguramiento fracasan, configurando la denominada sociedad del riesgo’. De este modo,
los actores politicos, buscando popularidad y rédito electoral, aprovechan las inseguridades de
los electores prometiendo ser duros con el delito y agravando e incrementando las penas, lo que
refuerza el consenso moral existente en la sociedad.

Otra obra esencial para el desarrollo del concepto es la elaborada por David Garland a
partir de las décadas de los 80 y 90, para quien el incremento de la punitividad se vuelve una
necesidad politica, siendo imposible sacar ventaja politica de una oposicion a la orientacion
punitiva del Estado. Estas impulsivas campanas de incremento punitivo “expresan sentimientos
publicos negativos y contribuyen a provocar efectos simbolicos de reaseguramiento del publico
frente a su desconfianza en las instituciones estatales. Unos casos en los que los escandalos
particularmente graves juegan un rol central, dando especial protagonismo a la figura de la
victima, su representacion politica y mediatica y los movimientos sociales en torno a ella. Por lo
tanto, puede decirse que actualmente existe una deriva populista en la practica penal, en la que
se degrada laimportancia de la investigacion y conocimientos criminologicos, operando la voz de
la victima y del publico como fuente privilegiada®.

Del mismo modo, Garland califica estas medidas legislativas como un procedimiento de acting
out, es decir, "una forma de actuar irreflexiva e impulsiva que elude cualquier reconocimiento
realista de los problemas subyacentes, proveyendo al mismo hecho de actuar su propia forma
de gratificacion y consuelo™®. Estas medidas, disenadas para denunciar el delito y reasegurar al

|
3 Sobre la sociedad postmoderna vease: Jean-Frangois Lyotard, La condicion postmoderna (Madrid: Ediciones Catedra, 1987).

4 Acerca de la era informacional, véase: Manuel Castells, La era de la informacion: economia, sociedad y cultura (Madrid: Alianza
Editorial, 1997).

5 Maximo Sozzo, “Populismo penal. Historia, balance, dilemas y perspectivas de un concepto’, en Politica criminal mediatica.
Populismo penal, criminologia critica de los medios y de la justicia penal (Bogota: Ibanez, 2018), 24 -25.

6 Anthony Bottoms, “The Politics and the Philosophy of Sentencing’, en The politics of sentencing reform (Oxford: Clarendon Press
Oxford, 1995).

7 Sobre la sociedad del riesgo, véanse: Ulrich Beck, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad (Barcelona: Paidos, 1998)
y Blanca Mendoza Buergo, “El Derecho Penal ante la globalizacion: el papel del principio de precaucion’, en Derecho Penal y politica
transnacional (Barcelona: Atelier, 2005).

8 Maximo Sozzo, “‘Populismo penal. Historia, balance, dilemas y perspectivas de un concepto’, 25.
9 David Garland, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea (Barcelona: Gedisa, 2005), 48-50.

10 David Garland, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, 224.
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publico, tienen una dudosa eficacia para controlar delitos, sirviendo para proveer una respuesta
inmediata como medida de venganza, la cual es considerada como un logro por la sociedad™,

De este modo, Pratt®? construye el término populismo punitivo en base a la opinion publica,
configurando la misma como fuente legitimadora de propuestas y decisiones politicas®. Por ello,
ante los riesgos originados por los cambios sociales contemporaneos, opina que ha surgido un
sentimiento punitivista del publico que legitima el impulso de medidas represivas por parte de
la clase politica, quienes, a su vez, tratan de construir un consenso politico y electoral gracias a
atender al “sentido comun” emanado de su actuacion populista.

En concreto, Fuentes Osorio* delimita los siguientes beneficios que extraen los operadores
politicos de la intervencion legislativa destinada al endurecimiento de las penas: 1) hace notar
el interés del legislador por los problemas de la sociedad; 2) transmite la imagen de que las
instituciones tienen capacidad de respuesta a los problemas planteados; 3) funciona como
una “almohada” para la conciencia de los politicos, ya que a traves de la intervencion penal del
legislador puede afirmar que no ha sido ajeno al problema; y, 4) favorece el silencio social acerca
de determinados temas, ya que la intervencion legislativa expresa soluciones inmediatas.

Analizado elorigeny evolucion delconcepto, y en sintesis con todo lo anterior, Garland establece
una serie de indicadores ilustrativos del paso de un modelo penal resocializador a uno basado en
la incapacitacion del individuo, que reflejan las caracteristicas esenciales del populismo punitivo®:
el declive del ideal de la rehabilitacion, el resurgimiento de las sanciones punitivas y la “justicia
expresiva’, los cambios en el tono emocional de la politica criminal, el retorno de la victima, la
proteccion del publico por encima de todo, la politizacion y el nuevo populismo, la reinvencion
de la prision, la transformacion del pensamiento criminologico, la infraestructura de la prevencion
del delito y la seguridad comunitaria en expansion, la sociedad civil y la comercializacion del
control del delito, los nuevos estilos de gestion y practicas del trabajo y la sensacion permanente
de crisis.

En orden a sintetizar el concepto, Juan Antén-Mellén, Gemma Alvarez y Pedro A. Rothsteint®
han conceptualizado, en sintonia con la literatura académica, tres componentes caracteristicos
del discurso populista punitivo. En primer lugar, destacan el papel de la carcel como institucion
represora e incapacitadora, en la que el delincuente es visto como “un ser que persigue sin
escrupulos y en pleno uso de su libre arbitrio intereses egoistas e inmorales, a costa de los
legitimos intereses de los demas’. Por ello, las practicas de resocializacion han sido sustituidas
por una politica destinada a reforzar la disciplina y el control sobre el delincuente, donde la
carcely la inhabilitacion se convierten la mejor herramienta para lograrlo®®. En segundo término,
siguiendo a Garland, los autores referencian la colocacion del discurso de la victima y su

|
11 David Garland, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporaneaq, 222-228.

12 Maximo Sozzo, “Populismo penal. Historia, balance, dilemas y perspectivas de un concepto’, 33-42.
13 John Pratt, Penal Populism (Abingdon: Routledge, 2007), 9-10.

14 Juan Luis Fuentes Osorio, “Los medios de comunicacion y el Derecho Penal’, Revista Electronica de Ciencia Penaly Criminologia,
n.” 7 (2005): 41-42.

15 David Garland, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, 39-61.

16 Juan Anton-Mellén, Gemma Alvarez y Pedro A. Rothstein, "Populismo punitivo en Espafia (1095-2015): presion mediatica y
reformas legislativas”, Revista Espanola de Ciencia Politica, n.” 43 (2017): 13-36.

17 Jose Luis Diez Ripollés, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, Revista Electronica de Ciencia Penaly Criminologia,
n." 6 (2004): 8-9.

18 David Garland, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea, 51-54.
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reivindicacion de castigo en un primer plano®, en el que toda atencion de los derechos (beneficios
penitenciarios y otras figuras esenciales) o bienestar del delincuente es vista como una falta de
respeto hacia las victimas®. Todo esto genera un sentimiento generalizado de empatia hacia
las victimas, aumentando la preocupacion social por el miedo a ser victima de un delito similar
(pues la opinidon publica nunca tiende a verse como potencial delincuente), lo que alimenta el
sentimiento de inseguridad ciudadana y su consecuente control punitivo. En ultimo termino, la
inseguridad ciudadana es empleada por los partidos politicos como un arma de doble filo. Por un
lado, es usada como herramienta politica para desgastar al partido rival con el fin de ganar apoyo
electoral, mientras, por otro lado, también es usada por los gobernantes, quienes responden de
forma apresurada, sin analizar las causas sistémicas que subyacen tras los hechos, con el fin de
transmitir un sentimiento de eficacia institucional capaz de resolver tales hechos perturbadores.
Una respuesta rapida e inmeditada que tranquiliza al ciudadano y, consecuentemente, otorga un
importante crédito electoral a los actores politicos?,

2. La politica criminal mediatica

El populismo punitivo toma forma legislativa a traves de la politica criminal mediatica, referida
a aquellas conductas institucionales relativas a la lucha contra la delincuencia caracterizadas
por un fuerte contenido populista, donde los medios de comunicacion desempenan un papel
esencial, a traves de la seleccion y tratamiento de noticias y delitos®?. Concretamente, el papel de
los medios de comunicacion suele explicarse a traves de teoria de la agenda-setting, formulada
por Maxwell McCombs y Donald L. Shaw?3, a traves de la cual exponen como la cobertura de los
medios establece qué temas seran de preocupacion publica para la sociedad a traves del priming
(seleccion y deshecho de noticias) y del framing (estilo y forma de enfocar los hechos, mediante
de juicios de valor, mayor o menor duracion y espacio dedicado, ubicacion, apoyo de medios
audiovisuales, etc.)*.

Si al hecho anterior se le une la creciente naturaleza privada de los medios, en su busqueda de
beneficios, ofreceran una mayor cantidad de noticias que demanden sus consumidores, es decir,
aquellas mas morbosas, entre las que sobresalen los asuntos criminales®. Ademas, gracias a las
TIC y la gran versatilidad de acceso a informacion sobre asuntos criminales, se ha facilitado la
transmision de imagenes de los sucesos, incluso en tiempo real, que ayudan a ofrecer una vision

19 Es criticable que tanto las instancias mediaticas como las politicas consagren el discurso de la victima como el mas atendible,
ignorando que la posicion de esta es parcial, debiendo posicionarse el Estado en un postura mediadora y racional. Vease: Mercedes
Garcia Aran y Luis Peres-Neto, "Perspectivas de analisis y principios constitucionales’, en Malas noticias. Medios de comunicacion,
politica criminal y garantias penales en Espana (Valencia: Tirant lo Blanch, 2008), 42.

20 Jose Luis Diez Ripolles, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana’, 29.

21 Juan Antén-Mellon, Gemma Alvarez y Pedro A. Rothstein, "Populismo punitivo en Espafia (1995-2015): presion mediatica y
reformas legislativas”, 18-19.

22 Laura Pozuelo Perez, "Politica criminal mediatica’, en Politica criminal mediatica. Populismo penal, criminologia critica de los
medios y de la justicia penal (Bogota: Ibanez, 2018), 69.

23 Maxwell E. McCombs y Donald L. Shaw, “The Agenda-Setting Function of Mass Media", The Public Opinion Quarterly 36, n." 2
(1972): 176-187

24 Maxwell E. McCombs, Estableciendo la agenda. Elimpacto de los medios en la opinion publica y en el conocimiento (Barcelona:
Paidos, 2006).

25 En las carteleras de los cines, televisiones o plataformas televisivas siempre existe una gran demanda de peliculas y series
acerca de crimenes, a incluso existen plataformas televisivas que cuentan con canales dedicados a la investigacion criminal (Crimen
+ Investigacion). Ademas, los canales de television ofrecen magacines televisivos con formato de “reportaje de investigacion” en los
que cuentan con invitados especiales, como forenses, criminologos, psicologos y las propias victimas o familiares de las mismas y
los denominados “especialistas en sucesos’. Programas en los que se crean verdaderos juicios paralelos, pues no dudan en emitir
continuas referencias a la necesidad del castigo, incidiendo exclusivamente en la finalidad retributiva de las penas, lo que en ultimo
lugar tendra incidencia en la opinion publica.
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sensacionalista de los hechos?.

En lorelativo a la delincuencia, la vision deformada de la realidad por parte de los medios influye
directamente en la percepcion de la criminalidad por parte del ciudadano. Y es que la fuente
principal de la que depende es su propia experiencia como victima o de la de sus allegados (algo
poco habitual) y, en su defecto, las noticias en relacion con la delincuencia, cuando no el mero
rumor sobre la experiencia de otros?. Por este motivo, la informacion presentada en los medios
de comunicacion y redes tiene una influencia directa en la opinion publica y su vision acerca de la
criminalidad. Asi, la sobrerrepresentacion de determinados delitos violentos contra las personas
y la subrepresentacion de los mas leves genera un impacto mediatico desproporcionado en
atencion a la gravedad del problema. Por ende, el sentimiento de inseguridad surgido en la
poblacion legitima la introduccion de modificaciones penales represivas.

En ultimo término, es preciso mencionar el actual rol de las redes sociales?®®. Plataformas
como Facebook y Twitter (X) suponen espacios esenciales a la hora de lanzar mensajes y dar
a conocer propuestas, que llegan directamente a la ciudadania sin pasar por los medios de
comunicacion. Ademas, presentan una facilidad de difusion mas alta que los otros medios, ya que
las publicaciones pueden ser compartidas por los usuarios, incrementando exponencialmente su
difusiony llegando a nuevos espacios que nunca lograrian los medios tradicionales. Esta facilidad
de difusion se encuentra intimamente ligada con la cobertura dada en medios tradicionales,
pues a mayor difusion en ellos, mayores seran las noticias y opiniones compartidas en redes, lo
que incrementa en gran medida la difusion de estas. Finalmente, cabe destacar que, gracias al
desarrollo de la sociedad de la informacion y la globalizacion y, sobre todo, de las redes sociales,
se tiene la capacidad de lanzar mensajes que seran conocidos y divulgados al instante y en
cualquier parte del planeta. En este sentido, en el ambito criminal, son numerosos los mensajes
lanzados en las redes por los principales lideres de los partidos politicos, creando alarmismo y
empatizando con victimas y familiares de estas, incluyendo referencias a una necesaria respuesta
penal e incidiendo en la opinion publica

Un ejemplo claro de la repercusion de las redes sociales en la comunicacion politica fue el
empleo por el equipo de campana de Donald Trump en las elecciones que le convirtieron en
presidente de Estados Unidos en 2016. En dichas elecciones, derivaron gran parte del gasto
que los otros candidatos emplearon en anuncios en television y otros medios a redes sociales
como Facebook, Google, Twitter, YouTube, Snapchat, Instagram, Vine o Periscope. Incluso el propio
presidente Trump afirmé que “el hecho de que tenga ese poder en términos de numeros con

26 En un estudio realizado sobre los programas de infraentretenimiento “Gente" y "EL Programa de Ana Rosa", Baucells Llados y
Peres-Neto constataron como, a traves de sus elementos narrativos y de presentacion de los hechos, contribuian de manera directa
a ensalzar el discurso populista punitivista. En el estudio, se resalta la construccion de los hechos bajo la forma de relato, en el que
las fronteras entre lo real y lo ficticio tienen a desdibujarse. Igualmente, en dichos programas, la victima del delito siempre es la
protagonista de la cronica, relegando al autor el papel de villano, verdugo o un mero contrapulso descriptivo. Por tanto, emplean
el sufrimiento y dolor de las victimas como elemento persuasivo, buscando la atencion de los espectadores. En el otro lado de la
balanza, y como ya se puso de manifiesto en los rasgos del populismo punitivo, en estos programas el delincuente es deshumanizado
y alejado de la empatia del espectador, empleando alias como “monstruo’, “loco’, “pervertido’, “criminal” o “bestia’, incidiendo, cuando
asi corresponde, en su origen extranjero. Véase: Joan Baucells Llados y Luis Peres-Neto, “Discurso televisivo sobre el crimen: los
programas especializados en sucesos’, en Malas noticias. Medios de comunicacion, politica criminal y garantias penales en Espana
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2008).

En relacion con lo anterior, segun un estudio sobre marginalidad social, Terradillos Basoco constatd que el 70% de las noticias
sobre inmigrantes tienen un caracter negativo, reforzando estos programas la conexion entre inmigracion y criminalidad. Véase: Juan
Terradillos Basoco, "Marginalidad social, Inmigracion, Criminalizacion’, en El Derecho Penal ante la globalizacion (Madrid: Colex, 2002).

27 Susana Soto Navarro, ‘La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia’, Revista Electronica de Ciencia
Politica y Criminologia, n.” 7 (2005): 3.

28 Las redes sociales, ademas de ser mucho mas baratas que la inversion en comunicacion televisiva, suponen una manera
mas directa y cercana de dirigirse al electorado potencial. Para ello, resultan esenciales las inversiones en big data, es decir, en la
captacion de datos para conocer mejor a los electores, y poder dirigir de manera especifica a cada tipo de destinatario los mensajes
y publicidad en los medios prioritarios y en los lugares y electores claves. De este modo, los partidos politicos invierten grandes
cantidades para pagar la difusion de videos y mensajes en redes con el fin de poder llegar a determinado publico que ellos han
segmentado previamente. Vease: Roberto Rodriguez Andrés, “Trump 2016: ¢presidente gracias a las redes sociales?’, Palabra Clave
21, n." 3(2018): 831-859.
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Facebook, Twitter, Instagram, etcétera, creo que me ayudd a ganar en una carrera en la que
otros gastaron mas dinero que yo" Con el uso de las redes, Trump se dirigio directamente a
la ciudadania, lanzando claros mensajes en favor de un mayor punitivismo que garantizase la
seguridad de los ciudadanos®.

3. La introduccion de la prision permanente revisable en
Espana

Un gran ejemplo de politica criminal mediatica es la reforma del Codigo Penal espanol de
2015%°, a través de la cual, bajo el nombre de prision permanente revisable, se reintrodujo la pena
de cadena perpetua, aplicable para delitos de terrorismo, asesinatos en serie, de menores de 16
anos o por grupos organizados, revisable a los 25 anos.,

Esta Ley Organica supuso un antes y un despuées en el sistema de penas espanol, pues, la
cadena perpetua, ademas de no ser eficaz para la disuasion de los delitos mas graves ni para
evitar la continuidad delictiva, suscita diversos problemas con respecto a los principios penales,
como la prohibicion de penas inhumanas o la reinsercion social. Sin embargo, resultaba ser una
medida muy deseada por la deformada opinion publica, consternada por sucesos como el de la
nina Mari Luz o Marta del Castillo.

En relacion con este ultimo caso, Marta del Castillo fue una joven de 17 anos desaparecida en
enero de 2009 en Sevilla. A pesar de no haberse encontrado el cuerpo, la investigacion determino
que murio el mismo dia del secuestro. Fueron imputados el exnovio de Marta, dos amigos suyos
(uno de ellos menor), el hermano del exnovio y la mujer de este ultimo. Finalmente, resultaron
condenados el exnovio de Marta del Castillo a 21 anos y 3 meses de prision por un delito de
asesinato, asi como un amigo menor de edad de este por un delito de encubrimiento, quien
ingreso en un centro de menores.

El caso suscito gran interes en los medios y en la sociedad espanola debido a la crueldad
de los hechos y a las multiples versiones que ofrecieron los investigados. Ello supuso que el
llamado “caso Marta del Castillo” polarizara la agenda informativa espanola, mostrando como
unos jovenes eran capaces de burlar a la justicia, acrecentando la indignacion y constatando la
sensacion de ineficacia de la justicia espanola®.

El padre de Marta, Antonio del Castillo, junto a su mujer, impulsé una campana para endurecer
el Codigo Penal e instaurar la cadena perpetua en Espana. Para ello, promovieron humerosas

29 Son ejemplos de los mensajes punitivistas lanzados por Donal Trump:

Donald J. Trump (@realDonaldTrump). “Desafiando a los votantes, el gobernador de California detendra todas las ejecuciones de
737 asesinos a sangre fria. Los amigos y familiares de las siempre olvidadas VICTIMAS no estan entusiasmados, iy yo tampoco’, trad.
propia, Twitter, 13 de marzo de 2019.

Donald J. Trump (@realDonaldTrump). “Hoy también he dado instrucciones al Departamento de Justicia para que proponga una
legislacion que garantice que quienes cometan delitos de odio y asesinatos en masa sean castigados con la PENA DE MUERTE, y
que este castigo capital se aplique de forma rapida, contundente y sin anos de tiempo innecesario”, trad. propia, Twitter, 5 de agosto
de 20190.

30 Espana, Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, Boletin Oficial del Estado 77, 31 de marzo de 2015.

31 Ademas, entre otras modificaciones, se suprimio el libro de faltas, pasando a ser consideradas delitos leves o sanciones
administrativas; se introdujo el delito de financiacion ilegal de partidos politicos; se elevo la edad de consentimiento sexual a los 16
anos y se agravaron las penas de delitos de prostitucion de menores o incapaces; se amplio la medida de expulsion del territorio
nacional a todos los extranjeros condenados a penas superiores a un ano y se modifico la libertad condicional, de forma que si se
revoca el beneficio no se descontara el tiempo cumplido.

32 Juan Antén-Mellén, Gemma Alvarez y Pedro A. Rothstein, “Populismo punitivo en Espafia (1995-2015): presion mediatica y
reformas legislativas’, 53.
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manifestaciones en apoyo de lo solicitado, iniciaron una campana de recogida de firmas que
presentaron finalmente en el Parlamento, e incluso llegaron a reunirse con el mismo Presidente
del Gobierno y miembros de la oposicion.

Realizando un analisis de las noticias publicadas en el diario El Mundo en los seis meses
siguientes a su desaparicion (24/01/2009 - 24/07/2009), se recogen 325 noticias que refieren a
“Marta del Castillo", mientras se publicaron 884 que contenian el término “asesinato”. Salvando las
diferencias por la amplitud del téermino “asesinato’, destacan 332 noticias relativas a asesinatos
cometidos en Espana, 265 sobre asesinatos cometidos en otros Estados o delitos internacionales,
151noticiasrelacionadasconelterrorismode ETAy 136 sobre otrostemas(cine, series, exposiciones,
etc). Contrastando los datos anteriores, que se reflejan en la Figura 1, se deduce una masiva
sobrerrepresentacion de noticias sobre el caso de Marta del Castillo. A todo ello debe anadirse la
emotividad en la redaccion de los articulos y la magnificacion de la voz de los familiares, atendidos
por los medios de comunicacion y partidos politicos para fines electoralistas33.
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Figura 1. Noticias sobre Marta del Castillo y asesinatos en el diario El Mundo (24/01/2009-24/07/2000)
Fuente: EL Mundo
Elaboracion: Autor

33 Sonejemplos de titulares de la epoca: Javier Martin-Arrollo, “Un millar de personas marcha para que Marta vuelva a casa’, EL Pais,
1 de febrero de 2009, https://elpais.com/diario/2009/02/01/andalucia/1233444127_850215.html. El Pais, “Los padres de Marta del
Castillo reclaman un referendum sobre la cadena perpetua’, EL Pais, 18 de febrero de 2009, https://elpais.com/sociedad/2009/02/18/
actualidad/1234911601_850215.html. ABC, “El padre de Marta cree que los politicos quieren silenciar su lucha’, ABC, 23 de febrero de
2009, https.//www.abc.es/espana/abci-padre-marta-cree-politicos-quieren-silenciar-lucha-200902230300-913308401257_noticia.
html. El Pais, “Zapatero dice al padre de Marta que trabaja para el cumplimiento integro de las penas’, £l Pais, 24 de febrero de 2009,
https://elpais.com/elpais/2009/02/24/actualidad/1235467020_850215.html Cadena SER, “Los padres de Marta del Castillo llevan al
Congreso 1,6 millones de firmas pidiendo cadena perpetua revisable” Cadena SER, 17 de noviembre de 2010, https://cadenasercom/
ser/2010/11/17/espana/1289955013_850215.html. José Maria Rondon, “Los padres de Marta: ‘La sentencia esta hecha para castigar
a mi familia™, El Mundo, 16 de enero de 2012, https:.//www.elmundo.es/elmundo/2012/01/16/andalucia_sevilla/1326709381.htmL
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Ademas de en los medios escritos, el presente caso también acaparo toda la atencion de los
magacines televisivos, llegando a llevarse por delante al programa de Telecinco “La Noria". Dicho
programa, con el fin de dar la exclusiva, entrevisto a la madre de “EL Cuco”, uno de los condenados
por la muerte de Marta del Castillo. Enseguida se inicio una campana en las redes sociales para
condenar que se pagase a familiares de delincuentes por hablar en medios de comunicacion.
Asi mismo, se emprendio un boicot a las marcas comerciales que se anunciaban en los cortes
publicitarios del programa, llegando a eliminar sus anuncios empresas como El Corte Ingles,
Bayer, Burger King, Nestlé, o L'Oreal. Todo ello derivo en el movimiento del programa fuera de las
horas de prime time en enero de 2012, cancelandose definitivamente en el mes de abril34. Este
hecho resalta una de las caracteristicas que describen el populismo punitivo: la magnificacion
del discurso de la victima y la relegacion del punto de vista del culpable a un segundo plano,
actuando contra todo aquel que pretenda dar voz al mismo.

Elcaso de Marta del Castillo, junto con otros de gran calado emocional3, generd una sensacion
de impunidad muy relevante en la opinion publica, que considerd insuficientes las penas
impuestas, lo que derivd en nuevas movilizaciones. Asi se destaca en el Preambulo de la LO
1/2015, cuando afirma que

la necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su disposicion
un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en
la sociedad como justas. Con esta finalidad, siguiendo el modelo de otros paises de nuestro entorno
europeo, se introduce la prision permanente revisable para aquellos delitos de extrema gravedad, en los
que los ciudadanos demandaban una pena proporcional al hecho cometido.3®

Finalmente, sus demandas fueron atendidas bajo el gobierno en mayoria absoluta del Partido
Popular, aprobando la Ley Organica 1/2015, bajo el caluroso apoyo de los familiares de Marta del
Castillo, Sandra Palo y Mari Luz Cortés desde la Tribuna del Parlamento: era una medida por 'y
para ellas (y la opinion publica).

La introduccion de cadena perpetua, asi como la deriva punitiva del ordenamiento juridico
espanol, como queda reflejado en todos los preambulos de las diferentes reformas del Codigo
Penal, se deben unica y exclusivamente a saciar las peticiones de la opinidn publica, que ven
el sistema penal demasiado blando y solicitan un endurecimiento de las penas. Como prueba
de ello, durante los meses anteriores a la aprobacion de la citada Ley Organica, una encuesta
de Metroscopia para el diario El Pais¥ reflejo que un 67% de la poblacion era partidaria de la
instauracion de la cadena perpetua, de los cuales un 20% del total la solicitaban sin revision alguna.
Igualmente, los datos indicaron que el endurecimiento punitivo es un asunto que trasciende
ideologias, pues, a pesar de encontrar un apoyo mas fuerte entre los votantes de los partidos
de derecha y centro-derecha (Partido Popular, Ciudadanos y UPyD) con un apoyo cercano al
90%, también alrededor del 50% de los votantes de partidos de izquierda (PSOE, Podemos, 1U)
apoyaban la medida. Esta amplisima opinion favorable convirtio la prision permanente en un
clamor popular, al que ningun partido politico ejercio una verdadera oposicion.

34 Véanse: Mario Becedas, “La Noria explota el caso Marta del Castillo", El Mundo, 29 de octubre de 2011, https:/www.elmundo.
es/elmundo/2011/10/28/television/1319823769.html. El Pais, “La Noria se queda sin anunciantes’, El Pais, 15 de noviembre de 2011,
https://elpais.com/elpais/2011/11/15/actualidad/1321343331_850215.html. El Periodico, “Tele 5 deja de emitir La noria’, EL Periodico,
25 de abril de 2012, https.//www.elperiodico.com/es/gente/20120425/telecinco-deja-emitir-noria-1708921.

35 Veéase el caso de Mar Luz Cortés en: Miguel Gonzalez Quiles, “Mari Luz Cortés: 16 anos del crimen que removio la Justicia en
Espana’, La Razon, 13 de enero de 2024, https.//www.larazon.es/andalucia/huelva/mari-luz-cortes-16-anos-crimen-que-removio-
justicia-espana_2024011365a1d702cf867300018fofe2 html. Igualmente, véase el caso de Sandra Palo en: Carlos Hidalgo, “20 anos del
asesinato de Sandra Palo: 'Un menor que mate o viole con 13 anos debe tener castigo”, ABC, 16 de mayo de 2023, https:/www.abc.
es/espana/madrid/aniversario-sandra-palo-20230516135634-nt.html.

36 Espana, Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, Preambulo.

37 Anabel Diez, “La mayoria de los espanoles avala la cadena perpetua revisable', El Pais, 9 de febrero de 2015, https.//elpais.
com/politica/2015/02/08/actualidad/1423425189_291517.htmL.
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Igual de representativos resultan posteriores estudios elaborados sobre el mantenimiento
de la prision permanente revisable, los cuales reflejan un porcentaje cercano al 70% a favor de
dicha figura, nuevamente traspasando las barreras ideologicas. De esta manera, una encuesta
elaborada por SigmaDos para el diario EL Mundo en diciembre de 20183%® destacoé como tan solo
el 27,9 % de los encuestados estaban a favor de su derogacion. Los datos son similares a los del
ano 2015, aumentando el apoyo a la figura entre los electores del Partido Socialista (del 50% al
60.,7%). Ello se refleja en la actitud empleada por el PSOE, que, a pesar de oponerse a la medida
y presentar un recurso de inconstitucionalidad?®, no procedio a su derogacion.

38 RafaelJ. Alvarez, “LLa mayoria de los votantes de todos los partidos pide la prisién permanente revisable’, El Mundo, 4 de enero
de 2019, https:.//www.elmundo.es/espana/2019/01/04/5c2e6c2621efaofg2b8b45e0.ntml

39 La pena de prision permanente revisable fue avalada por el Tribunal Constitucional, que no la considerd como una pena
inhumana ni degradante y determind que su revisabilidad era el factor determinante de su legitimidad. Véase: Espana Tribunal
Constitucional, Sentencia n®° 169/2021, de 6 de octubre de 2021.
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4. Conclusiones

B Con el desarrollo del proceso de globalizacion y el avance tecnologico, la
divulgacion instantanea de informacion se ha convertido en un eje vertebrador de
la sociedad. En este contexto, las interacciones entre actores politicos, sociedad
y medios de comunicacion determinan la agenda legislativa penal a traves del
denominado populismo punitivo. En desarrollo de este, la ciudadania, influenciada
por la presentacion de las noticias criminales en los medios de comunicacion y
su tratamiento sensacionalista (quienes, a su vez, obedecen a las demandas de
sus consumidores), incrementa su preocupacion e inseguridad hacia el delito,
reclamando una mayor respuesta punitiva por los operadores politicos. A su vez,
estos, buscando redito electoral, responden a las inseguridades de los electores
a través de reformas penales inmeditadas que agravan las penas o introducen
nuevas figuras, lo que sacia las demandas populares y refuerza el actuar del
Estado.

Asi, se ha tornado habitual que, ante la sobrerrepresentacion de grandes
casos mediaticos, que no reflgjan la situacion global del delito, se magnifique
el discurso de la victima y se demonice al delincuente, ignorando las causas
y el contexto que subyacen a la comision delictiva. Ante ello, las practicas de
disciplina y control, alejadas de cualquier afan resocializador, se tornan en la
mejor solucion para calmar el clamor popular y obtener apoyo electoral. Incluso
los propios agentes politicos, gracias al desarrollo de las redes sociales, son
capaces de conectar de manera directa con la poblacion para amplificar los
sentimientos de inseguridad ante los que responder con mayores medidas
punitivas.

Como se ha desarrollado en eltrabajo, un gran ejemplo de esta politica criminal
mediatica se encuentra en la introduccion de la prisidon permanente revisable en
Espana en 2015, una medida inocuizadora que, como se plasmoé en el preambulo
de la Ley que la contempld, respondio primordialmente a la demanda ciudadana.
No en vano, el tratamiento politico y mediatico de casos que conmovieron a la
poblacion espanola, como el asesinato de Marta del Castillo, guarda especial
relacion con la reforma. Una muestra mas de la legislacion a golpe de telediario
que deja de lado reflexiones politico-criminales sosegadas con un unico fin:
afianzar el consenso moral y dar alas al anhelo de venganza por encima del
principio fundamental de resocializacion.
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Resumen

B Este articulo trata, en primer lugar, el fenomeno del populismo como
concepto de la ciencia politica y la sociologia, destacando sus rasgos
principales y la tension que genera con la democracia. Posteriormente,
se hace un recorrido tedrico del concepto de populismo punitivo
desde una perspectiva de politica criminal, para examinar como esta
expansion irracional del Derecho penal afecta negativamente principios
y garantias que limitan al ius puniendi. Por ultimo, estos hallazgos
teoricos son aplicados al caso de la reforma constitucional colombiana
que permite la cadena perpetua como pena de ciertos delitos graves,
para determinar si dicha enmienda pude considerarse populista.
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Abstract

This article addresses, first, populism as a phenomenon described by
political science and sociology, highlighting its main features and the
tension it creates with democracy. Thereafter, a theoretical examination
of the concept of penal populism from the perspective of crime policy is
presented, in order to evaluate how this irrational expansion of criminal
law negatively impacts certain principles and guarantees that limit the
ius puniendi. Lastly, these theoretical insights are utilized in the case of
the Colombian constitutional amendment that allows the application
of life imprisonment as penalty for certain serious crimes, to determine
whether this amendment can be considered populist.

Keywords: Penal populism; Democracy; Proportionality; Human
dignity; Life imprisonment; Mass media.

|

1 Posdoctorado en Derecho Penal Economico y de la Empresa de la Universidad Johann
Wolfgang Goethe de Frankfurt (Alemania). Doctora en Derecho, Especialista en Derecho Penal
y Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Directora del Centro de Investigacion
en Filosofia y Derecho de la Universidad Externado de Colombia. Calle 12b #1-15, Bogota D.C.,
Colombia. carmen.ruiz@uexternado.edu.co.

2 LLM. en Teoria Juridica de la Universidad Johann Wolfgang Goethe de Frankfurt (Alemania).
Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Docente Investigador del Centro de
Investigacion en Filosofia y Derecho de la Universidad Externado de Colombia. Calle 12b #1-15,
Bogota D.C., Colombia. ricardo.arenas@uexternado.edu.co.



1. Origen del concepto y caracteristicas

El populismo punitivo, a pesar de ser un concepto relativamente reciente a nivel teodrico y
académico, ha sido un fendmeno estudiado extensamente durante las ultimas décadas, no solo
en la criminologia anglosajona en donde se origind3, sino también en los estudios de politica
criminaly Derecho penalhispanohablante. En consecuencia, eltema ha cobrado tanta importancia
en los ultimos anos que ha salido de la esfera de la academia, y ha entrado en la semantica de
los medios de comunicacion?,

Sin embargo, antes de abordar especificamente este fendmeno, es menester definir el
populismo en general, conforme a los distintos intentos construidos por la ciencia politica y la
sociologia. Esta aproximacion inicial es importante pues nos permitira adentrarnos en el debate
‘democracia vs. Populismo” y examinar especialmente el rol de los medios de comunicacion en
la expansion de este fendmeno.

1.1 El “populismo” como concepto

En el ambito cientifico, distintos tedricos han aceptado lo difusa que puede ser la construccion
del concepto de “populismo’, lo que genera dificultades en su uso para describir un fendmeno
politico diferenciado®. Algunas primeras conceptualizaciones intentaron ligar el fenomeno a
teorias marxistas, en donde se definia como una forma de gjercer el poder politico, incorporando
a las masas industriales, no como una verdadera clase obrera emancipada y consciente de sus
propios intereses, sino como un colectivo manipulado por el estado (representante de las clases
dominantes), preocupado por intereses individualistas y no por demandas de clase®. Sin embargo,
el concepto continud su desarrollo durante el siglo XXy la mayoria de los tedricos poco a poco se
distanciaron de estas construcciones, redefiniendo el populismo para incluir lideres politicos de
izquierda o de derecha’, caracterizados por criticar la democracia representativa y el pluralismo
politico, y por utilizar una retoérica maniquea, que exalta la voluntad unitaria de un pueblo en
contra de sus enemigos®.

3 Anthony Bottoms, “The philosophy and politics of punishment and sentencing”, en The politics of sentencing (Oxford: Clarendon
Press,1995), 17-50.

4 El Comercio, "Populismo Penal’, El Comercio, 22 de julio de 2020, https://www.elcomercio.com/opinion/populismo-penal-
opinion-columna-columnista.html; EL Espectador, “La perpetua tentacion del populismo punitivo’, El Espectador, 24 de julio de 2019,
https./”/www.elespectador.com/opinion/editorial/la-perpetua-tentacion-del-populismo-punitivo-articulo-870734/; El Espectador,
“EL Congreso cae, de nuevo, en el populismo punitivo”, El Espectador, 7 de junio de 2020, https.//www.elespectador.com/opinion/
editorial/el-congreso-cae-de-nuevo-en-el-populismo-punitivo/; Carlos Gajardo, “Populismo penal’, La Tercera, 15 de marzo de 2019,
https://www.latercera.com/la-tercera-pm/noticia/populismo-penal/571561/; Joseé Ojeda, “El populismo punitivo del gobierno para
controlar la pandemia’, JGM Radlio, 2 de junio de 2020, https://radiojgm.uchile.cl/el-populismo-punitivo-del-gobierno-para-controlar-
la-pandemia; Yesid Reyes, “Populismo punitivo”, El Tiempo, 14 de julio de 2019, https.//www.eltiempo.com/opinion/columnistas/
yolanda-reyes/populismo-punitivo-habitacion-propia-columna-de-yolanda-reyes-388312.

5 Gildardo Bueno, “El populismo como concepto en América Latina'y en Colombia”, Revista Estudios politicos, n.” 42, (2013), 112-137,
http://dx.doi.org/10.3989/ris.2018.76.4.18.089; Roberto Garcia, ‘Las raices del populismo. Los movimientos populistas del siglo XIX
en Rusia y Estados Unidos", Revista Argumentos 23, n.” 63 (2010): 267-288; Maria Ipar, “El concepto de populismo: una revision critica
de sus ‘clasicos” y "‘nuevos” marcos tedrico-interpretativos’, Revista Brasileira de Ciencia Politica, n.” 30 (2019): 235-274, https://doi.
0rg/10.1590/0103-335220193007; Martin Retamozo, “La teoria politica del populismo: usos y controversias en América Latina en la
perspectiva posfundacional’, Latinoameérica 64, n.” 1 (2017): 125-151, https://doi.org/10.22201/cialc.24486914€.2017.64.56836; Claudio
Riveros, "El proceso populista: un aporte teodrico al debate del fenomeno”, Izquierdas, n.” 8 (2018): 61-88, http://dx.doi.org/10.4067/
S0718-50492018000100061.

6 Maria Ipar, “El concepto de populismo: una revision critica de sus “clasicos”y “nuevos” marcos teorico-interpretativos”’, 235-274.

7 Franco Savarino, "Populismo. Perspectivas europeas y latinoamericanas’, Espiral, Estudios sobre Estado y sociedad 13, n." 37
(2006): 77-94

8 Susanne Gratius y Angel Rivero, “Mas alla de la izquierda y la derecha: populismo en Europa y América Latina’, Revista CIDOB
dAfers Internacionals, n.” 119 (2018): 35-61, doi.org/10.24241/rcai.2018.119.2.35.
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A partir de estas consideraciones, tedricos recientes han extraido algunos rasgos generales
para definir fendmenos populistas: 1) la apelacion ideologica al “pueblo” como soberano legitimo
del poder politico; 2) la contraposicion de este pueblo a unos enemigos que actualmente tienen
el poder (elites); y, 3) el deseo de restaurar el poder que el pueblo ha perdido con la politica
tradicional®.

Elprimerrasgo, la construccion simbolica del “pueblo’, no implica simplemente la denominacion
de un grupo determinado de personas con un elemento politico, econdomico o social en comun®.
Al contrario, el vocablo “pueblo” depende del uso que la misma politica le dé a nivel discursivo,
y puede referirse a distintas partes de la poblacion: el pueblo como la ciudadania completa, el
pueblo como los mas desfavorecidos economicamente, el pueblo como nacion o etnia, etc.
Esta ambiguedad es aprovechada para construir al pueblo de manera indeterminada, como un
sujeto colectivo que relune a personas que han quedado excluidas de la politica tradicional®
Asi, el “pueblo” no tiene necesariamente una ideologia politica concreta, es decir, no todos sus
miembros tienen los mismos intereses en comun. En cambio, su identidad se construye a partir
de la insatisfaccion de sus demandas®. En otras palabras, el “pueblo” termina siendo conformado
pOr personas cuyos intereses no han sido escuchados por la politica.

El segundo rasgo, el antagonismo entre el “pueblo”y sus “enemigos’, tambiéen debe matizarse,
pues, de la misma forma en que el “pueblo” es un concepto ambiguo y amplio, los posibles
‘enemigos” de este pueblo también tienen una identidad fluida®. El enemigo es utilizado,
entonces, como el otro lado de la dicotomia politica, como un “otro” que le da identidad al pueblo
por contraposicion: la hostilidad hacia algo que no es uno mismo*. Esta versatilidad, por lo tanto,
moraliza el discurso politico, es decir, divide a la sociedad en buenos y malos, convirtiéndose
estos ultimos en un problema que debe ser resuelto por medio de su criminalizacion, expulsion,
derrocamiento, etc.s. En consecuencia, el “pueblo” ho solo se construye a partir de las demandas
insatisfechas por el proceso democratico, sino que también discursivamente se identifica como
parte de un bando que lucha contra el “otro”, culpable de todos los problemas de la sociedad®.

EL ultimo rasgo, por su parte, destaca la relacion entre el lider carismatico” y su pueblo.
A nivel discursivo, los lideres atribuyen la falta de satisfaccion de las demandas populistas
a la ineficiencia de las instituciones democraticas, senaladas de obstaculizar la “voluntad” del
pueblo®, En consecuencia, se clama por una relacion mas directa con el “pueblo”, una relacion sin
intermediarios (la clase politica tradicional o las instituciones democraticas representativas), para
resolver estas demandas insatisfechas. Lo anterior implica un acercamiento del politico con la
gente, con las clases excluidas, algo que los partidos politicos en crisis muchas veces no pueden
lograr®. Sin embargo, esta relacion sin intermediarios hunca llega a empoderar al pueblo, sino a

|
9 Maria De Guadalupe Salmoran. "“Populismo: una ideologia antidemocratica’, Teoria Politica, n.” 7 (2017): 127-154.

10 Claudio Riveros, "El proceso populista: un aporte tedrico al debate del fenomeno”, 61-88.

11 Martin Retamozo, “La teoria politica del populismo: usos y controversias en Ameérica Latina en la perspectiva posfundacional”
125-151

12 Maria Ipar, “El concepto de populismo: una revision critica de sus “clasicos”y “nuevos” marcos teorico-interpretativos’, 235-274.
13 Maria De Guadalupe Salmoran, “Populismo: una ideologia antidemocratica’, 127-154.
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nuevos movimientos politicos (cuya organizacion termina siendo muy similar a la de los partidos
criticados) o al lider carismatico personalmente®.

Con estos tres rasgos, nos adentraremos en la discusion alrededor de la relacion entre
populismo y democracia que, como se examinara, aun es debatida al interior de la teoria politica.

1.2 Populismo vs democracia

La tension entre el populismo y la democracia ha sido ampliamente estudiada por la ciencia
politica y aun no ha encontrado una respuesta definitiva. Algunos observan una contradiccion
directa entre los discursos populistas y la democracia, pues la apelacion al “pueblo’, la lucha contra
un enemigo, y la consolidacion del poder en un lider carismatico trae como costo el debilitamiento
de las instituciones que tradicionalmente han sido catalogadas como democraticas (por ejemplo,
los partidos politicos)®. Sin embargo, otros consideran que el populismo expande la democracia
para incorporar a ciertos sectores excluidos?, pues presuntamente permite el acercamiento a las
demandas de una poblacion que no se siente representada por los partidos politicos tradicionales,
ignorando que aquellos discursos populistas también terminan excluyendo a otros ‘que son
vistos como parte de la oligarquia o son invisibilizados"3,

Este debate puede aclararse mejor si se analiza a la luz de dos concepciones opuestas de
democracia. Por una parte, esta la postura que concibe una version liberal (o parlamentaria) de
democracia. Por otra parte, estan los tedricos que abogan por una “democracia sin adjetivos",
como una forma de criticar fuertemente el liberalismo de la primera.

La primera concepcion, la democracia liberal, reconoce que esta forma de gobierno requiere
algo mas que el simple gobierno de una mayoria, representante de la soberania popular. Asi, esta
idea de democracia tambien conlleva instituciones que salvaguarden derechos fundamentales??,
que protejan a las minorias en contra de una posible tirania de la mayoria2®, que fortalezcan el rol
de los partidos politicos?” y consoliden el Estado de derecho?,

En consecuencia, bajo esta perspectiva, la democracia corre peligro con los discursos
populistas. En primer lugar, la concepcion del “pueblo” como colectivo anula la construccion del
individuo como sujeto politico, con un derecho fundamental a participar y a tener pensamientos
e intereses propios®. Asimismo, la dicotomia entre “pueblo’y “enemigo” menoscaba la posibilidad
del pluralismo, y la diferencia pacifica de opiniones?°, aspectos fundamentales para cualquier
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21 Egda Ortiz, “Populismo y democracia en Ameérica Latina", 43-62; Maria De Guadalupe Salmoran. "Populismo: una ideologia
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22 Cesar Ulloa, "El populismo en la democracia”, Revista FORUM Revista Departamento de Ciencia Politica, n.” 4 (2013).

23 Carlos De la Torre, "“Masas, pueblo y democracia: un balance critico de los debates sobre el nuevo populismo’, Revista de
Ciencia politica 23, n." 1 (2019): 55-66, https://doi.org/10.4067/S0718-090X2003000100005.

24 Pablo Castano, “Populism and democracy”, Revista Internacional de Sociologia 76, n." 4 (2018): 2, http://dx.doi.org/10.3989/
ris.2018.76.4.18.089.

25 Pablo Castano, “Populism and democracy”, 1-8.
26 Agustin Squella, ‘ldea de la democracia en Kelsen', Estudios Politicos, n.” 13 (1984): 47-60.
27 Agustin Squella, “Ildea de la democracia en Kelsen', 47-60.

28 Luis Cordova, “Liberalismo y democracia en la perspectiva de Norberto Bobbio", Convergencia, Revista de Ciencias Sociales 15,
n.” 48 (2008): 29-48.
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30 Maria De Guadalupe Salmoran. “Populismo: una ideologia antidemocratica’, 127-154.
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democracia®. Finalmente, el constante cuestionamiento a las instituciones liberales y al
establishment debilita las instancias de representacion, cuya funcion es canalizar las distintas
posiciones del debate politico y someterlas a constante contradiccion®.

La segunda concepcion de democracia, en contraste, rechaza el parlamentarismo y critica
fuertemente la democracia liberal, pues considera al voto secreto como una tergiversacion de
la “verdadera” voluntad politica, manifestada preponderantemente en la aclamacion publica3s.
En consecuencia, esta concepcion es reduccionista, en el sentido en que implica solamente
la toma de decisiones colectivas por medio de un gobierno mayoritario, caracterizado por la
‘identificacion del gobernante con los gobernados™4, es decir, la homogenizacion del pueblo
para formar la unidad del Estado®.

Por lo tanto, el populismo es compatible con (e incluso deseable en) una democracia “sin
calificativos”, como una alternativa a la crisis de las instituciones liberales (el parlamento y los
partidos politicos)®. En primer lugar, el discurso populista homogeniza a una gran parte de la
poblacion (sin importar sus diversas demandas insatisfechas) y la convierte en un solo colectivo
llamado “pueblo”. En segundo lugar, el discurso populista utiliza la dicotomia amigo-enemigo de
Schmitt¥ para dar una identidad a ese “pueblo” y unirlo en contra de un “otro” (compuesto por
ciudadanos del mismo Estado), culpable de los problemas de la sociedad. Por ultimo, la relacién
no mediada entre el pueblo y el lider carismatico destaca el rechazo al parlamentarismo y la
exaltacion de formas “mas directas” de ejercer la voluntad popular, tales como la aclamaciony el
plebiscito.

En consecuencia, los juicios valorativos sobre el debate “populismo y democracia”
necesariamente estan permeados por las visiones y significados atribuidos al concepto
de democracia. Si se tiene un concepto no reduccionista de democracia, el cual implica una
vision constitucional pluralista, se vera con malos ojos los discursos populistas, pues intentaran
homogenizar a la poblacidon, antagonizar a quienes no estén de acuerdo y menoscabar las
instituciones representativas. En contraste, con una vision sesgada y falaz de la democracia, que
no acepte la diferencia de opiniones ni reconozca el rol de los partidos politicos, se estara mas
abierto a lideres populistas y sus discursos sobre expandir la politica mas alla de las élites, a pesar
de que estos discursos solo sean técnicas de esas mismas élites para manipular a las masas®.

1.3 Populismo y medios de comunicacion

Al analizar el papel que cumplen los medios de comunicacion en una democracia frente a los
proyectos populistas, también encontramos una relacion ambigua. En primer lugar, los medios,
en este contexto, tienen el poder de estructurar “la voluntad colectiva y, por lo tanto, adquieren
importancia en motorizar o frenar las pretensiones contra hegemonicas de los recientes

|
31 Robert Dahl, “Pluralism revisited", Revista Comparative Politics 10, n." 2 (1978): 127-137, https.//doi.org/10.2307/421645.

32 Maria De Guadalupe Salmoran. “Populismo: una ideologia antidemocratica’, 127-154.

33 Hoérst Dreier, “The Essence of Democracy - Hans Kelsen and Carl Schmitt Juxtaposed’, en Hans Kelsen and Carl Schmitt. A
Juxtaposition (Gerlingen: Bleicher Verlag, 1999).

34 Carl Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (Berlin: Duncker & Humblot, 1926), 20.
35 Horst Derier, "The Essence of Democracy - Hans Kelsen and Carl Schmitt Juxtaposed".
36 Pablo Castano, “Populism and democracy’, 5.

37 Maria Delgado, “El criterio amigo-enemigo en Carl Schmitt. EL concepto de lo politico como una nocion ubicua y
desterritorializada’, Revista Cuaderno de Materiales, n.” 23 (2011): 173-185.
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proyectos populistas™e. En el caso concreto de los lideres carismaticos, por ejemplo, los medios
audiovisuales (television, redes sociales) pueden cultivar y mostrar dicho carisma en toda su
amplitud, a diferencia de la prensa. En ese sentido, los medios tendrian el rol de manipular
y servir como propaganda al servicio de los discursos populistas, generando repercusiones
negativas en la democracia y menoscabando la formacion de una opinion publica critica de este
tipo de discursos*.

Sin embargo, los medios de comunicacion también pueden actuar como watchdogs,
antagonizando constantemente a los politicos de turno y generando una discusion alrededor
de su figura como lider#. Por lo tanto, para disolver esta ambiguedad en el rol de los medios de
comunicacion, debemos aterrizar a su relacion especificamente con populismo punitivo, algo
que se examinara en la secciéon correspondiente. Alli se expondra como la atencion mediatica
que se le da al crimen genera una sensacion de inseguridad en la poblacion, que se traduce en
demandas populistas (penas mas duras y mas criminalizacion).

En conclusion, existe un caracter ambiguo en el concepto de populismo, no solo por las
dificultades de definirlo desde el punto de vista teorico, sino también por su relacion ambivalente
con la democracia, que bajo una perspectiva se ve fortalecida por los movimientos populistas,
mientras bajo otra esta peligra, y con los medios de comunicacion, que en algunos casos actuan
como propaganda de Estado y en otros como verdaderos vigilantes del poder.

Habiendo examinado este fenomeno a la luz de la teoria politica, a continuacion, se observara
como estos discursos se manifiestan para promover reformas irracionales desde el punto de
vista de la politica criminal. Para esto, primero se describira brevemente la evolucion tedrica
del concepto de populismo penal. Después se analizara su relacion con los fines de la pena y
los principios tradicionales del Derecho penal liberal. Posteriormente, se tratara el papel de los
medios de comunicacion, puntualmente en relacion con estas reformas penales. Enseguida, se
examinaran los posibles limites institucionales a estas reformas, especificamente en Colombia.
Por ultimo, se expondran las criticas que se le han hecho al concepto.

2. Populismo punitivo y politica criminal

La literatura académica generalmente define el “populismo penal” o “populismo punitivo’
como un fendmeno de expansion irracional del Derecho penal#. Esta expansion esta basada en
tres presunciones que se desarrollaran a lo largo del texto: “que mayores penas pueden reducir
el delito; que las penas ayudan a reforzar el consenso moral existente en la sociedad; y que hay
unas ganancias electorales producto de este uso™.

39 Philip Kitzberger, “Caimanes del mismo pozo" Populismo y representaciones de los medios y la prensa en la
estabilizacion hegemonica del chavismo’, Revista mexicana de Opinion Publica 13, n.” 25 (2018): 19, http://dx.doi.org/10.22201/
fcpys.24484911e.2018.25.63322.

40 Juan Fraiman, "Medios de comunicacion masiva y populismo en America Latina: posibles articulaciones para analizar los casos
en el peronismo argentino, el getulismo brasileno y el cardenismo mexicano’, Revista Razon y Palabra 14, n.” 70 (2009): 1-34.

41 Juan Fraiman. "Medios de comunicacion masivay populismo en America Latina: posibles articulaciones para analizar los casos
en el peronismo argentino, el getulismo brasileno y el cardenismo mexicano”, 1-34.

42 Philip Kitzberger, “Caimanes del mismo pozo”. Populismo y representaciones de los medios y la prensa en la estabilizacion
hegemonica del chavismo”, 15-38.

43 Juan Sarmiento, Enith Bula y Carolina Marino, “El populismo penal en Colombia. Propuesta para un debate inconcluso’, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado 51, n.” 155 (2019): 1047-1079, http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873€.2019.155.14956.

44  Elena Larrauri, “Populismo punitivo...y como resistirlo’, Revista de Estudos Criminais, n.” 25 (2007): 32; Juan Sarmiento, Enith Bula
y Carolina Marino, “El populismo penal en Colombia. Propuesta para un debate inconcluso”, 1050; Natalia Torres, Populismo punitivo
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Esta aproximacion general al concepto permite vislumbrar que se trata de una politizacion del
Derecho penal. Es otras palabras, los legisladores populistas en vez de disenar una politica criminal
considerando principalmente los fines de la pena, intimamente relacionados con la legitimidad
del Derecho penal*, persiguen de manera preponderante fines politicos externos, por ejemplo,
la generacion de consensos entre la poblacion que apoya sus decisiones populistas#®, dejando
de lado cualquier racionalidad subyacente.

Por una parte, es importante ver como este concepto destaca el aspecto comunicativo de la
norma juridica, es decir, la funcion de las normas de preparar a la sociedad frente a un futuro
incierto que la puede decepcionar¥, comunicando la vigencia de ciertas expectativas nhormativas.
Como se explicara mas adelante, los miedos e incertidumbres de la poblacion frente a la comision
de futuros delitos es aprovechada por los politicos populistas para expedir nuevas normas
penales, las cuales comunican que el sistema penal existente no es eficiente y que se necesita de
la intervencion de la politica para reformarlo. Con este mensaje, los politicos populistas obtienen
la aprobacion del pueblo, traducida en triunfos electorales.

Para examinar como estas reformas populistas impactan negativamente la politica criminal, en
primer lugar, se observara como este fendmeno se relaciona con los fines de prevencion general
y con el “Derecho penal simbolico”. En segundo lugar, se explicara como este tipo de reformas
afectan el fin de prevencion especial positiva. Posteriormente, se observara como desarrollos
teoricos posteriores enriquecen el concepto de populismo penal, para explicar otros fendmenos
que corrientemente no se considerarian como tal, por ejemplo, las omisiones legislativas.

2.1 Prevencion general y “Derecho penal simbélico”

Primero, se debe destacar que el concepto de populismo penalinsinua la persecucion de fines
de prevencion general negativo con la imposicion de penas, es decir, el objetivo de “intimidar a
los individuos que se pudieran inclinar por el camino del delito"#, Esto es claro cuando analizamos
la primera presuncion planteada: los legisladores asumen que, a mayores penas, menor
delincuencia®. En otras palabras, quien disena la reforma populista cree que el endurecimiento
de las penas llevara a que posibles delincuentes se abstengan de cometer delitos, pues la pena
logra disuadirlos de su crimen.

Igualmente, la segunda presuncion, que el legislador populista utilice la pena como medio para
reforzarelconsenso moralde la sociedad, evoca el fin de prevencion general positivas®, consistente
en “la afirmacion y el aseguramiento de las normas basicas, de los valores fundamentales que
estas protegen’.

45 Henrique Abi-Ackel, “El discurso populista en la intervencion punitiva: un analisis politico criminal” (Tesis Doctoral, Universidad
de Sevilla, 2017), https://idus.us.es/handle/11441/68950.

46 Julian Munoz, “Populismo punitivo y una “verdad" construida’, Nuevo Foro Penal, n." 72 (2009): 13-42.
47 Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad (Ciudad de México: Herder, 2005).
48 Miguel Cordoba y Carmen Ruiz, “Teoria de la pena, Constitucion y Codigo Penal’, Derecho Penal'y Criminologia, (2001), 58.

49 Juan Sarmiento, Enith Bula y Carolina Marino, “El populismo penal en Colombia. Propuesta para un debate inconcluso’, 1047-
1079.

50 Juan Sarmiento, Enith Bula y Carolina Marino, “El populismo penal en Colombia. Propuesta para un debate inconcluso’, 1047-
1079.

51 Mario Duran, “La prevencion general positiva como limite constitucional de la pena. Concepto, ambitos de aplicacion y
discusion sobre su funcion’, Revista de Derecho, (2016): 275-295, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502016000100013.
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Si bien ambas modalidades de la prevencion general han sido criticadas y reformuladas
por distintos autores®?, este fin esta presente en muchos ordenamientos penales (entre estos
el colombiano®. En consecuencia, no habria nada que objetarsele, desde el punto de vista
dogmatico-penal, al legislador que disena su reforma populista conforme a las primeras dos
presunciones.

El problema, entonces, se encuentra en la tercera presuncion: el legislador expide la reforma
penal para obtener ganancias electorales. Esta funcion “latente4, detras de estas reformas,
alude a una relacion con el “Derecho penal simbolico™?, especialmente cuando esta ganancia
electoral prevalece sobre la prevencion general. En otras palabras, el reproche, desde el punto
de vista dogmatico, se dirige a los legisladores que realicen un “calculo"® al tomar una decision
de politica criminal, en que prevalezcan objetivos extra-penales como la reeleccidn o una mayor
legitimidad estatal.

Concretamente, por ejemplo, el legislador populista, al decidir si expande el Derecho penal,
deja de atender estadisticas sobre qué tanto la pena esta intimidando a la poblacidn, y comienza
a enfocarse en si la reforma causa en la poblacion una “impresion tranquilizadora de un legislador
atento y decidido™. Lo anterior impacta negativamente el sistema penal, pues se promueven
“politicas que son atractivas electoralmente, pero injustas, ineficientes o contrarias a una lectura
verdadera de la opinion publica®,

Las anteriores consideraciones nos llevan a una precision muy importante: la sola existencia
de funciones latentes (en este caso, la ganancia electoral) no deslegitima una reforma penal
concreta. En otras palabras, no se critica la funcion simbolica del Derecho penal per se, pues
los efectos expresivos (suscitar ciertos sentimientos en los individuos) e integradores (generar
representaciones valorativas en la poblacion) también pueden ser legitimos®®, si aportan al
cumplimiento de fines justificados para imponer una pena, es decir, si “‘constituyen el nucleo de
la prevencion intimidatoria, individual y colectiva®.

En cambio, la critica subyacente de los conceptos de “populismo penal’y de “Derecho penal
simbolico” es que “las funciones latentes predominen sobre las manifiestas™:, es decir, que el
legislador engane a la poblacion, en el sentido en que la reforma no esté dirigida a proteger
bienes juridicos (una funcion instrumental, que transforma la realidad social)®?, sino que solo se

52 Miguel Cordoba y Carmen Ruiz, “Teoria de la pena, Constitucion y Codigo Penal’, 55-68; Gunther Jackobs, Sobre la teoria de
la pena (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998); Immanuel Kant, Metdfisica de las costumbres (Madrid: Editorial Tecnos,
2005).

53 Colombia, Codigo de Procedimiento Penal, Diario Oficial n.” 45.658, 1 de septiembre de 2004, art 4.

54 Mario Duran, ‘La prevencion general positiva como limite constitucional de la pena. Concepto, ambitos de aplicacion y
discusion sobre su funcion’, 281.

55 Henrique Abi-Ackel, “El discurso populista en la intervencion punitiva: un analisis politico criminal’, 227-228.

56 David Green, “Penal Populism and the Folly of “Doing Good by Stealth’, Revista The Good Society 23, n.” 1 (2014).75-76, https.//
doi.org/10.5325/goodsociety.23.1.0073.

57 Yeraldin Arrieta, “Populismo punitivo y derecho penal simbolico’, Inciso. Revista de Investigaciones en Derecho y Ciencias Politicas
20, n."1(2018): 41.

58 Julian Roberts et al., Penal Populism and Public Opinion: Lessons from Five Countries (New York: Oxford University Press, 2003), 5.

59 Jose Diez, "El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena’, en Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo
(Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla - La Mancha, 2003), 152.

60 José Diez, "El derecho penal simbolico y los efectos de la pena’, 152.
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dirijja a apaciguar a la poblacion®s,

Podemos ver claramente, en consecuencia, que estos dos conceptos estan intimamente
relacionados y apuntan, si no al mismo fenomeno, al menos a fendmenos que se solapan
constantemente. No es casualidad que algunos autores® utilicen como ejemplo de “Derecho
penal simbolico” leyes que busquen tranquilizar el miedo de la poblacion o que busquen
demostrar una accién rapida por parte del legislador (ejemplos de populismo penal para otros
autores)®s.

2.2 Prevencion especial y hacinamiento carcelario

Las reformas penales populistas, ademas de traducirse en un ‘Derecho penal simbolico”,
pueden afectar otros fines legitimos de la pena, como la resocializacion del delincuente o la
llamada “prevencion especial positiva"®. Este fin, en general, implica “la reincorporacion del
delincuente a la comunidad"®’. Es decir, a diferencia de la prevencion general, no se persigue que
la poblacion se intimide con la imposicion de penasy se evite la comision de los delitos, sino que
el delincuente corrija su conductay los factores que Lo llevaron a cometerlos®®. Asi, el condenado,
despuées de cumplir su pena, puede reinsertarse en la sociedad y no volvera a delinquir®e.

Elproblema con estas reformas es que la expansion irracional del Derecho penalimplica no solo
establecer mayores penas, sino también nuevos tipos penales y eliminar garantias penales (por
ejemplo, negociaciones antes deljuicio, la prescripcion de la accion penal, beneficios carcelarios).
Esto aumenta la presion sobre el sistema carcelario, pues potencialmente son mas personas
procesadasy condenadas a mas anos en prision’®. Lo anterior claramente genera elriesgo de que
se produzca hacinamiento carcelario o que, en paises donde ya existe (como Colombia)™, esta
situacion empeore.

Este hacinamiento, a su vez, repercute en la capacidad del Estado de proveer herramientas
a los condenados para que cumplan con su proceso de resocializacion??, lo que puede llevar
a la reincidencia, generando el efecto contrario al fin inicialmente propuesto’s. Por tanto, estas
reformas llevan, a largo plazo, no solo a desatender fines de la pena, sino también generan efectos
contrarios a una prevencion especial y desencadenan ‘constantes violaciones a los derechos

63 Mario Duran, “La prevencion general positiva como limite constitucional de la pena. Concepto, ambitos de aplicacion y
discusion sobre su funcion”, 275-295.
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humanos de los presos'4.

En consecuencia, el calculo politico populista genera disrupciones en la politica criminal.
Lo anterior debido a que los valores fundamentales y postulados juridicos consagrados en la
Constitucion’s, y concretados en un modelo de Estado, dejan de orientar al ejercicio del ius
puniendi y, en cambio, este poder de cumplir objetivos politicos que contrarian la logica de la
politica criminal democratica, expresion del Estado de derecho?®.

Si bien estas formulaciones iniciales nos proveen de herramientas para examinar ciertos efectos
negativos en términos de dogmatica penal, algunos desarrollos tedricos posteriores articulan
una mejor conceptualizacion del impacto que tienen estas reformas populistas, mas alla de la
legitimidad que se pierde por desatender o contrariar los fines de la pena.

2.3 Desarrollos teoricos posteriores

Algunos autores han expandido las formulaciones anteriormente planteadas para abarcar
nuevos fendomenos que al comienzo no se consideraron dentro de la rubrica de “populismo
penal”. En primer lugar, al analizar el papel de los medios masivos, se han identificado dos tipos
de populismo penal “mediatico” uno conservador y uno disruptivo, dependiendo del tipo de
delincuencia que se considere mas urgente”. El primero, por una parte, pone el énfasis en los
delitos contra la vida, el patrimonio y la libertad sexual, haciendo uso de los estereotipos de
los delincuentes vy la distincion clara entre estos y las “personas decentes'”®. En contraste, el
disruptivo concentra su atencion en los crimenes de cuello blanco, como una forma de combatir
la impunidad de la que se privilegian los que estan en el poder’?, acercando el concepto a
formulaciones del populismo en la teoria politica, cuyos discursos catalogan a las “élites” como
el enemigo del pueblo.

La anterior clasificacion resulta importante, pues normalmente los autores se refieren al
populismo punitivo como producto de politicas heoliberales y conservadoras®. En consecuencia,
se podria pensar que este tipo de reformas serian solo impulsadas desde una ideologia politica
de derecha. No obstante, esta clasificacion rompe con la linea de pensamiento anterior, para
plantear que tambiéen desde la izquierda politica pueden darse estas reformas penales populistas,
las cuales se enfocarian mas en la criminalidad de las clases dominantes.

Otra clasificacion en relacion con las politicas penales populistas las divide en dos: las
transparentes y las encubiertas®. Las primeras se refieren a politicas que son mas facilmente
identificables como de populismo punitivo, es decir, reformas que los politicos hacen para parecer
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mas duros con el crimen. Estas utilizan herramientas retéricas para justificarse, y en la mayoria
de los casos no tienen ningun fondo “retributivo o consecuencialista que encaje con el ladrido
punitivo"?, esto es, no tienen una finalidad legitima de fondo. El segundo tipo de politicas, las
encubiertas, se refieren a una omision por parte del legislador: en vez de reformar los aspectos
de politica criminal injustos e ineficientes, estos se mantienen por una “aceptacion inercial,
voluntaria"®3.

Asi, la clasificacion también amplia lo que otros tedricos han considerado tipicamente como
populismo punitivo (acciones de reforma), pues introduce las omisiones. Asi, el acto de reformar
disposiciones penales injustas también podria tener costos politicos altos, a diferencia de la
simple inaccion®, lo que llevaria a los legisladores a ignorar el asunto. En consecuencia, esta
inaccion también instrumentaliza el Derecho penal para finalidades ilegitimas desde el punto de
vista dogmatico. Un ejemplo de esto es la falta de una proteccion penal adecuada de la hacienda
publica en Colombia, un tema poco atractivo en la agenda politica de muchos gobiernos, que no
recibe mucha atencion e impulso legislativo.

A partir de estas consideraciones evolutivas, destacamos una definicion que plantea unas
caracteristicas mas articuladas del populismo punitivo:

a) [pensarl que todos los males de la inseguridad pueden ser resueltos con leyes mas duras; b) Elanalisis
técnico en la produccion normativa deja de ser fundamentada para dar lugar a la total improvisacion;
c) flexibilizacion y relativizacion de los derechos y garantias fundamentales; [..] e) utiliza el miedo como
discurso para mantener el terror al delito como pauta social, f) inobservancia de los principios limitadores
del Derecho penal; g) sumision al clamor creado de los medios de comunicacion (se omiten las citas).®

Esta definicion destaca tres elementos nuevos en los que se enfocara este articulo a
continuacion. En primer lugar, las reformas populistas tambien desconocen los principios
limitadores del Derecho penal, especificamente el principio de proporcionalidad de las penas,
intimamente ligado con la dignidad humana, y el principio de minima intervencion. Por otra parte,
esta expansion irracional del Derecho penal también afecta las garantias procesales del acusado.
Por ultimo, los medios de comunicacion exacerban estas demandas irracionales.

2.4 Populismo punitivo vs principios y garantias penales

Es importante destacar que las medidas populistas someten al Derecho penal a la opinion
publicay al poder politico, generando “una cierta perdida de autonomia@®. Lo anterior se da porque
las mismas estructuras del Derecho penal (incluida la dogmatica y los estudios criminolégicos)
dejan de ser las que guian la politica criminal en una direccion racional, y son reemplazadas
por el clamor popular y las ansias de ganancia electoral. En términos practicos, esto se traduce,
por una parte, en una afectacion grave de algunos principios limitadores del ius puniendi: la
proporcionalidad y la minima intervencion. Por otra parte, la actitud punitiva de los politicos
repercute negativamente en los derechos y beneficios del procesado durante su enjuiciamiento
o durante la ejecucion de su castigo.
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2.4.1 Proporcionalidad de la pena

El populismo punitivo afecta un principio limitador fundamental del Derecho penal: la
proporcionalidad en las penas. Este principio implica “el adecuado equilibrio entre la reaccion
penal y sus presupuestos'’, es decir, limita el poder del Estado en contra de un castigo que
desborde la lesion que se ha causado en los bienes juridicos protegidos.

Asimismo, teniendo en cuenta que la naturaleza misma del Derecho penal implica hacer daho
a alguien que ha cometido un delito, la proporcionalidad ayuda a compatibilizar el ejercicio del
ius puniendi con la garantia de la dignidad humana, para evitar que los castigos sean excesivos y
crueles®,

Este principio también se relaciona directamente con el fin de la pena: la medida del castigo
depende necesariamente del fin que se persiga®®. Por ejemplo, si se quiere comunicar que algunos
bienes juridicos son mas valiosos que otros, a los primeros se les deberia aplicar una pena mayor,
para disuadir mejor a posibles criminales de la comision del delito. De esta manera, el legislador
esta obligado a tener en cuenta “la gravedad de la conducta, el bien juridico a proteger y la
consecuencia juridica con la que se va a castigar'®.

Es facil atisbar, después de esta sucinta formulacion, por qué el populismo punitivo puede
llegar a afectar este principio: la reforma penal populista es una actuacion irracional hacia el
endurecimiento de las penas?, perdiendo de vista su finalidad y, con esta, un posible calculo
racional sobre su proporcionalidad.

Asimismo, el legislador deja de atender los estudios de expertos (como criminélogos,
sociologos, juristas) para el diseno de su reforma populista®, lo que resulta especialmente lesivo
de la proporcionalidad, pues estos datos estadisticos le permiten al legislador conocer qué tanto
las penas estarian cumpliendo con su finalidad de prevencion, y posteriormente evaluar si un
incremento produjese este efecto legitimo. Sin este tipo de evaluacion, solo permanece una
finalidad latente: una ganancia electoral.

Ademas, otra forma de desconocer subrepticiamente este principio consiste en convertir una
conducta ya penalizada por un tipo existente en un nuevo tipo penalautonomo, normalmente con
un castigo mas severo®, Esta estrategia populista vislumbra claramente la instrumentalizacion
solo simbolica del Derecho penal, pues en este tipo de reformas no existe cambio alguno
sustancial en la politica criminal, hay es un triunfo comunicativo que genera la percepcion de que
se esta combatiendo el crimen.
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Por ultimo, el desconocimiento de este principio puede llevar al establecimiento de la prision
perpetua para delitos que enardecen a la opinidon publica (por ejemplo, delitos sexuales), como
es el caso de conductas cuyo sujeto pasivo son menores de edad?®. Aqui también se ve la relacion
intima entre este principio y el fin de la pena, pues con estas reformas populistas se desconoce,
de manera absoluta, el objetivo de resocializar al delincuente®s.

2.4.2 Minima intervencion, subsidiariedad y fragmentariedad

Como se ha visto, la creacion de nuevos delitos tambien puede ser populista®®, pues en estos
casos también se “vende" al Derecho penal como una solucion a un problema social que podria
tratarse con otro tipo de herramientas no punitivas. Asi, estas medidas populistas terminan
afectando otro principio limitador: el de minima intervencion o de necesidad, el cual implica que
el Derecho penal solo debe utilizarse “cuando los demas sectores del ordenamiento juridico
fracasan"?’.

El fundamento de este principio es que el Derecho penal contiene las sanciones mas graves.
En consecuencia, el legislador debe ser cuidadoso en su utilizacion, pues las repercusiones de
la imposicion de una pena siempre seran mayores a las de cualquier otra consecuencia juridica.
Asi, solo las afectaciones mas graves a los bienes juridicos tutelados deben merecer un reproche
de esta magnitud®®,

Se debedecir,ademas, que este principio estarelacionado intimamente con elde subsidiariedad,
que implica que el Derecho penal debe ser el ultimo recurso del Estado para proteger los bienes
Jjuridicos®, y con el de fragmentariedad, que prescribe que el Estado no tiene legitimidad para
castigar todas las conductas que vulneren bienes juridicos, sino solo las que tengan una especial
gravedad!®®. A pesar de la existencia de estos principios limitadores, los politicos constantemente
estan tentados a violarlos, pues ven en el Derecho penal una solucion facil y econdmica a
problemas sociales altamente complegjosi©t, En consecuencia, al notar que la opinion publica esta
reclamando que se actue, el politico responde de forma populista con una nueva reforma.

De esta manera, sin atender a datos estadisticos que permitan ver la verdadera afectacion
del bien juridico que se intenta proteger, o sin considerar recomendaciones de expertos sobre
posibles soluciones alternativas a la problematica, el politico populista se muestra como alguien
‘en sintonia con los reclamos sociales™® e impulsa la incorporacion de nuevos tipos penales,
expandiendo irracionalmente el derecho penaly afectando gravemente estos tres principios, para
lograr objetivos politicos extrapenales. El resultado de esto es la introduccion de incoherencias
en el sistema penal, lo que termina repercutiendo negativamente en su funcionamiento y en los
derechos del procesado o de las victimas.
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2.4.3 Garantias penales del procesado

Elpopulismo punitivo, materializando el discurso del populismo en general, también estigmatiza
al delincuente, catalogandolo como un enemigo que merece todo el peso de la ley*®3. Esto no
solo se manifiesta en mayor punibilidad y nhuevos tipos, sino también en el desconocimiento de
garantias o beneficios procesales, a veces incluso constitucionales©4, La razén detras de este tipo
de reformas es que los politicos ven una oportunidad de explotar un sentimiento concreto de
la opinidn publica: que las garantias procesales son las “verdaderas responsables de la falta de
eficacia del sistema de justicia penal"s.

Sin embargo, esta es una vision sesgada de las garantias penales, pues aquellas se establecen
para someter el ius puniendi a la ley, por medio de derechos y beneficios concretos a favor del
procesado®®, que el juez debe aplicar sin importar el sujeto pasivo o el delito, pues se relacionan
intimamente con la dignidad humana'?’. Con el discurso populista, este aspecto se desconoce,
abriendo la posibilidad para los abusos del poder punitivo, justificando reformas que generan
mas consenso en la poblacion que clama por justicia.

La eliminacion de este tipo de garantias se manifiesta de diversas formas. Por una parte, algunas
politicas penales populistas llevan a la expedicion de leyes que excluyen la prescripcion de la
accion penal para ciertos delitos, especialmente los que causan gran escandalo en la opinion
publica, como los delitos sexuales©® y los delitos en contra de la administracion publica®®, El
principio que desconoce el legislador en este caso es la seguridad juridica, no solo del procesado,
sino tambien del mismo Estado*®. Esto es porque la prescripcion garantiza que eventualmente,
a pesar de la inaccion del Estado, se tenga certeza de que no se va a perseguir indefinidamente
a la persona que ha cometido un delito.

Asimismo, las leyes que evitan la prescripcion penal incluso parecen ir en contra de los mismos
fines populistas, pues una justificacion que fundamenta la prescripcion es que el mismo paso del
tiempo genera “tranquilidad social” en la poblacion que ya ha olvidado los hechos delictivos. De
hecho, la aplicacion tardia de la pena “generaria en la poblacion mas perturbacion que el delito
mismo"*, En consecuencia, si bien cuando se expida una ley populista de este tipo el politico
habra recibido alguna ganancia electoraly posibles alabanzas de la opinién publica, a largo plazo,
si se asume que la ley tiene alguna eficacia, terminaria destruyendo la tranquilidad social que se
pretendia obtener con la ley y con la pena.
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Estas reformas populistas, por otra parte, apuntan a reducir los beneficios carcelarios,
por ejemplo, la suspension en la ejecucion de la pena™?, la libertad condicional*? y la prision
domiciliaria®*4. Estas se impulsan normalmente por medio de una ley que expresamente excluye
ciertos delitos™ o por medio del incremento de las penas, lo que automaticamente excluye la
posibilidad de acceder a ciertos beneficios procesalest, pues estos beneficios se establecen
normalmente para delitos con penas mas bajas.

En resumen, con estas reformas se desconoce la razon de ser de estos beneficios: la
humanizacion del Derecho penal®’. Esta humanizacion significa la imposicion y ejecucion de la
pena de una forma racional, coherente, de tal manera que cumpla con los fines establecidos por
la ley y, a su vez, sea necesaria y util. De tal modo, estas reformas populistas eliminan alternativas
a la prision, las cuales tambien podrian cumplir los fines legitimos, e incluso ser “mas favorablels]
para garantizar la dignidad del condenado™,

En consecuencia, con la expansion irracional de la carcel, el legislador populista no tiene como
objetivo cumplir los fines de la pena, sino apaciguar a la poblacion que se siente insegura porque
el delincuente no esta privado efectivamente de su libertad. Es importante destacar que esta
inseguridad de la poblacion muchas veces es construida por los medios de comunicacion que
impulsan sus propios fines en detrimento de una verdadera opinion publica informada. Por tanto,
resulta adecuado ahora pasar a tratar la relacion entre populismo y medios.

2.5 Relacion con los medios de comunicacion

Los estudios sobre rol de los medios de comunicacion en la consecucion de reformas penales
de este tipo han sido vastos. En primer lugar, los medios logran “purificar una oleada de populismo
penal para transformarla en una verdad absoluta que se presenta sin oposicion™9, Es decir, estos,
al enfocarse excesivamente en reportar noticias relacionadas con altos indices de criminalidad,
generan ‘miedo, preocupacion o inseguridad™ en la poblacion. Dichos sentimientos llevan a que
la poblacion piense que el sistema judicial no esta funcionando y, en consecuencia, los politicos
responden con un endurecimiento de las penas, para ‘ofrecer [unal ‘imagen de firmeza' frente a
la sociedad™*.
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Asi, los medios de comunicacion terminan siendo “empresarios morales??, encargados de
provocar una respuesta legislativa, que no solo incide en la criminalizacion primaria [entendida
como el establecimiento de normas penales]*® sino también en la secundaria, exigiendo a los
jueces una forma especifica de interpretar las normas penales?.

En resumen, los medios masivos, al descalificar las leyes penales vy tildarlas de ineficaces,
construyen una verdad consistente en "miedo e inseguridad que, a su vez, conduciran a la
fragilizacion de los vinculos sociales y a demandas de respuestas estatales mas duras™?, Estas
construcciones presuponen un cambio en la opinidn publica en relacion con el delincuente,
que, como se indico, pasod de ser un individuo que debia ser ayudado, a alguien desviado y
peligroso®?®. De esta manera, los medios terminan instrumentalizando el miedo para construir
nuevos enemigos (los delincuentes)®’, lo cual es aprovechado por politicos populistas para
promover reformas irracionales.

Con una concepcion similar de los medios masivos, un estudio realizado en Espana’?® identifico
dos técnicas que estos utilizan para incidir en la politica criminal. Por una parte, esta el "agenda-
setting”, que implica la seleccion de un tema por parte de los medios de comunicacion para
convertirlo “en asunto de interés nacional?. En relacion con la politica criminal, esta técnica
consiste en decidir poner como tema principal de noticias un tipo de delito concreto, generando
asi un debate publico que presiona al sistema politico a reaccionar®. Con investigaciones
empiricas (referidas al caso espanol) demuestra que la preocupacion social por la delincuencia
sube conforme los medios de comunicacion deciden dar atencion mediatica a cierto tipo de
delitos.

Sin embargo, el estudio también muestra que esta correlacion puede ser muy simplista,
destacando que existen otros factores que contribuyen a esta “agenda-setting”, por ejemplo,
cuando se menciona la delincuencia en alocuciones politicas publicas®. Asimismo, cuestiona la
verdadera presion que puedan ejercer los grupos poblacionales despuées de sentirse inseguros
por las noticias que presentan los medios, y concluye que poco tuvo que ver la ciudadania en
el impulso de reformas penales en Espana en el ano 2002 y que, de hecho, estas reformas se
debieron a un pulso entre partidos politicos'?.
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La otra técnica que se identifica es el framing®3, la cual implica que los medios encuadran el
tema de talforma que le indican a la poblacion como deben interpretar la informacion que reciben.
De esta manera, el framing permitiria desarrollar una serie de mitos asociados con la delincuencia
y con el sistema penal (por ejemplo, que las garantias son obstaculo para la persecucion eficaz),
los cuales terminan impactando el diseno de una reforma penal34 Es en esta técnica donde se
ve el verdadero poder de los medios: no es tanto que puedan inventarse cifras ni poner temas
que no estan siendo relevantes para la sociedad, sino que estos son “vendidos” de una forma que
genera mas escandalo.

En resumen, los medios, en relacion con el populismo punitivo, no solo son el puente de
comunicacion entre la poblacion y los politicos para reclamos de endurecimiento de las penas,
sino que tambien pueden ayudar a construir narrativas que lleven a la poblacion a pensar que
el sistema es ineficiente, de tal forma que moldeen la opinidon publica hacia penas mas severas.

Al haber examinado el impacto negativo que estas reformas generan en la politica criminal, y
la influencia que tienen los medios de comunicacion sobre la poblacion en general y sobre los
politicos, queda por ver como contrarrestar estas iniciativas populistas por medios juridicos.

2.6 Limites juridicos al populismo punitivo en Colombia

LaexpansionirracionaldelDerecho penalse produce tipicamente porvia de reformas legislativas
a los diferentes tipos penales, a la cuantia de la pena o a los términos de prescripcion. Por lo tanto,
posibles limitaciones a estas reformas deben abordarse desde la perspectiva de los limites al
poder legislativo en una democracia liberal que, como se ha indicado, no solo implica un poder
de las mayorias, sino también instituciones que protejan el Estado de derecho y los derechos
fundamentales. En consecuencia, examinaremos como las disposiciones constitucionales podrian
contrarrestar reformas populistas. Para efectos ilustrativos, tomaremos el caso de Colombia y el
llamado “bloque de constitucionalidad” como parte del texto superior. Asimismo, analizaremos
el caso especial en el que el legislador intenta aprobar sus medidas punitivistas por medio de
reformas constitucionales y como la teoria de la “sustitucion de la constitucion” puede frenar este
tipo de maniobras.

2.6.1 Control constitucional de leyes y “bloque de constitucionalidad"”

Primero, se debe indicar que la Constitucion colombiana establece el principio de supremacia®s®,
el cual implica que todas las normas constitucionales son jerarquicamente superiores a todos
los demas tipos de normas juridicas. Esta supremacia no solo comporta el hecho de que todas
las normas de ordenamiento colombiano deben ser compatibles desde el punto de vista
formal (procedimental), sino que estas también deben ajustarse con los contenidos materiales
(axiologicos) de la Constitucion, entre ellos, los derechos fundamentales's.

Dicha compatibilidad, concretamente de las disposiciones legales frente a las constitucionales,
puede ser exigida judicialmente por medio de la accidon publica de inconstitucionalidad, que
permite a cualquier ciudadano poner de presente a la Corte Constitucional la posible contradiccion
entre una ley (o una parte de una ley) y algun mandato constitucional*¥”. De esta manera, la
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Constitucion dota de eficacia los limites que ella misma impone al legislador, instituyendo a la
Corte Constitucional como su guardiana®,

En consecuencia, uno de los limites a las reformas populistas podria hacerse efectivo por este
medio, en el caso en que esta viole los contenidos de la norma superior. Como se ha indicado,
las reformas populistas normalmente versan sobre aspectos relacionados con la pena (tipo de
pena o cuantia) y con las garantias procesales (imprescriptibilidad y beneficios carcelarios). Por
lo tanto, resulta adecuado observar, por una parte, quée tipo de limitaciones establece el texto
constitucional en relacion con estos aspectosy, por otra parte, observar la doctrina de los “limites
implicitos” al ius puniendi, establecida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

2.6.1.1 Limites explicitos

En primerlugar, las limitaciones expresas enrelacion con los tipos de penaincluyen la prohibicion
de la pena de muerte®®, las torturas, tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes#, la
esclavitud y la servidumbre®4, las penas de destierro, prision perpetua y la confiscacion#. Asi,
cualquier reforma populista que quiera establecer alguna de estas penas podra ser expulsada del
ordenamiento después de una decision de la Corte Constitucional declarando su inexequibilidad.

En relacion con las garantias procesales, primero, la Carta Politica establece el derecho al
debido proceso3, que incluye el principio de legalidad (nadie puede ser penado por un acto que
no estaba establecido anteriormente como punible); el principio de favorabilidad (se debe aplicar
preferentemente una ley mas permisiva o favorable, incluso si es posterior, frente a una mas
restrictiva o desfavorable); la presuncion de inocencia; el derecho a la defensa; el principio de non
bis in idem (no ser juzgado dos veces por el mismo hecho); y el derecho a tener un proceso publico
sin dilaciones injustificadas. Asimismo, existen garantias procesales que exigen la intervencion de
un juez en caso en que haya detencion preventiva* o captura en flagrancia#s. De igual forma,
existe la garantia de separacion de los organos de acusacion y de juzgamiento, exigible incluso
en estados de excepcion. Por ultimo, existe la prohibicion de admitir una prueba que haya sido
obtenida con violacion de estas garantias’.

Igualmente, se debe destacar que nuestra Constitucion establece que los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia, que reconocen derechos humanos y prohiben su
limitacion en estados de excepcion, prevalecen en el orden interno*. De esta disposicion, la
Corte ha establecido la doctrina del bloque de constitucionalidad, que implica que este tipo de
tratados pueden ser utilizados (como si fueran parte del texto constitucional) como parametro
de constitucionalidad de las leyes™. Asi, cualquier derecho humano no incluido explicitamente
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en la Constitucion, no derogable en estados de excepcion, es tambien un limite a las reformas
expansivas e irracionales del Derecho penal por parte del legislador.

Por consiguiente, estas limitaciones, en conjunto con la accion publica de constitucionalidad,
podrian servir como verdadera proteccion en contra de reformas populistas que intenten violar
derechos fundamentales (como garantias procesales) para conseguir réditos electorales.

Es importante, por ultimo, destacar la segunda parte del articulo 93 de la Constitucion®°,
que establece que todos estos derechos y deberes consagrados en el texto constitucional “se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”. Es decir, frente a disposiciones constitucionales, todas las interpretaciones que
hagan los funcionarios publicos deben ser acordes con los tratados sobre derechos humanos
incorporados al ordenamiento juridico,

En consecuencia, el derecho internacional de los derechos humanos ratificado por Colombia, y
las interpretaciones que hagan instancias judiciales internacionales (por ejemplo, la Corte IDH)*?,
deberan complementar hermenéuticamente los articulos mencionados. Lo anterior implica que
en caso de haber una reforma populista que no viole el simple texto de la constitucion, pero si
contrarie un instrumento internacional que lo interprete, podria declararse inconstitucional (o por
lo menos, condicionar su constitucionalidad a una interpretacion conforme)ss,

2.6.1.2 Limites implicitos

Por otra parte, la Corte Constitucional®*, como autoridad judicial encargada de interpretar la
Constitucion, ha establecido que, si bien el legislador tiene una amplia libertad para establecer la
cuantia de las penasy establecer nuevos tipos, esta discusion en relacion con la politica criminalno
puede ser completamente contingente y arbitraria. Es decir, para disenar la politica criminal en un
Estado democraticos debe haber un debate amplio, y no simplemente “una inflacion de normas
penales promulgadas apresuradamente®. Pareceria entonces que, para la Corte, las reformas
abiertamente populistas serian contrarias a la Constitucion. Sin embargo, el desarrollo de esta
doctrina simplemente ha llevado a la Corte a afirmar que existen limites implicitos (en contraste
con los explicitos, referidos al texto constitucional) a este ius puniendi: la proporcionalidad y la
razonabilidad®’.

Estos limites implicitos, de acuerdo con la Corte Constitucional®®, no son reglas concretas que
establezcan qué tipos de delitos deberian tener sanciones mas severas, ni qué tipo de penas
serian adecuadas para ciertas conductas punibles, pues eso, como se ha indicado, corresponde
al debate democratico legislativo. En cambio, implican un mandato al legislador de valorar la
gravedad de la conducta, el bien juridico afectado, su importancia, el grado de culpabilidad, y la
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actitud procesal del imputado®®. De igual forma, estos limites implicitos exigen al legislador una
técnica concreta para establecer las penas: estas no pueden ser consagradas con una cuantia
especifica, sino por medio de un rango de minimos y maximos, que permitan al juez cierto grado
de discrecionalidad al momento de evaluar el caso concreto®,

Por lo tanto, a diferencia de los limites explicitos establecidos en el texto constitucional
al legislador penal, estos limites implicitos permiten mas margen de maniobra para que el
legislador establezca reformas penales populistas, pues, argumentando que se atendieron a los
criterios establecidos por la Corte, y estableciendo un rango para las penas, el legislador podria
facilmente instrumentalizar el Derecho penal para fines politicos; por ejemplo, estableciendo la
imprescriptibilidad de ciertos delitos, sin realmente atender a estudios cientificos de criminologia,
ni a los principios de politica criminal establecidos por la doctrina.

En resumen, los limites explicitos al legislador penal pueden ser una herramienta poderosa en
contra de reformas populistas que afecten gravemente derechos fundamentales, salvaguardando
el Estado de derecho. No se puede decir lo mismo de los limites implicitos pues, si bien la Corte
parece propender por criticar el populismo punitivo, no termina por establecer criterios adicionales
que puedan realmente contrarrestarlo.

2.6.2 Reformas constitucionales populistas y la “sustitucion de la
Constitucion”

Si bien, como se ha indicado, la mayoria de las reformas populistas se dan por via legislativa
y, por tanto, los politicos estan sometidos a limites constitucionales (y convencionales) en el
sentido ya explicado, también los politicos pueden promover reformas constitucionales (por via
parlamentaria, es decir, por medio del poder constituyente derivado)*®* de caracter populista,
en materia penal. Por esta razon, resulta relevante examinar los posibles limites en este nivel
jerarquico para el caso de Colombia.

Lo primero que debe aclararse es que, a diferencia de otras constituciones (como la
alemana)®, la Constitucion politica de Colombia no tiene clausulas de intangibilidad. Esto
significa que no existen disposiciones concretas que no puedan ser susceptibles de reforma por
parte del constituyente derivado®®3, mientras se cumplan con los requisitos establecidos por la
Constitucion, siendo estos mas exigentes (en términos de mayorias y procedimiento) que el de
las leyes ordinarias®®4. Esta idea es reforzada por las mismas disposiciones constitucionales que
establecen, en su articulo 379, que dichos proyectos de reforma “solo podran ser declarados
inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos” en todo el titulo relativo a la
cuestion de reformas constitucionales. Asimismo, el articulo relativo a las funciones de la Corte
Constitucional establece que esta puede revisar los actos reformatorios de la Constitucion, “solo
por vicios de procedimiento en su formacion"®¢,
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Con este contexto normativo podria pensarse que no existe ningun limite a un politico
populista que logre cumplir con los requisitos procedimentales para una reforma constitucional
en relacion con las garantias y con las prohibiciones establecidas en materia penal. Sin embargo,
la jurisprudencia de la Corte ha desarrollado una doctrina que establece limites a la reforma
constitucional, mas alla del simple procedimiento: la llamada “teoria de la sustitucion de la
Constitucion"7.

Esta teoria parte de la distincion entre el constituyente primario (tipicamente expresado por
medio de una Asamblea Nacional Constituyente) y el constituyente secundario o derivado
(por ejemplo, el Congreso de la Republica). Esta distincion, para la Corte, tiene efectos a nivel
de competencia, es decir, el poder derivado no puede hacer todo lo que el primario si puede
hacer, pues estaria usurpando su competencia®®, De esta forma, la Corte tiene el deber de
salvaguardar esta distincion (que, al tratarse de un tema de competencia, es un vicio formal y
no sustancial)*e.

En cuanto al procedimiento del test, segun la Corte, este juicio implica verificar si la reforma
introduce un nuevo elemento esencial a la Constitucion que reemplace las disposiciones
originales del constituyente, y si estos dos principios —originaly reformado- son completamente
incompatibles'®. Se debe decir, empero, que la misma Corte ha aceptado que este test no es
una doctrina completamente acabada, ni que ya se hayan identificado todos los supuestos
de hecho que permitan determinar que se esta violando la competencia del constituyente
primariot, En consecuencia, cada nuevo caso concreto va desarrollando la doctrina de una
manera inductiva.

No es objeto de este articulo entrar en controversias tedricas sobre este test, pues este se
ha consolidado como mayoritario en la Corte, a pesar de las dificultades que plantea identificar
cuales son esos principios definitorios de la Constitucion2. Sin embargo, para efectos de
nuestra investigacion, esta teoria funge como limite a dicho constituyente derivado y, por tanto,
potencialmente podria servir para evitar reformas penales populistas, en el caso en que la Corte,
con su metodo inductivo, considere que estas sustituyen la constitucion. 3

Por ultimo, es importante considerar un caso especial derivado de esta teoria: el llamado
‘test de efectividad de la reforma"4. En primer lugar, se debe decir que este parece estar ligado
mas directamente a las reformas populistas especificamente. Segun la Corte, las reformas
constitucionales también son inconstitucionales si no modifican sustancialmente los mandatos
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establecidos en el textos, En efecto, si las hormas constitucionales reformadas son las mismas
que las anteriores, no se considera que ha habido una reforma constitucional valida y, por tanto,
dicha reforma es inconstitucional, pues se considera que “se ha encubierto, con el ropaje de la
reforma constitucional, una decision politica singular de tipo plebiscitario®. Esta limitacion al
constituyente derivado, por lo tanto, busca evitar que se instrumentalice la reforma constitucional,
para dar la impresion a la poblacion de que la politica esta actuando (cuando en realidad no esta
haciendo nada, pues no ha cambiado el contenido normativo de la Constitucion) o, en los términos
de la doctrina del populismo penal, para una simple “‘ganancia electoral™”’. En consecuencia, se
puede observar con claridad como este tipo de test directamente funciona como limite a las
posibles reformas populistas que el legislador quiera promover por via constitucional.

En conclusion, como se ha explicado, el populismo es un fendmeno extremadamente ambiguo,
no solo en relacion con sus formulaciones conceptuales desde la sociologia y la teoria politica,
sino también cuando se analiza su relacion con la democracia. En contraste, el concepto mas
especializado de populismo penal si tiene una relacion antagénica con la dogmatica penal, pues
lainstrumentalizacion de la politica criminal para fines electorales (por encima de los fines propios
del ius puniendi) vulnera los principios del Derecho penal, las garantias procesales y potenciales
beneficios a favor del imputado y, con estos, la misma dignidad humana. Por esta razon, se han
planteado en este escrito posibles limites juridicos a esta expansion irracional del Derecho penal
por parte dellegislador: los limites constitucionales (que incluyen al bloque de constitucionalidad),
materializados por medio del control judicial de la Corte Constitucional.

3. Formulaciones alternativas

Si bien el concepto de populismo punitivo, conforme a las anteriores caracteristicas, ha tenido
exito en la doctrina, no ha sido completamente aceptado?®, por ejemplo, consideran incompleta
esta corriente mayoritaria, pues solo se refiere a la manipulacion por parte de politicos a las
masasy sus posiciones punitivas para sacar alguna ventaja politica. Asi, su concepto de populismo
punitivo se concentra en los movimientos sociales que estan por fuera del diseno de politicas
criminales y que hablan en nombre de quienes han sido olvidados por el gobiernoe, formulacion
mas cercana a los rasgos que se han indicado del populismo en general. Los autores observan
que, segun la opinion de estos grupos, el establishment ha protegido en exceso los derechos
individuales de los criminales®°, en vez de proteger a los ciudadanos que cumplen con la ley.

En consecuencia, para estos autores, el fenomeno del populismo penal no esta referido a una
funcion latente de la pena de conseguir ventajas politicas por encima de los fines mas tradicionales
y manifiestos. En cambio, es un fenomeno social que genera tensiones entre la gente del comun
y los politicos de turno. No se refieren a la politica tradicional, sino a los movimientos alternativos
(aveces de protesta), que canalizan un sentimiento concreto de algunos sectores de la poblacion:
que no se esta siendo lo suficientemente duros con el crimen. La creciente popularidad de estos
movimientos alternativos, junto con la desconfianza en los gobiernos tradicionales por esta
percepcion de inaccion, ha llevado a que estos empiecen a obtener escanos parlamentarios. De
esta manera, se ve una aplicacion mas directa del concepto de “pueblo’, excluido porque sus

175 Camilo Guzman, Carlos Lucio y Luis Fajardo, "Analisis conceptual y metodologia de la sustitucion de la Constitucion”, 111-140;
Colombia Corte Constitucional, Sentencia, Referencia: Expediente D-4111.

176 Colombia Corte Constitucional, Sentencia, Referencia: Expediente D-4111.
177 Elena Larrauri, “Populismo punitivo... y como resistirlo”, 10.

178 John Pratt y Michele Miao, “Populismo penal: El fin de la razon', Nova Criminis. Visiones Criminologicas de la Justicia Penal 9,
n.’ 13 (2017): 71-105.

179 John Pratt y Michele Miao, “Populismo penal: EL fin de la razon", 71-105.

180 John Pratt y Michele Miao, “Populismo penal: EL fin de la razon'", 71-105.
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demandas democraticas no son escuchadas. El éxito de estos nuevos partidos genera que los
partidos tradicionales, al necesitar de los primeros para formar mayorias, terminen accediendo a
estas demandas, convirtiendolas en ley*.

Estos autores, portanto, atribuyen el surgimiento del populismo penala cinco causas principales:
1) la falta de deferencia de la poblacion hacia las instituciones gubernamentales; 2) la falta de
confianza en los politicos y los procesos democraticos; 3) la consolidacion de la “sociedad del
riesgo”; 4) el creciente papel de los medios; y, 5) la importancia que en los ultimos anos se les ha
dado a las victimas de los delitos*®2 De tal modo, identifican el problema del populismo penal
como parte de un problema social mas grande, una politica populista general, que para ellos
implica una suerte de “fin de la razon"s,

Otra aproximacion critica es planteada por Uribe®4, quien propone un concepto de populismo
punitivo mas restringido que el que sostiene la mayoria, solo aplicable a las sociedades que
cumplan con los siguientes requisitos: 1) un Derecho penal expresivo autoritario; 2) la utilizacion
del Derecho penal por parte de los politicos para efectos electorales sin importar la efectividad,
o el dano social, de la horma; 3) la existencia de una sensibilidad social causada por un modelo
politico neoconservadory econdmico neoliberal (cuyos medidores son la desigualdad econdmica
y la inestabilidad laboral); y 4) la existencia de una clara diferencia entre la mayoria y los grupos
marginales que hace que la mayoria se identifique para combatira unenemigo®®s. En consecuencia,
Uribe también intenta ligar este fendmeno directamente al concepto de populismo en la ciencia
politica.

Conforme a estos planteamientos, el autor afirma que en Colombia no existe un populismo
penal, sino un “‘populismo hobbesiano™#, referido a la existencia de una especie de Derecho
penal autoritario y una tendencia a votar por politicos que prometan acabar a toda costa con el
conflicto, en vez de una participacion democratica activa “en la creacion de proyectos de leyes
que agudicen el derecho penal™#”.

Sin embargo, desde la postura mayoritaria se ha respondido a estos planteamientos. Sarmiento,
Bula y Marino*®® consideran que este populismo hobbesiano, si bien es aplicable a Colombia, no
es excluyente de la existencia de un populismo punitivo, de acuerdo con los planteamientos
ya descritos a lo largo de este articulo. Estos autores afirman, en cambio, que el populismo
hobbesiano “se relaciona con otras tendencias de expansion irracional del derecho penal,
como [..] la justicia penal de excepcion®, Por lo tanto, estos autores defienden la aplicacion del
concepto de populismo punitivo en Latinoameérica, pues afirman que también en estos paises
también se han implementado politicas neoconservadoras y neoliberales, asociadas con una
mayor punitividad*<°.

|
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En consecuencia, si bien la doctrina mayoritaria ha estudiado el populismo penal desde la
perspectiva de la criminologia y la dogmatica penal, lo que dificulta en muchas ocasiones
relacionarlo con el concepto de la ciencia politica del populismo en general, autores criticos de
esta concepcion intentan reformular el concepto como una derivacion directa de este populismo
de la ciencia politica, enriqueciendo el debate desde otras aristas académicas.

4. Criticas

Otros doctrinantes han rechazado completamente el concepto de “populismo punitivo’,
considerando que le hace falta “una caracterizacion precisa™®, y cuestionando su aplicacion
generaly al contexto colombiano®@?,

Dzur'e3, por otra parte, especificamente critica a los autores que ven negativamente el hecho
de que la gente este participando constantemente en el diseno de politicas criminales y que
plantean como solucion al problema mas participacion de expertos en politica criminal, y menos
participacion de la poblacion lego.

En consecuencia'®, acepta que, si bien el populismo puede llevar a consecuencias negativas,
tales como las descritas por los autores que defienden el concepto, tambiéen observa la otra cara
de la moneda: un populismo “‘grueso” en el que este clamor popular pueda construir una mejor
sociedad y virar hacia una forma de justicia “restaurativa’. Afirma que en realidad el problema
no es que la poblacion opine sobre politica criminal, sino que las formas democraticas de
participacion no sean adecuadas e incluyentes. En consecuencia, este autor toma la relacion
positiva entre populismo y democracia, resaltando una expansion en la participacion de sectores
de la poblacion que estaban excluidos gracias a fallas en las instituciones tradicionales, y la aplica
directamente al fenomeno penal.

Por ultimo®, llega a una conclusidon muy radical en relacion con el populismo punitivo: en vez
de haber un fendmeno nuevo de utilizacion de emociones de la poblacion para dirigir reformas
penales (algo que para el siempre ha existido en una sociedad democratica), lo que hay es un
exceso de atencion por parte de criminologos y acadéemicos al fendmeno, algo que demuestra
‘cambios en las sensibilidades sociales y una creciente ambivalencia hacia el uso de las sanciones
punitivas”.
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192 Fernando Tamayo, “La limitada capacidad del concepto de populismo punitivo como herramienta de interpretacion del
sistema penal colombiano”, Revista Criminalidad 58, n.” 3 (2016); 21-35.

193 Albert Dzur, “The Myth of Penal Populism: Democracy, Citizen Participation, and American Hyperincarceration’, Revista The
Journal of Speculative Philosophy 24, n." 4 (2010): 354-379, https://doi.org/10.5325/jspecphil.24.4.0354.

194 Albert Dzur, “The Myth of Penal Populism: Democracy, Citizen Participation, and American Hyperincarceration’, 371.

195 Rogert Matthews, “El mito de la punitividad’, Revista Delito y Sociedad 2, n.” 28 (2009): 27, https://doi.org/10.14409/dys.
V2i28.5603.

86 IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

5. Conclusiones teodricas preliminares

B Antes de adentrarnos en nuestro caso de estudio, a partir de este recorrido histérico
y tedrico, podemos concluir lo siguiente:

— Si bien el populismo, observado desde la sociologia y la ciencia politica, no
ha estado libre de dificultades conceptuales, existen ciertos rasgos destacables: 1)
La construccion semantica de un “pueblo’, excluido de la politica tradicional; 2) La
contraposicion de este pueblo con unos enemigos que deben ser eliminados; 3) La
critica de las instituciones democraticas liberales y el surgimiento de la figura de un
lider carismatico que se acerca, de una forma mas directa, a su pueblo.

— Larelacion entre democracia y populismo es ambivalente y esta permeada por la
vision y significado que se le atribuya a la primera. La democracia liberal, la cual intenta
proteger el pluralismo, los derechos fundamentales y el Estado de derecho, vera con
malos ojos el populismo. En contraste, la vision reduccionista de la democracia “sin
adjetivos” enfatizara los beneficios de un el acercamiento sin intermediarios entre el
lidery el pueblo excluido, criticando las instituciones liberales y el pluralismo.

— Las corrientes mayoritarias que han estudiado el populismo penal no han partido
de estas formulaciones de la ciencia politica, sino de estudios criminologicos, lo que
ha llevado a otros desarrollos que relacionan el fenbmeno mas directamente con el
‘Derecho penal simbodlico” y la inobservancia de los fines tradicionales de la pena.

— Las reformas penales populistas desconocen los principios de proporcionalidad,
subsidiariedad y de minima intervencion, ademas de algunas garantias procesales,
pues no atienden a estudios dogmaticos y criminologicos que guian al ius puniendi
hacia su propia limitacion, sino que estan dirigidas a obtener ganancias electorales.

— El papel de los medios en los gobiernos populistas es ambiguo, sirviendo en
algunos casos como propaganda del lider carismatico para exaltar su figura, mientras
en otros actuan como verdaderos criticos y vigilantes con el poder. En contraste, los
medios exacerban la inseguridad y angustia de la poblacion en relacion con el delito,
por medio de la presentacion estratégica de ciertas noticias sobre delincuencia que
escandalizan a la opinion publica. Esto cataliza un sentimiento a favor de reformas
penales populistas.

— Existen ciertos limites a las reformas legislativas populistas en materia penal. En
el caso colombiano, por una parte, el control judicial de la Corte Constitucional a las
reformas legislativas hace efectivo los limites constitucionales a la politica criminal.
Por otra parte, la doctrina de la sustitucion de la Constitucion tiene el potencial para
frenar reformas constitucionales populistas, aun sin clausulas de intangibilidad.

— Algunas formulaciones minoritarias han intentado reconceptualizar el populismo
penal desde las formulaciones de la ciencia politica sobre populismo en general,
lo que ha llevado a ampliar el debate académico y a estrechar lazos entre distintas
disciplinas. Ademas, algunos tedricos han rechazado por completo el uso académico
del concepto o al menos la connotacion negativa atribuida por la mayoria de los
tedricos.
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6. Cadena perpetua en Colombia

La exposicion de motivos de la reforma aprobada por el Senado, el 18 de junio de
2020, destaca la necesidad de implementar esta pena, argumentando que este tipo
de delitos debe disminuir o desaparecer. Pese a esto, no contiene evidencia alguna
que sustente la eficacia de la implementacion de cadenas perpetuas o incremento
punitivo como mecanismo que impida suconsumacion. Se trata, en cambio, de simples
afirmaciones sin sustento probatorio o cientifico aunados a algunos argumentos que
si son verdaderos, como el interés prevalente del menor o que otros paises cuentan
con esta pena perpetua en sus codigos.

6.1 Antecedentes en Colombia

En las diferentes constituciones de Colombia, exceptuando su prohibicion expresa
en la Constitucion de 1991, la figura de la cadena perpetua ha estado ausente. Esta
prohibicion contenida en su articulo 34 se fundamenta en necesidades historicas.
Durante la época de la creacion de la Asamblea Nacional Constituyente se vivio
una era de grave violencia en el pais, en la que los gobiernos de turno, mediante la
declaratoria de Estados de excepcion, buscaban imponer penas perpetuas a quienes

. . " _— L T
atentaran contra la seguridad y el bienestar de la ciudadania, En su momento, el Consejo Superior de Politica Criminal del Ministerio de Justicia

argumento que el aumento de penas en Colombia no ha disminuido la ocurrencia de
los delitos cuyas penas han aumentado, especificamente para casos de crimenes
en contra de la integridad sexual de menores. Asimismo, expertos en materia penal
se dirigieron a los congresistas para explicar que la reforma propuesta era, ademas
de claramente inconstitucional, inviable en términos econdmicos'®. Sin embargo,
el proyecto fue aprobado por el Congreso, la Constitucion se modifico y la cadena
perpetua hoy se encuentra permitida en nuestra Constitucion. No obstante, aun falta
que la Corte Constitucional revise la constitucionalidad de esta y que el Congreso
regule su aplicacion.

En este contexto, se expidid el Decreto 2490 de 1988, el unico antecedente de
creacion de la prision perpetua en el ordenamiento juridico colombiano. En el mismo,
envirtud delejercicio de poderes excepcionales derivados de la declaratoria delestado
de sitio, se contemplaba la pena perpetua para aquellas personas pertenecientes a
un grupo armado no autorizado que incurrieran en homicidio o cuando cometieran
actos criminales con fines terroristas.

Este Decreto fue sometido a control por parte de la Corte Suprema de Justicia,
en fallo del 27 de marzo, el cual declaro inconstitucionales los articulos 1.°y 2.° de
la precitada norma por encontrar que no se adecuaban a los fines del Estado de
derecho y a la Constitucion Politica de 1886, la cual regia para dicha época. De dicho
fallo queremos resaltar:

Si la evidencia académica, cientifica y estadistica demuestra que el aumento de
penas no funciona para disuadir al delincuente, y si los expertos estan, casi de manera
unanime, en contra de la medida por ser inutil e inconstitucional, ¢por que el Congreso
de Colombia decidié modificar la Constitucion para introducir la prision perpetua?

En este sentido no solo el texto constitucional sino reiterados fallos de la Corte han consagrado

los objetivos humanitarios que se proyectan en la concepcion de la pena [.], que son ajenos a Larespuesta que dan los penalistas colombianos alunisono es populismo punitivo=°.
la institucion de la pena perpetua. En este sentido, toda la tradicion humanistica del Estado de Elcambio de la Constitucion no obedece a una logica de técnica legislativa adecuada,
Derecho, que no solo proclamo los derechos politicos y civiles sino la eminente dignidad de la ni a un interés de los Congresistas en defender a los menores, 0 a su proteccién

persona humana ha tenido una larga y fecunda evolucion en el Derecho Politico y el Derecho
Penal de Colombia, dentro de la cual no encaja el recurso a la pena perpetua, ni siquiera como
solucion de emergencia institucional.’®

prevalente que se deriva del articulo 44 de la Carta Politica®*. Se trata de una forma de
calmar los temores y angustias populares, ante la falta de intervencion del Estado en
aplicacion real de la ley vigente, menor impunidad y la implementacion de medidas

La Corte indicé que la consagracion de la cadena perpetua en Colombia para la preventivas en la base del tejido social.
época atentaba contra la Constitucion Politica de 1886, a pesar de la ausencia de una
prohibicion expresa. En elcaso tomado como ejemplo, son evidentes los rasgos descritos en este articulo

como caracteristicas del populismo, especificamente de populismo punitivo. Es una
situacion donde “el pueblo” ha identificado enemigos que deben ser eliminados o
neutralizados, en este caso, mediante la aplicacion de una prision perpetua. Asi, el
lider carismatico comunica a la sociedad, mediante un simbolismo, que sus miedos
han sido atendidos, sin que en el fondo se brinde solucion real al problema de
delincuencia sexual en menores.

6.2 Reforma constitucional y prision perpetua en Colombia

El 20 de julio del 2019 se radico en el Congreso un proyecto de acto legislativo por
medio del cual se buscaba modificar el articulo 34, que consagraba la prohibicion
expresa mencionada'®’. En su lugar, esta prohibicion se sustituye por la pena de prision
perpetua, para los delitos que afectan la vida o la integridad, libertad y formacion
sexual de los menores. En la exposicion de motivos del proyecto se presentaron
diferentes argumentos, pero ninguno que sustentara la eficacia de la prision perpetua
para disminuir la ocurrencia de los delitos mencionados en contra de los menores.
Los argumentos expuestos fueron: 1) Las principales victimas de los delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexual son los menores de edad; 2) Los menores,

conforme a tratados internacionales y la Constitucion, tienen un interés prevalente; EEEE—

3) Paises como Peru y Argentina tambien contemplan en sus ordenamientos la pena 198 Colombia Ministerio de Justicia y Consejo Superior de Politica Criminal, Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal
de prisi(’)n perpetua; 4) La dignidad humana, como principio rector de un Estado de re([jalcionados cor}: c[uatrtc))' (4)C plropbkl)e_stc;/sll lfagislgti(\j/asJ deliﬁtervenscién sobre las agresiones sexuales que afectan a los ninos, ninas y
derecho, se debe predicar de la victima antes que del procesado; 5) Al ser revisable la adolescentes en Colombia (Colombia: Ministerio de Justicia, 2016

pena propuesta, no es contraria a la dignidad humana. 199 ElPaisy Colprensa, “Cadena perpetua contra violadores de menores seria inconstitucional, esto analizan los expertos” El Pais,
21 de junio de 2020, https:”/www.elpais.com.co/colombia/cadena-perpetua-contra-violadores-de-menores-seria-inconstitucional-
esto-analizan-expertos.html.
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197 Colombia, Acto legislativo 01 de 2020, Diario Oficial 51.383, 22 de julio de 2020.
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En Colombia, y para el caso estudiado, los medios de comunicacion han tenido un
papel importante. Conscientes de ello o no, han contribuido en exacerbar miedos,
ansiedady angustia en la poblacion. Es importante resaltar que con esta consideracion
no queremos decir que el problema no exista, sino simplemente queremos resaltar el
rol de los medios al centrar su comunicacion en un tema especifico, con lo cual hace
mas visible el problema y la sensacion de temor social.

Otra caracteristica del populismo punitivo que encontramos en la prision perpetua
aprobada en Colombia es el pasar limites estructurales de un Estado de derecho.
La cadena perpetua, atenta contra la dignidad humana, contra el principio de la
humanidad de las penas, fundamento de prohibicion de sanciones como la pena
de muerte y cadena perpetua, o de practicas como la tortura o los tratos crueles
para lograr confesiones u obtencion de pruebas. Tambien desconoce los principios
de proporcionalidad, subsidiariedad y de minima intervencion, es evidente que
desconoce la racionalidad y limites al ius puniend.

Pese a la situacion descrita, somos optimistas al confiar en la funcion que cumple
la Corte Constitucional, como limite y control a las reformas legislativas populistas en
materia penal.
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Resumen

B | acorrupcionjudiciales entendida como toda conducta que un abogado, funcionario
o empleado judicial ejecuta, valiendose de sus atribuciones, para influir o afectar la
imparcialidad de un proceso judicial o las funciones que desempena, con el fin de
alcanzar un provecho ilegitimo para si mismo o para otra persona. Adicionalmente, es
generalmente aceptado que la corrupcion judicial constituye una amenaza al Estado
de derecho, la democracia y los Derechos Humanos. La Corte Suprema de Justicia
de Colombia (CSJ) en diferentes sentencias ha juzgado variados casos de corrupcion
judicial, en los cuales jueces, fiscales y abogados participaron en la manipulacion del
reparto de procesos, recibieron dinero con el proposito de desviar investigaciones
penales y emitieron decisiones judiciales favorables a intereses particulares, pero
contrarias a la ley. El presente documento, a partir del examen de estas providencias
de la Sala de Casacion Penal y la Sala Especial de Instruccion del alto tribunal,
pretende mostrar el modus operandi de las organizaciones o individuos que incurrieron
dichas conductas y analizar las discusiones juridicas que suscito el juzgamiento de
las mismas. Este analisis se circunscribe dentro del estudio de la politica criminal
sistémica, por cuanto la corrupcion judicial es un fenomeno que va mas alla de lo
estrictamente juridico, pues para su entendimiento es necesario tener en cuenta sus
actores, contexto y formas de mitigacion.

Palabras clave: Corrupcion judicial; Corte Suprema de Justicia; Proceso penal;
Jueces, fiscales y abogados.

Abstract

Judicial corruption is understood as any conduct that a lawyer, judicial official or
employee carries out, using their powers, to influence or affect the impartiality of
a judicial process or the functions they perform, in order to achieve an illegitimate
benefit for themselves or another person. Additionally, it is generally accepted that
judicial corruption constitutes a threat to the rule of law, democracy and human rights.
The Supreme Court of Justice of Colombia (SCJ) in different rulings has judged various
cases of judicial corruption, in which judges, prosecutors and lawyers participated in
the manipulation of the distribution of processes, received money with the purpose
of diverting criminal investigations and issued judicial decisions favorable to private
interests, but contrary to the law. This document, based on the examination of these
provisions of the Criminal Cassation Chamber and the Special Investigation Chamber
of the high court, aims to show the modus operandi of the organizations or individuals
who incurred such conduct and analyze the legal discussions that arose from the
judgment of the same. This analysis is part of the study of systemic criminal policy,
since judicial corruption is a phenomenon that goes beyond the strictly legal, since in
order to understand it, it is necessary to take into account its actors, context and forms
of mitigation.

Keywords: Judicial corruption; Supreme Court of Justice; Criminal process; Judges,
prosecutors and lawyers.
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1. Introduccion

La corrupcién es un fendmeno que afecta en mayor o menor medida a casi todos los paises
del mundo, y, en consecuencia, no soélo los Estados, sino organizaciones internacionales buscan
combatir este flagelo. Asi, la Organizacion de las Naciones Unidas, mediante la Resolucion 58/4
de la Asamblea General expidid el Convenio de las Naciones Unidas contra la corrupcion en
octubre de 20033 Por su parte, Colombia ha suscrito diferentes convenciones que tienen el
objetivo de combatir la corrupcion, entre estas, la Convencion Interamericana de Lucha contra
la Corrupcion en 1997, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion en 2005y la
Convencion contra el Soborno Transnacional en el ano 2012

Instituciones internacionales como Transparencia internacional entienden la corrupcion como
‘elabuso de un poderencomendado para el beneficio privado™. Adicionalmente, es generalmente
aceptado que la corrupcion es un fenomeno multidimensional®, que afecta de forma diferente
a las sociedades, menoscabando el desarrollo economico, profundizando la desigualdad e
impidiendo la superacion de conflictos.

Uno de los sectores en donde se ha investigado la corrupcion es en la administracion de
justicia® y se ha reconocido que este fenomeno socava las bases de los sistemas judiciales a nivel
mundial, impide que los ciudadanos tengan acceso a la justicia, afectan el derecho humano a un
Jjuicio imparcialy justo y menoscaba profundamente la confianza de la poblacion en la judicatura’.

La corrupcion judicial es definida como:

toda aquella conducta del abogado, funcionario o empleado judicial, actor del sistema judicial que usa el
poder encomendado para obtener un beneficio ilegitimo para una parte y/o para si mismo y que incluye
toda influencia inapropiada sobre la independencia e imparcialidad del proceso judicial o el apego a su
mision y los oficios que le son encomendados.®

Adicionalmente, se acepta que la corrupcion judicial tiene multiples formasy diferentes factores
inciden en su aparicion, como el disefo institucional, la cultura al interior de las instituciones, el
contexto historico y social en el que éstas existen, la ética de los servidores publicos, entre otrose.

Dentro de los principales actos de corrupcion en los sistemas judiciales se encuentra el soborno
(en el caso colombiano, este vocablo es mas cercano al tipo penal de cohecho por dar u ofrecer),
entendido como la realizacion de pagos indebidos a jueces y/o fiscales para la emision de autos
y sentencias favorables a los intereses de alguno de los sujetos involucrados en el proceso, la
obtencion de ordenes de libertad, medidas sustitutivas, la modificacion de la tipificacion de los

|
3 Jorge Enrique Carvajal Martinez, Carlos Arturo Hernandez Diaz, y Eduardo Rodriguez Martinez, “La corrupcion y la corrupcion
judicial: aportes para el debate’, Revista Prolegomenos 22, n." 44 (2019): 67-82.

4 Transparency International, “What is corruption?’, Transparency International, accedido el 01 de octubre de 2024, https.//www.
transparency.org/en/what-is-corruption.

5 Marta Elena Badel Rueda, La corrupcion judicial en Colombia. Una aproximacion al mapa de riesgos (Bogota: USAID, Corporacion
Transparencia por Colombia y Corporacion Excelencia en la Justicia, 2008).

6 Fiscalia General de la Nacion y Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Tipologias de CORRUPCION en
COLOMBIA. Fiscales Unidos por la Transparencia y la Integridad (Bogota: FGN y UNODC, 2018).

7 Diego Garcia-Sayan, “Corrupcion, derechos humanos, independencia judicial’, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito, accedido el 01 de octubre de 2024, https://www.unodc.org/dohadeclaration/es/news/2018/04/corruption--human-rights-
-and-judicial-independence html.

8 Marta Elena Badel Rueda, La corrupcion judicial en Colombia. Una aproximacion al mapa de riesgos, 14.

9 Carolina Villadiego, y Juan S. Hernandez, Aproximacion al andlisis de la corrupcion en la Rama Judicial colombiana (Bogota:
Dejusticia, 2018).
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delitos, el dictado de medidas cautelares, el manejo de las notificaciones en perjuicio o beneficio
de alguna de las partes, la aceleracion de los tramites o para recibir privilegios carcelarios, entre
otras razones®.

En esta practica intervienen abogados que ofrecen agasajos, regalos y dinero a los servidores
judiciales, con la intencion de que resuelvan los casos sometidos a su conocimiento, conforme
a sus pretensiones. Asimismo, se ha identificado que algunos defensores se procuran ganancias
adicionales exigiendo a sus clientes sumas de dinero que supuestamente seran compartidas con
el juez o fiscal®.

Los protagonistas de estas actuaciones muchas veces son, ademas de los abogados,
funcionarios auxiliares, personal administrativo de los 6rganos judiciales y algunos jueces que
conforman verdaderas organizaciones encargadas de manipular los sistemas de reparto de
procesos para direccionar los asuntos a los despachos de los funcionarios judiciales, quienes
terminan resolviendo en contra de la ley, pero en favor de los intereses corruptos de los abogados
y sus clientes.

También, algunas manifestaciones de corrupcion en los juzgados y tribunales provienen de
deficiencias estructurales de las instituciones o el funcionamiento del aparato jurisdiccional. En
efecto, algunas veces el poder judicial se enfrenta a presiones o influencias externas provenientes
de los poderes ejecutivo y legislativo que afectan a los funcionarios judiciales e introducen
elementos adicionales a las pruebas y a lo estrictamente juridico, al momento de su juzgamiento.

Estudios sobre el tema han sefalado que las posibles causas de la corrupcion judicial
consisten en la influencia indebida por parte del poder ejecutivo y legislativo, la tolerancia social
a la corrupcion, el temor a represalias, los bajos salarios de jueces y personal de los juzgados,
capacitacion precaria y falta de recompensa por el comportamiento ético, confabulaciones
de los jueces y monitoreo inadecuado de las actuaciones procesales y los procedimientos
administrativos de los juzgados®.

El presente documento pretende hacer un analisis desde la politica criminal sistémica a
sentencias de casos emblematicos sobre corrupcion judicial que la Sala de Casacion Penaly la
Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia han proferido,
en las cuales se demostré que magistrados, jueces, fiscales y abogados participaron en la
manipulacion delreparto de procesos, profirieron decisiones contrarias a la ley y recibieron dinero,
con el proposito de afectar investigaciones penales y obtener decisiones judiciales favorables
pero contrarias a la Ley. A partir de la exposicion de estos casos, se analizara la forma de gjecucion
de los actos corruptos y las discusiones juridicas que suscitaron el juzgamiento de estos.

Dentro de las sentencias analizadas se encuentran, en primer lugar, la providencia condenatoria
proferida en contra de un exmagistrado de la Sala de Casacion Penal, quien participo en el
entramado de corrupcion judicial llamado “cartel de la toga’, el cual consistia en que magistrados
y exmagistrados de la Corte y abogados recibieron dinero de politicos, con el fin de favorecerlos
en investigaciones y en procesos penales adelantados en su contra.

10 Fundacion para el Debido Proceso Legal, CONTROLES Y DESCONTROLES DE LA CORRUPCION JUDICIAL. Evaluacion de la
corrupcion judicial y de los mecanismos para combatirla en Centroamerica y Panama (Washington: Fundacion para el Debido Proceso
Legal, 2007).

11 Fundacion para el Debido Proceso Legal, CONTROLES Y DESCONTROLES DE LA CORRUPCION JUDICIAL. Evaluacion de la
corrupcion judicial y de los mecanismos para combatirla en Centroameérica y Panama.

12 Transparency International, ‘LA CORRUPCION JUDICIAL PROMUEVE LAIMPUNIDAD Y MENOSCABA EL ESTADO DEDERECHO,
REVELA UN NUEVO INFORMEDE TRANSPARENCY INTERNATIONAL', Transparency International Secretariat, 23 de mayo de 2007,
https://www.transparency.org/es/press/20070523-judicial-corruption-fuels-impunity-corrodes-rule-of-law-says-repor.
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El segundo caso hace referencia a la actuacion de una organizacion criminal al interior de
los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad de Bogota que a traves de la
manipulacion del sistema reparto logro que un expediente apareciera en el despacho de un juez,
quien a cambio de dinero concedio ilegalmente un beneficio punitivo y la consecuente libertad
de un recluso.

La tercera sentencia juzga la conducta de un fiscal que tenia a su cargo investigaciones penales
que involucraban la apropiacion de recursos publicos por parte de varias Entidades Promotoras
de Salud (EPS), entidades que acreditaron falsos enfermos de hemcfilia para obtener ilegalmente
dineros del erario. En diversas ocasiones, el abogado de los procesados entregd agasajos vy
dinero al fiscal, con el fin de que no solicitara ante un juez su aprehension, no se les imputara
todos los delitos que habian cometido y no investigara a determinadas personas involucradas en
el desfalco.

El cuarto caso versa sobre un ex-director de la Fiscalia Nacional Especializada contra la
Corrupcion, que utilizo la informacion que tenia sobre las investigaciones penales que estaban
a su cargo por la apropiacion ilegal de recursos en el departamento de Cordoba, con el fin de
exigirle dinero a uno de los investigados, a cambio de detener las indagaciones en su contra.

2. El cartel de la toga. La condena contra el exmagistrado
Gustavo Enrique Malo Fernandez

2.1 Descripcion factica de la sentencia

En la sentencia SEP 00082-2021 proferida por la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia el 12 de agosto de 2021 dentro del radicado 00094, se relatd que el entonces
Magistrado de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia Gustavo Enrique Malo
Fernandez hizo parte de una organizacion criminal, compuesta entre otros, por el exmagistrado
Francisco Javier Ricaurte Gomez y los abogados Luis Gustavo Moreno Rivera y Leonardo Pinilla
Gomez, para ofrecer a congresistas que eran procesados en casos penales en su despacho, que
a cambio de dinero lograrian proferir decisiones favorables a sus intereses, pero contrarias a la
ley. Este escandalo de corrupcion judicial fue conocido como “el cartel de la toga”

De esta forma, la organizacion contactoé a los congresistas Musa Abraham Besaile Fayad y Alvaro
Antonio Ashton Giraldo. Al primero le ofrecieron que, a cambio de dos mil millones de pesos se
pospondria la apertura de investigacion formal y su consecuente afectacion a su libertad dentro
del proceso 27700 seguido en su contra por vinculos con grupos paramilitares.

Al segundo, le propusieron que, si les entregaba mil doscientos millones de pesos, lograrian
que se archivaria la indagacion preliminar 39768, dentro de la cual se investigaban sus vinculos
con el Bloque Norte de las Autodefensas Unidas de Colombia. No obstante, como el expediente
fue retirado del despacho de Malo Fernandez, se le ofrecio al congresista que, a cambio del
dinero, se dilataria la decision de apertura formal, con miras a que prescribiera la accion penal.

La investigacion en contra de la organizacion inicid porque las autoridades de Estados Unidos
de América remitieron a la Fiscalia colombiana copia de unas conversaciones entre Leonardo
Pinilla Gomez y el exgobernador de Coérdoba, Alejandro Lyons Muskus, dentro de las cuales
mencionaron actos de corrupcion cometidos por abogados, magistrados y exmagistrados de
la Corte Suprema de Justicia. Por estos hechos, la Sala Especial de Primera Instancia de esta
Corporacion condeno a Gustavo Enrique Malo Fernandez como autor de los delitos de concierto
para delinquir, cohecho propio y prevaricato por omision.
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2.2 Las actividades de la organizacion criminal dentro de la Corte
Suprema de Justicia

En este caso se probod la concertacion entre funcionarios publicos como Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, antiguos servidores publicos y abogados litigantes para abusar
de sus funciones y aprovechar el acceso que tenian de los expedientes de procesos penales
que se adelantaban en contra de congresistas, con el fin de ofrecerles que a cambio de dinero
manipularian el tramite de estas investigaciones y lograrian que no avanzaran.

Vale la pena aclarar que, en razoén a que la Sala de Casacion Penal es un érgano colegiado, los
miembros del grupo criminal unicamente podian ofrecer que las investigaciones en contra de
los congresistas se ralentizaran, pues no tenian la capacidad de emitir una decision absolutoria,
porque para esto se requeria la aprobacion de los demas magistrados de la Sala.

Igualmente, se evidencio uno de los factores de riesgo para que surja la corrupcion judicial,
esto es, la intromision de los poderes Estatales en las decisiones de la judicatura, puesto que, la
Corte Suprema de Justicia es la encargada de juzgar a los congresistas del pais, y esto facilito a
los miembros de la organizacion que se acercaran a ellos para hacerles las propuestas ilicitas,
las cuales finalmente terminaron aceptando, y por esto, resultaron tambiéen investigados y
condenados.

Por ultimo, existid una sofisticada division del trabajo, mediante la cual el Magistrado Malo
Fernandez nointeractud con los investigados dentro de los procesos que estaban en su despacho,
por cuanto, ésta era una labor de los abogados Moreno Rivera y Pinilla Gomez.

2.3 La prueba circunstancial para determinar la responsabilidad penal
del acusado

La demostracion de la responsabilidad penal de Gustavo Enrique Malo Fernandez por los
delitos de concierto para delinquiry prevaricato por omision no tuvo mayor discusion, puesto que
las pruebas allegadas al expediente senalaron que Malo Fernandez pertenecio a la organizacion
criminal y en su condicion de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia omitié adelantar sus
funciones con la debida celeridad y eficiencia, porque dilato en lo posible las actuaciones para
impedir la captura de los congresistas investigados o perseguir la prescripcion de la accion penal.

Por otro lado, tanto el enjuiciado como su defensor, reclamaron que no habia una prueba directa
queindicaraque Malo Fernandez hubierarecibido dinero de parte de los congresistas investigados.
Por consiguiente, la Sala Especial de Primera Instancia recurrio a la prueba circunstancial para
acreditar su responsabilidad en el delito de cohecho propio, teniendo en cuenta que estos actos
de corrupcion son realizados secretamente, lo que hacia casi imposible conseguir una prueba
directa.

En efecto, la condena por esta conducta punible se fundamento primero, en la condicion
especial de Malo Fernandez y sus relaciones que le facilitaron la realizacion del delito, pues en
su despacho de Magistrado de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia se
adelantaban las investigaciones penales en contra de los congresistas vinculados.

En segundo lugar, el procesado era amigo intimo del exmagistrado Francisco Ricaurte Gomez,
lo que facilitaba que la informacion sobre las investigaciones se transmitiera a Luis Gustavo
Moreno, quien, a su vez, se la ofrecia a los congresistas y denotar asi la influencia que tenia en la
Corte y asegurar el éxito en su gestion de manipular las investigaciones.

En tercer lugar, Malo Fernandez removié a José Reyes Rodriguez Casas del cargo de
Magistrado Auxiliar de la Corte Suprema de Justicia, a pesar de que él habia demostrado que
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era un empleado probo, situacion que no servia a los turbios beneficios pactados en favor de
los congresistas. Finalmente, el titular del despacho designé en reemplazo de Rodriguez Casas
a varios Magistrados Auxiliares por corto tiempo y esta situacion de permanente rotacion impidio
que los nuevos funcionarios asumieran con la seriedad y concentracion requeridas la investigacion
en contra de los congresistas procesados.

Portodo lo anterior, elalto tribunal concluyo que, si bien no existio prueba directa de la recepcion
del dinero por parte del magistrado, el extenso material probatorio, las declaraciones de varios de
los involucrados y los hechos del caso permitieron deducir su responsabilidad penal por el delito
de cohecho propio.

3. La corrupcion judicial en la ejecucion de las condenas. El
caso del juez José Henry Torres Marino

3.1 Descripcion factica de la sentencia

En la providencia SP030-2023 del 8 de febrero de 2023 dentro del radicado 58252, la Sala de
Casacion Penal confirmo la condena de 60 meses de prision proferida en contra del entonces
Juez 12 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, José Henry Torres Marino, por
parte del Tribunal Superior de Bogota, tras encontrarlo penalmente responsable como complice
de los delitos de acceso abusivo a un sistema informatico y dano informatico agravados y autor
del delito de prevaricato por accion.

Eljuez fue condenado porque en el mes de octubre de 2015 el expediente de German Orlando
Espinosa Florez, sentenciado por el delito de narcotrafico en Villavicencio, llego misteriosamente
a su despacho y el sistema informatico de los juzgados fue manipulado para que apareciera una
anotacion irregular que asignaba este asunto al Juzgado 12 de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bogota. Ante esta situacion, Torres Marino en lugar de devolver el proceso al centro
de servicios judiciales porque no habia llegado de forma regular a su despacho, ordeno que le
fuera repartido definitivamente a su oficina y posteriormente el 20 de octubre de 2015 concedio
la prision domiciliaria al sentenciado por ser padre cabeza de familia, a pesar de que no reunia los
requisitos para ello.

Por estos hechos, la Sala de Casacion Penal determind, en primer lugar, que efectivamente
estaba probada la materialidad de los delitos de acceso abusivo a un sistema informatico y dano
informatico agravados, por cuanto se demostro que la gjecucion de la condena de 192 meses de
prision por el delito de trafico de estupefacientes en contra de Espinosa Florez estaba asignada
a un juzgado de Villavicencio, pero el sistema de informacion de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Bogota fue manipulado para que pareciera que el expediente de Espinosa
Florez habia sido repartido correctamente al despacho del juez Marino Torres.

Adicionalmente, una vez se habia ejecutado la manipulacion del sistema informatico,
consistente en introducir una anotacion que indicaba que elasunto habia sido asignado al Juzgado
12 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, la carpeta fisica del expediente
‘aparecio misteriosamente” en el despacho del juez Marino Torres en octubre de 2015, sin que sus
empleados dieran razén de como habia llegado alli, pues no estaba relacionado en las actas de
reparto que eran firmadas por ellos.

El funcionario judicial, en lugar de devolver la carpeta al centro de servicios de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, dado que el expediente habia llegado
irregularmente a su despacho, ordend mediante un auto del 20 de octubre de 2015 que el asunto
fuera asignado a su despacho.
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Una vez cumplida la orden de Marino Torres, el 22 de octubre de 2015 avocd el conocimiento
delasuntoy el 4 de diciembre de 2015 concedio a German Orlando Espinosa Florez los beneficios
de prision domiciliaria por ser padre cabeza de familia y permiso para trabajar, los cuales habian
sido pedidos por su abogado defensor.

Ante la extrana situacion que habia ocurrido con el reparto del expediente, la jueza
coordinadora del centro de servicios judiciales denuncio los hechos. Posteriormente, las labores
de investigacion demostraron que, originalmente la vigilancia de la condena emitida en contra
de Espinosa Florez habia sido asignada por reparto al Juzgado 1° de Descongestion de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Villavicencio, autoridad que el 3 de junio de 2015 expidio
una orden de captura en contra del sentenciado, y, en consecuencia, no habia razén para que el
expediente fuera trasladado a los juzgados de Bogota.

Luego de examinar el sistema informatico de los juzgados de ejecucion de penas y medidas
de seguridad de Bogota se dictamind que, efectivamente, el sistema habia sido manipulado por
un usuario externo al mismo, el cual introdujo una anotacion irregular de un supuesto reparto del
expediente de Espinosa Florez al Juzgado 12, por cuanto el asunto nunca paso por el reparto del
centro de servicios judiciales.

Adicionalmente, Espinosa Florez suscribio un preacuerdo con la Fiscalia y reconocio en juicio
que no era padre cabeza de familia y pago a dos funcionarias del Instituto de Bienestar Familiar
para que certificaran falsamente que él estaba a cargo de sus dos hijos menores de edad, pues
la madre de los ninos estaba en capacidad de ocuparse del cuidado de ellos 'y, en consecuencia,
no tenia derecho a que se le concediera el beneficio de prision domiciliaria.

El sentenciado también declard que le entregd a su abogado defensor, German Cifuentes
Rodriguez, 250 millones de pesos para que le fuera otorgada ilegalmente la prision domiciliaria,
pues sabia que no era padre cabeza de familia. Ademas, asegurd que parte de ese dinero estuvo
dirigido aljuez de gjecucion de penas que conoceria su casoy le concederia el beneficio. Tambien
manifestd que, parte del plan consistio en que debia viajar a Bogota para ser internado en una
prision de esa ciudad, para que el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad al que su
abogado le entregaria el dinero pudiera asumir el conocimiento de su caso. Por lo tanto, viajo
a esta ciudad vy alli fue ingresado con una orden de captura falsa por quien se identifico como
director de la carcel la Picota. Una vez cumplidos estos movimientos, Espinosa Florez obtuvo su
libertad.

Con base en lo anterior, la Sala de Casacion Penal concluyd que, si bien dentro del proceso no
se demostrd quién o quienes habian accedido ilegalmente al sistema informatico del centro de
servicios judiciales, el juez Torres Marino, al haber ordenado que se asignara definitivamente el
expediente de Espinosa Florez a su despacho, a través del auto del 20 de octubre de 2015, le dio
una apariencia de legalidad a la vulneracion del sistema. Por tal razon, el funcionario judicial con
su actuacion, se convirtio en complice de los delitos de acceso abusivo a un sistema informatico
y dano informatico agravado.

En segundo lugar, el alto tribunal declard que el Juez 12 de Ejecucion de Penas y Medidas de
Bogota también era autor de la conducta punible de prevaricato por accion, en virtud a que el
4 de diciembre de 2015 concedio a German Orlando Espinosa Florez la prision domiciliaria por
ser padre cabeza de familia y permiso para trabajar, a pesar de que conocia de la irregularidad
del reparto del expediente a su despacho, no ejercio sus poderes judiciales para corroborar si
efectivamente el condenado era la unica persona que tenia bajo su cuidado a su hijos menores
de edad y omitio que Espinosa Flérez habia sido condenado a mas de 15 anos de prision por la
posesion de 329 kilogramos de cocaina, lo que daba lugar a negar la concesion del beneficio de
la prision domiciliaria por la gravedad de la conducta, conforme a la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal.
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3.2 La manipulacion del reparto y la actuacion del juez para cumplir el
designio criminal

De lo narrado en la sentencia y del contenido de las pruebas que sustentaron la confirmacion
de la condena se puede extraer que la concesion ilegal de la prision domiciliaria a Espinosa Florez
fue una labor coordinada entre varias personas, entre ellas, el juez procesado José Henry Marino
Torres, las personas que manipularon el sistema informatico del centro de servicios judiciales, el
abogado del sentenciado y el director de la carcel la Picota.

Adicionalmente, la labor de los participantes en la empresa criminal estuvo dirigida a darle una
apariencia de legalidad a la manipulacion del sistema informatico y al otorgamiento del beneficio
de prision domiciliaria al sentenciado, a traves de variados y sofisticados enganos encadenados
entre si, con el fin de no ser descubiertos e investigados penalmente. Asi, con el fin de justificar la
existencia del expediente de Espinosa Florez en los juzgados de gjecucion de penas y medidas
de seguridad en Bogotay no en Villavicencio, el condenado ingreso a la carcel la Picota en Bogota
con la anuencia del director de la prision y con una orden de captura falsa.

Igualmente, la introduccion de anotaciones en el sistema informatico fue realizada por
empleados o ex empleados del centro de servicios judiciales, quienes conocian el sistema de
reparto de procesos y el tipo de datos que debian ser implantados en el sistema, para dar la
apariencia de que el expediente de Espinosa Florez habia llegado de forma regular a los juzgados
de ejecucion de penas y medidas de seguridad de Bogota y que este habia sido repartido
aleatoriamente al despacho de Torres Marino.

La concesion del beneficio de la prision domiciliaria por ser padre cabeza de familia por parte
del juez Torres Marino también estuvo precedida de enganos que presentaban la imagen de la
legalidad de la decision. En efecto, el abogado de Espinosa Florez presentd la solicitud de la
prision domiciliaria fundamentada en un dictamen de dos funcionarias del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF), el cual certificaba que el condenado estaba a cargo del cuidado de
sus dos hijos menores de edad. Posteriormente, se demostré que estas dos empleadas del ICBF
habian recibido dinero a cambio de emitir el dictamen, pues el sentenciado no era padre cabeza
de familia.

Por ultimo, quedo demostrado que la motivacion de todas las personas que participaron en este
acto de corrupcion fue la obtencion de dinero, por cuanto, tal como fue declarado por Espinosa
Florez en la audiencia de juicio oral, €l le pagd a su abogado defensor doscientos cincuenta
millones de pesos a cambio de que le fuera concedida la prision domiciliaria, a sabiendas que él
no cumplia los requisitos para obtener este beneficio. Se entiende que este dinero iba dirigido a
todos los involucrados en la empresa criminal, incluido el juez Torres Marino.

3.3 La participacion e indicios como soporte fundante de la condena del
juez por los delitos de acceso abusivo a un sistema informatico y
dano informatico

En la providenciaanalizada, la Sala de Casacion Penal para fundamentar laresponsabilidad penal
deljuez Torres Marino como complice de los delitos de acceso abusivo a un sistema informatico
y dano informatico introdujo interesantes consideraciones tedricas sobre la complicidad y acudio
a la elaboracion de indicios, dada la apariencia de legalidad que la organizacion criminal intento
otorgarle al acto corrupto.

En primer lugar, el alto tribunal recordd que conforme al articulo 30 del Codigo Penal la
complicidad es ‘una forma de participacion en la conducta punible, caracterizada por la
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contribucion dolosa prestada a su autor en la fase ejecutiva, mediante actos precedentes,
simultaneos o posteriores a ella, siempre que medie una promesa anterior determinada por un
concierto previo o concomitante"s,

Igualmente, como esta es una figura accesoria a la autoria “el complice carece del dominio
funcional de los hechos, limitando su intervencion a facilitar la conducta del autor en la realizacion
de su comportamiento, de manera que se circunscribe a favorecer un hecho ajeno"4,

Siguiendo a la doctrina en la materia®, la Sala de Casacion Penal establecid que los medios
de la complicidad para favorecer el hecho doloso ajeno son ilimitados y el delito para el que se
le presta la ayuda debe ser consumado, o al menos haber alcanzado el estadio de una tentativa
punible.

Se dictamind que los delitos de acceso abusivo a un sistema informatico y dano informatico
efectivamente fueron consumados con la manipulacion del sistema de informacion del centro de
servicios judiciales de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota.
Ademas, de las pruebas allegadas al plenario se infirid que el juez sabia de la existencia del plan
para manipular el sistema informatico y de su necesaria intervencion para formalizar el reparto
amanado vy, asi, asumir el tramite de la actuacion. Pues no se puede explicar de otra manera, el
inusitado interés y su actuar para que, “a toda costa, obviando el hecho de que el expediente
no habia sido repartido correctamente a su juzgado y que no existian soportes juridicos para
que asumiera la competencia del caso, ordenara a los empleados del centro de servicios que
completaran la informacion faltante en el sistema y asignaran el proceso a su despacho™®. Por
esta razon, la Corte concluyo que el juez Torres Marino fue complice de la comision de delitos de
acceso abusivo a un sistema informatico y dano informatico.

En segundo lugar, para fundamentar la responsabilidad penal de Torres Marino la Sala
de Casacion Penal también acudié a los indicios que senalaban su participacion en los actos
de corrupcion que terminaron con la manipulacion del reparto y su decisidon de conceder
inmerecidamente la prision domiciliaria a German Orlando Espinosa Florez como padre cabeza
de familia.

El alto tribunal reiterd su jurisprudencia sobre los indicios y su construccion de la siguiente
manera:

(.) el indicio es todo hecho o circunstancia conocida, del cual se infiere, por si solo o conjuntamente
con otros, la existencia de otro hecho desconocido, mediante una operacion logica y/o de raciocinio.
Entonces, para construir un indicio, debe existir un hecho indicador, una regla de la experiencia que le
otorga fuerza probatoria al indicio y un hecho indicado o conclusion.”

Posteriormente, en el caso concreto elabord los siguientes indicios:

. la regla de la experiencia indica que, cuando un proceso no es sometido al reparto aleatorio
estando obligado a ello, esto obedece a algun motivo habitualmente delictivo para que un
funcionario judicial determinado conozca el asunto. En este caso, el expediente de German
Orlando Espinosa Florez no fue repartido correctamente en el centro de servicios judiciales,
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porque era necesario que el asunto fuera conocido por el juez Torres Marino, acorde con el plan
criminal tramado por el abogado German Cifuentes Rodriguez.

ii. Si un servidor publico se empena en obtener la asignacion de un asunto que legalmente no
debia conocer, generalmente, es porque tiene algun interés ilicito en asumir el conocimiento del
caso. En el sub judice, el juez obviando que el expediente no habia sido repartido aleatoriamente
a su despacho, se empecind en que el caso llegara a sus manos, con lo cual demostro que tenia
un interés ilicito en su conocimiento.

ii. Cuando un funcionario publico es advertido de la ilegalidad de alguna actuacion que
le incumbe, y a pesar de ello no la denuncia y con su actuar intenta ocultarla, la regla de la
experiencia dicta que posiblemente él queria su realizacion y tenia alguna participacion en su
comision. En este caso, Torres Marino sabia que el expediente de Espinosa Flérez habia sido
repartido irregularmente a su despacho. Sin embargo, no denuncio esta situacion y en su lugar,
mediante la decision del 20 de octubre de 2015 ordeno que se completara la informacion faltante
en el sistemay se cargara el proceso a su juzgado, con lo cual ocultd la manipulacion que habia
sufrido el sistema a traves de delitos informaticos, revelando que él queria la realizacion de estas
conductas punibles y contribuyo a su realizacion.

Con base en las pruebas allegadas al expediente y los indicios anteriormente descritos, la
Sala de Casacion Penal concluyo, mas alla de toda duda razonable, que el juez Torres Marino
actué como complice de las conductas punibles de acceso abusivo a un sistema informatico y
dano informatico agravados, pues colabord dolosamente dentro del plan criminal urdido por el
abogado German Cifuentes Rodriguez, para ocultar la manipulacion que habia sufrido el sistema
del centro de servicios judiciales, con el fin de asignar ilicitamente a su despacho el expediente
del condenado German Orlando Espinosa Florez.

4. El cartel de la hemofilia. Los ofrecimientos de un abogado
defensor al fiscal del caso. La condena en contra del
fiscal anticorrupcion Daniel Fernando Diaz Torres

4.1 Descripcion factica de la sentencia

En la providencia SP233-2023 del 21 de junio de 2023 dentro del radicado 58044, la Sala de
Casacion Penal modifico parcialmente la condena proferida por el Tribunal de Bogota en contra
del antiguo Fiscal 78 Delegado ante los Jueces Penales de Circuito adscrito a la Direccion de
Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion, Daniel Fernando Diaz Torres, por el delito de
cohecho propio.

Se establecié que Diaz Torres en su condicion de fiscal desde diciembre del ano 2016 tenia a
su cargo investigaciones penales que involucraban la apropiacion de recursos publicos por parte
de varias Entidades Promotoras de Salud EPS en el departamento de Cordoba, estas entidades
acreditaron falsos enfermos de hemofilia para obtener ilegalmente dineros del erario dentro del
escandalo conocido como “el cartel de la hemofilia”.

En estas investigaciones se indagaba por la posible responsabilidad penal de Guillermo Pérez
Ardila, representante legal de la EPS Unidos por su Bienestar. Esta entidad presuntamente recibio
millonarios recursos provenientes del pago por la atencion de falsos pacientes enfermos de
hemofilia.

El fiscal Diaz Torres recibio ofrecimientos y obsequios de parte de Leonardo Luis Pinilla Gomez,

apoderado de Guillermo José Pérez Ardila. Estas dadivas consistieron en dinero en efectivo, el
pago del alojamiento en un hotel y una cena durante una comision de servicios en la ciudad
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de Monteria y gestiones para vincular laboralmente a su novia Neida Alexandra Plazas Arenas
a FONADE. Con estos ofrecimientos y regalos, el abogado Pinilla Gomez buscaba la concesion
de beneficios a Pérez Ardila dentro de las investigaciones y la minimizacion de las indagaciones
judiciales porel “‘cartelde lahemofilia” adelantadas contra el secretario de Salud de la Gobernacion,
José Jaime Pareja Aleman, y, por contera, contra el gobernador del departamento.

Este proceso que se adelantd en contra de Daniel Fernando Diaz Torres y que termind con
la sentencia analizada, inici® como consecuencia de unas grabaciones de las autoridades de
Estados Unidos, en las cuales Leonardo Luis Pinilla Gomez le comentd a el exgobernador del
departamento de Cérdoba, Alejandro Jose Lyons Muskus, que le habia entregado dinero al fiscal
Diaz Torres para manipular las investigaciones adelantadas por el “cartel de la hemofilia”

A pesar de que el procesado, Daniel Fernando Diaz Torres, negd durante el juicio que hubiese
recibido cualquier tipo de dinero u obsequios de parte de Leonardo Luis Pinilla Gomez, las
pruebas en su contra fueron contundentes y, por eso, su responsabilidad en el delito de cohecho
propio fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia.

El abogado Leonardo Luis Pinilla Gomez suscribio un acuerdo con la Fiscalia colombiana,
mediante el cual, a cambio de rebajas punitivas se comprometio a declarar en juicios penales en
contra de los involucrados en los entramados de corrupcion conocidos como “el cartel de la toga’
y ‘el cartel de la hemofilia". Asi, en la audiencia de juicio, Pinilla Gomez declard que efectivamente
pago el hospedaje del fiscal y dos de sus funcionarias en un hotel en Monteria, adelanté acciones
para ubicar laboralmente a la entonces pareja sentimental del procesado, Neida Alexandra Plazas
Arenas, en FONADE, y le ofrecié 200 millones de pesos, de los cuales, le entregd 50 millones, en
dos pagos: el primero por 25 millones en el aeropuerto el Dorado de Bogota y el segundo a traves
de Plazas Arenas el cine del centro comercial Multiplaza de Bogota.

Lo dicho por este testigo fue corroborado por multiples pruebas que fueron llevadas al juicio
oral, entre estos, los recibos de pago del hotel, la declaracion del dueno del restaurante de
Monteria, tiquetes de avion a nombre del fiscal, una grabacion de una conversacion entre el
procesado y el abogado, unas entradas a cine y el testimonio del conductor del litigante.

4.2 Los obsequios y agasajos del abogado defensor para que el fiscal
favoreciera al investigado

En este caso, se evidencia claramente una de las maniobras a traves de las cuales se traduce
la corrupcion judicial, esto es, el soborno (en el caso colombiano el cohecho), pues el abogado,
Leonardo Luis Pinilla Gomez, a través de pagos indebido al fiscal Daniel Fernando Diaz Torres
buscd obtener beneficios para su defendido y que las investigaciones por hechos de corrupcion
administrativa en el departamento de Cordoba no avanzaran.

También se establecio que Pinilla Gomez tan pronto fue informado que al fiscal Diaz Torres le
fueron asignadas las investigaciones penales que se adelantaban en contra de su defendido,
contacto al funcionario y aprovecho los espacios que compartia con él, dado que debian acudir
a audiencias dentro del proceso y tenian contacto permanente para negociar los términos de la
entrega del investigado. Adicionalmente, los obsequios que el abogado le entrego al fiscal fueron
de variada naturaleza, por cuanto, no sélo le entregd dinero en efectivo, sino también el pago de
una noche de hotel, una cenay la realizacion de labores para que la companera sentimental del
procesado fuera contratada en una entidad publica.

Por ultimo, el fiscal estaba dotado de amplia autonomia en la toma de decisiones y tanto
los regalos que el abogado le entregd como la forma en la que él estaba adelantando las
investigaciones por el cartel de la hemofilia permanecieron desapercibidas y no llamaron la
atencion de otras autoridades ni de sus pares dentro de la Fiscalia, puesto que, estos actos de
corrupcion fueron investigados unicamente cuando las autoridades estadounidenses alertaron a
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sus homologas colombianas sobre estos hechos de corrupcion.
4,3 La tension entre el debido proceso, la unidad de acciony la
consumacion del delito de cohecho propio

Este caso suscito dos discusiones juridicas bastante interesantes dentro de la parte general'y
la parte especial del derecho penal colombiano. La primera se refiere al principio de congruencia
entre las audiencias de formulacion de imputacion y acusacion y la segunda, trata del momento
en el cual se entiende consumado el delito de cohecho propio.

En primer lugar, frente a los reclamos de la defensa sobre una supuesta vulneracion del
principio de congruencia porque no todos los ofrecimientos de Leonardo Luis Pinilla Gomez hacia
el fiscal Daniel Fernando Diaz Torres por los que fue acusado y condenado en primera instancia
le fueron atribuidos en la audiencia de formulacion de imputacion. Por este motivo, alegoé que se
vulneraron los derechos a la defensa y al debido proceso al ex-Fiscal.

Para resolver esta alegacion de la defensa, la Sala de Casacion Penal emprendio un analisis
teodrico del principio de congruencia y la modificacion de los hechos juridicamente relevantes en
la audiencia de formulacion de acusacion dentro del proceso penal acusatorio. El alto tribunal
recordo que conforme a su jurisprudencia®® el escrito de acusacion y su exposicion en audiencia
deben tener coherencia con los cargos expuestos en la audiencia de formulacion de imputacion.
No obstante, en virtud de la necesaria progresividad de la investigacion penaly la recoleccion de
nuevos elementos de prueba durante el proceso penal, para la Corte Constitucional (2010) en la
acusacion es posible incluir nuevos detalles y cambios razonables, conforme a lo establecido en
los articulos 339y 351 de la Ley 906 de 2004.

Conforme a lo anterior, hay aspectos de los hechos comunicados en la audiencia de formulacion
de imputacion que pueden ser modificadas en la acusacion: i) circunstancias de tiempo, modo y
lugar que no inciden en el cambio de calificacion juridica; i) cambios favorables al implicado; y iii)
ciertas modificaciones desfavorables al procesado®.

En el primer supuesto, se encuentra que es frecuente que en la audiencia de acusacion se
hagan precisiones acerca de las condiciones de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos,
sin que estos cambios impliquen que el acontecer factico se transforme en un tipo penal mas
grave, la inclusion de circunstancias genéricas o especificas de mayor punibilidad, etc.2°

En el segundo supuesto, de cambios favorables al procesado se encuentran, por ejemplo:
la eliminacion de circunstancias genéricas o especificas de agravacion, la eliminacion de
aspectos facticos que derivan en la variacion de la conducta en un tipo penal menos grave. Estas
modificaciones, ademas de favorecer al procesado, no deben sorprender a la defensa, pues
deben conservar el nucleo factico.

En el tercer supuesto de cambios desfavorables al procesado son aquellos que pueden
adecuarse a circunstancias genéricas o especificas de mayor punibilidad que rodearon la
ejecucion del punible, sin que modifiquen su esencia. También ocurre que, inicialmente se habia
imputado un delito tentado, pero durante el proceso el punible se consuma, por ejemplo, si la
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victima que habia sufrido lesiones, muere como consecuencia de ellas?

Por el contrario, para la Sala existe una violacion al debido proceso y al derecho a la defensa,
cuando se incorporan cambios a los hechos juridicamente relevantes en la audiencia de
formulacion de acusacion que conllevan a la aplicacion de una nueva conducta punible, un tipo
penal mas grave, o incluso, si se trata de un delito menor, se modifique el nucleo factico de la
imputacion, pues aca no se trataria de simples “detalles™3. En palabras de la propia Corte existe
vulneracion a los derechos del procesado cuando:

i) Se condena por hechos distintos a los contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion
o de acusacion, o por delitos no atribuidos en la acusacion, ii) Se condena por un delito no mencionado
facticamente en el acto de formulacion de imputacion, ni factica y juridicamente en la acusacion, iii) se
condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacion de la acusacion, pero se deduce, ademas,
una circunstancia genérica o especifica de mayor punibilidad, y iv) se suprime una circunstancia, genérica
o especifica de menor punibilidad reconocida en la audiencia de formulacion de la acusacion .24

Finalmente, no se vulnera el principio de congruencia cuando varios hechos atribuidos en la
acusacion son tenidos en cuenta como una unidad (por subsuncion o delito unitario) y no sean
calificados como varios delitos independientes en la sentencia condenatoria,

Ahora bien, al revisar el contenido de las audiencias de formulacion de imputacion y de
acusacion se determino que, efectivamente los obsequios del pago de una noche de hotely de
una cena en Monteria en favor de Diaz Torres y dos funcionarias de su equipo de trabajo no fueron
imputados y en cambio le fueron atribuidos en la audiencia de acusacion y en la sentencia de
primera instancia. Por consiguiente, como estos cambios pueden ser considerados desfavorables
alimplicado, pues por simismos, podrian constituir delitos independientes o modificar la gravedad
del delito, la Corte opto por mantener la condena en contra del fiscal por el delito de cohecho
propio, pero le redujo la sancidn que le habia sido impuesta por el Tribunal de Bogota de 95
meses de prision a 9o.

En segundo lugar, la Sala analizé la estructura del tipo penal del delito de cohecho propio en
los siguientes términos: “En la tipicidad objetiva se encuentra que:

i) el sujeto activo es calificado y corresponde a un servidor publico; ii) el sujeto pasivo es el Estado como
titular del bien juridico de la administracion publica, no obstante, tambiéen puede resultar perjudicada
una persona natural; i) el objeto juridico se relaciona con la necesidad de impedir que la administracion
publica y sus cargos sean el origen de enriquecimientos indebidos y usados como instrumentos de
injusticia; iii) el objeto material esta integrado por el acto vendido, cuya realizacion dependera del pago o
el cumplimiento de lo ofrecido; iv) la accion consiste en recibir para si o para otro, dinero o utilidad diversa
a éste o aceptar promesa remuneratoria, directamente o por medio de un tercero; v) con el fin de retardar
un acto propio del cargo, omitirlo, o ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales; y vi) el agente debe
tener la facultad para decidir lo pedido o tener la posibilidad de hacerlo.?®

La defensa alegd que no se demostro en el proceso que el fiscal Diaz Torres desvio la
investigacion, manipulo las pruebas o favorecio a los implicados en las indagaciones que estaban
a su cargo por el cartel de la hemofilia y, en consecuencia, no cometio el delito de cohecho
propio. Para responder a este reclamo, la Sala recordo su jurisprudencia sobre el momento en el
cual se consuma esta conducta punible.

Asi, la accidn tipica del punible de cohecho propio esta constituida por dos verbos rectores
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alternativos, consistentes en recibir dinero o utilidad o aceptar una promesa remuneratoria®.
Igualmente, la recepcion o aceptacion del obsequio o la promesa puede hacerse en persona o a
traves de otro®.

Ademas, es intrascendente la cuantia y la calidad de la recompensa por lo prometido a realizar
y la conducta se consuma cuando el funcionario publico acepta la promesa remuneratoria®
y, por tanto, no requiere que reciba efectivamente el dinero o el obsequio, siendo necesario
unicamente el acuerdo ilicito. Por ultimo, tampoco se requiere que se materialice el retardo,
la omision o la ejecucion del acto ilegal®. Esto, porque el tipo penal de cohecho propio busca
proteger la transparencia y rectitud de los funcionarios de la administracion publica para que las
entidades del Estado mantengan una imagen de impecabilidad e imparcialidad en un Estado
social de derecho3.

Conforme a lo anterior, la Sala de Casacion Penal determind que, si bien no se demostro que,
el procesado desvio las investigaciones o favorecio a los involucrados en el cartel de la hemofilia,
el cometio el delito de cohecho propio Unicamente con la aceptacion de las recompensas que el
abogado Pinilla Gomez le ofrecio.

5. El abuso de la funcion publica por parte del director de
la unidad anticorrupcion de la Fiscalia en el cartel de la
hemofilia. El caso de Luis Gustavo Moreno Rivera

5.1 Descripcion factica de la sentencia

En la Sentencia SP621-2018 del 7 de marzo de 2018, dentro del radicado 51482 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, se narra que, entre el 6 de octubre de 2016 y
el 28 de junio de 2017, Luis Gustavo Moreno Rivera se desempend como Director de la Fiscalia
Nacional Especializada contra la Corrupcion y bajo su mando se encontraban fiscales que tenian
a su cargo investigaciones por la posible comision de delitos contra la administracion publica
en el departamento de Cordoba, relativos al pago de dinero por falsos enfermos de hemofilia e
irregularidades en la contratacion con recursos provenientes de las regalias.

Dentro de la Fiscalia se adelantaban varias investigaciones en contra de Alejandro Lyons Muskus,
quien fue exgobernador de Cordoba y estaba vinculado con los hechos mencionados y Moreno
Rivera aprovechando su cargo coordind y solicitd informacion de las citadas investigaciones y
participd en comités en los cuales se reportaban los avances y proyecciones de los expedientes.

Con la informacion que obtuvo, en noviembre de 2016 el director de las fiscalias anticorrupcion,
a traves de Leonardo Luis Pinilla Gomez, le comunicé a Alejandro Lyons Muskus que a cambio de
dinero le ayudaria a obstruir las investigaciones en su contra.

En febrero y marzo de 2017, Moreno Rivera nuevamente por intermedio de Pinilla Gomez le
informo que tenia a su disposicion copia de declaraciones confidenciales de testigos en su contra
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y se la entregaria a cambio de 100 millones de pesos. El 26 de abril siguiente Pinilla Gomez
vigjo a Estados Unidos y le dijo a Lyons Muskus que su captura era inminente, pero el fiscal se
encargaria de desacreditar los testimonios en contra suya. Finalmente, en junio del mismo ano,
Moreno Rivera filtré informacion reservada a los medios de comunicacion sobre investigaciones
de corrupcion en Coérdoba, con el propdsito de presionar a Lyons Muskus para que pagara el
dinero exigido.

La investigacion en contra de Luis Gustavo Moreno Rivera se inicid en mayo de 2017 dentro
de la Fiscalia General de la Nacion por un mensaje anoénimo y en la audiencia de formulacion de
imputacion celebrada ante un Magistrado con Funciéon de Control de Garantias acepto los cargos
que le fueron formulados por los delitos de concusion y utilizacion indebida de informacion
privilegiada.

En virtud de la aceptacion de cargos de Moreno Rivera en esta providencia la Sala de Casacion
Penal lo condend a la pena de 58 meses y 15 dias de prision. Esta decision fue confirmada por la
misma Corporacion en sentencia SP2138-2020 del 1 de julio de 2020, al estudiar un recurso de
impugnacion especial presentado por la defensa del condenado.

5.2 El chantaje del director de la Unidad Anticorrupcion de la Fiscalia a
los investigados en el cartel de la hemofilia para obtener dinero de
ellos

La corrupcion judicial se materializd a través del abuso de poder del Director de la Fiscalia
Nacional contra la Corrupcion, quien, aprovechando su cargoy la posicion jerarquica que ocupaba,
obtuvo informacion reservada de las investigaciones que adelantaban sus fiscales subalternos
por hechos de corrupcion administrativa en el departamento de Cérdoba.

Moreno Rivera luego de que obtuvo esta informacion, a través de abogados particulares,
contacto a Alejandro Lyons Muskus, quien era uno de los investigados en los escandalos de
corrupcion en Cordoba relativos a los falsos pacientes de hemofilia y al desvio de recursos de
regalias, puesto que él era gobernador del departamento cuando ocurrieron los hechos. Por
medio de sus emisarios, el fiscal le exigid grandes sumas de dinero al investigado para frenar
las indagaciones que sus subalternos en su contra, pero Lyons Muskus se nego a acceder a
las exigencias dinerarias. Por esta razon, Moreno Rivera realizd varias acciones para presionar
al exgobernador, entre las que se encontraron, amenazarlo con una orden de captura vy filtrar
informacion a los medios de comunicacion.

5.3 Concusion y utilizacion indebida de informacion privilegiada en este
escenario delictivo

El delito de concusion esta consagrado en el articulo 404 del Codigo Penaly esta compuesto
por cuatro elementos: i) un sujeto activo calificado; ii) el abuso del cargo o de sus atribuciones; iii)
la accion tipica de constrenir, inducir o solicitar un beneficio o utilidad indebidas; y iv) la relacion
de causalidad entre el acto del servidor publico y la entrega o promesa de dar el dinero o la
utilidad indebidos®.

El primer elemento implica que el sujeto activo es un servidor publico, en segundo lugar, éste
abusa de su cargo o de sus funciones, es decir, actua al margen de la ley y la Constitucion. Esta
arbitrariedad puede cenirse solamente al cargo del que esta investido o a traves de conductas

33 Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Sentencia SP14623-2014, 27 de octubre de 2014, Radicacion n.”
34282.
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por fuera de la competencia funcional del agente.

Eltercer elemento hace referencia a la accion tipica, consistente en constrenir, inducir o solicitar
un beneficio o utilidad indebidas. Constrenir es obligar, compeler o forzar a alguien para que haga
algo. Puede revelarse a traves de palabras, actitudes o posturas, pues la horma no exige una
forma precisa de hacerlo. Por su parte, inducir es instigar o persuadir y solicitar es pretender, pedir
o intentar obtener algo.

Finalmente, se requiere la existencia de un nexo de causalidad entre la conducta del autor
y la actuacion de la victima que accede a los chantajes o entrega la dadiva determinada por el
temor derivado del constrenimiento que infunde el funcionario publico, quien tiene una posicion
de superioridad sobre la persona perjudicada derivada de su cargo. Este es un delito de mera
conducta y, por consiguiente, para su consumacion basta con la exigencia de parte del servidor
publico, la cual ho debe tener causa o titulo legitimo alguno, sin que sea necesaria la entrega
del dinero o dadiva, los cuales pueden estar dirigidos al funcionario o a un tercero, particular
o servidor publico. El bien juridico de la administracion publica es vulnerado o amenazado
unicamente con el acto ilegal de constrenir, inducir o solicitar, pues el Estado adquiere una imagen
de deshonestidad o improbidad.

Luego de exponer estos elementos del delito de concusion, la Corte Suprema de Justicia
determind que la conducta de Luis Gustavo Moreno Rivera satisfizo los requisitos de este tipo
penal, pues abusando de su condicion de servidor publico como Director de Fiscalia Nacional
Especializada contra la Corrupcion, exigio dinero al exgobernador, Alejandro Lyons Muskus, para
manipular las investigaciones que se adelantaban en su contra dentro de la Fiscalia, para lo cual
realiz varias acciones orientadas a constrenir a la victima para que accediera a sus exigencias.

Por su parte, la conducta punible de utilizacion indebida de informacion privilegiada descrita
en el articulo 420 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 25 de la Ley 1288 de 2009, y
conforme a esta descripcion legal la Sala de Casacion Penal establecio que tiene los siguientes
elementos tipicos:

i. Un sujeto activo cualificado, pues el autor es un servidor publico, empleado o directivo o
miembro de una junta u organo de administracion de una entidad publica;

ii. que accede a la informacion por medio de su cargo;

iii. utiliza la informacion para obtener beneficios propios o para un tercero, los cuales pueden
ser de caracter economico, profesional, laboral, etc;

iv. su comportamiento constituye una accion ajena a la Constitucion y la Ley; y

v. la informacion no debe ser conocida publicamente3,

Conforme a lo anterior, el alto tribunal concluyd que Luis Gustavo Moreno Rivera cometio el
delito de uso de informacion privilegiada, porque en contravia de la ley aprovechd su cargo
como servidor publico (Director de Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion) y utilizo
la informacion privilegiada que obtuvo para intimidar a Alejandro Lyons Muskus, con el fin de que
le entregara dinero.

|
34 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C-025, 27 de enero de 2009.
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6. Resultados y conclusiones

B La corrupcion judicial es un mal que aqueja en mayor o menor medida a todos los
paises del globo y constituye una amenaza al Estado de derecho, la democracia y los
Derechos Humanos. El acceso a la administracion de justicia es un derecho humano
vitaly la corrupcion debilita la capacidad de los sistemas judiciales para atender a las
necesidades de los asociados.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia ha juzgado multiples casos de corrupcion
judicial, en los cuales jueces, fiscales y abogados participaron en la manipulacion
del reparto de procesos, profirieron decisiones contrarias a la ley o recibieron dinero
con el propodsito de desviar investigaciones penales y obtener decisiones judiciales
favorables pero contrarias a la ley.

Dentro de los principales actos de corrupcion analizados por el alto tribunal se
encuentran el soborno (cohecho para Colombia) y la concusion, en los cuales jueces
y/ofiscales reciben dinero o exigen prebendas, a cambio deldesvio de investigaciones
o la emision de autos y sentencias favorables a los intereses de alguno de los sujetos
involucrados en el proceso.

Los casos expuestos en el presente documento versaron, en su mayoria, sobre los
hechos de corrupcion mas sonados en Colombia en los ultimos anos en el marco
del denominado “cartel de la toga", en donde altos funcionarios de la rama judicial
y la Fiscalia, a cambio de dinero colocaron la administracion publica a disposicion
de intereses particulares. No obstante, estas sentencias también expusieron que
dentro de la administracion de justicia también laboran funcionarios publicos probos
y transparentes que denunciaron los hechos y se opusieron a los actos corruptos de
quienes finalmente resultaron condenados por contrariar sus deberes y la ley.

Adicionalmente, tal como se expuso en este articulo, la persecucion de estos delitos
suscité importantes discusiones juridicas y el desarrollo de la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Penal y la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia respecto de los delitos de cohecho propio, acceso abusivo a un sistema
informatico, dano informatico, prevaricato por accion, concusion y uso de informacion
privilegiada.

Por ultimo, es claro que existe un déficit de estudios académicos sobre la corrupcion
Jjudicial en Colombia y que contribuyan a resolver esta problematica, por tal razon,
este documento constituye una contribucion al debate y al desarrollo del estado del
arte sobre la materia.
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'Crisis de seguridad' en Chile: un problema
sistémico con raiz en la criminalidad
econémicay en la corrupcion

Edison Carrasco-Jimenez-

A mi hermano Jorge

1. Introduccion

B Hoy, el término mas ocupado en la agenda politica chilena y en los
medios que cubren el fendmeno es el de “crisis de seguridad™. Si se
busca en Google, se reconocen para 17/7/2024, 37.300.000 entradas
con esa expresion. Y esto es por hechos de delincuencia callejera 'y de
organizaciones criminales que se han producido, cuantitativamente
mayores en numero y en un reducido tiempo, y cualitativamente con un
mayor nivel de gravedad, a los que ocurrian con anterioridad al ano 2021
aproximadamente. Desde el ano 1990, los asesinatos y robos ocurrian,
pero ni con la frecuencia, impacto, ni con el ensanamiento y la violencia
con que ocurren actualmente en Chile. Las explicaciones sobran: la
entrada a Chile de las bandas organizadas integradas por extranjeros,
mayoritariamente venezolanos y colombianos ilegales, fruto, en parte,
de la llamada “porosidad” de las lineas fronterizas, que ha permitido su
entrada al pais; que bajo el segundo gobierno de Bachelet se dio carta
ancha para el ingreso de extranjeros haitianos, cuestion que continud
con la invitacion del entonces Presidente Pinera para el ingreso de
venezolanos; y la limitada o nula preocupacion de la inmigracion sin
documentacion, o claramente con antecedentes delictuales, de la
actual administracion gubernamental en Chiles.
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Lo cierto es que, desde la teoria de la accion situacional, fallaron los controles preventivos,
por ausencia o empobrecimiento de la figura del guardian, y delincuentes muy motivados:
las oportunidades se multiplicaban, lejos de reducirse. No existieron raseros que filtraran al
inmigrante que habria de venir a aportar al pais, respecto del inmigrante delincuente, sobre todo,
cuando aquello era facil de determinar a traveés de los antecedentes prontuariales*. Por lo demas,
la ausencia de respeto por la cultura chilena provocaba un choque inevitable: los inmigrantes
con educacion formaly buenas costumbres se adaptaban y compartian sus costumbres con las
del pais que los recibia®, los inmigrantes sin educacion formal y malas costumbres adoptaban
conductas desafiantes y xenofobas (al reves) con los propios nacionales que los recibian®. Los
nacionales respondian’. No existian vinculos vecinales®. Pero entre estos fenomenos distractivos,
la delincuencia inmigratoria fue aprovechando los espacios en blanco, los limites difusos, las
areas sin control social. Este es el hiato marcado como los “principios de dolores de parto” en
Chile: la inseguridad ciudadana o “crisis de seguridad”.

Pero estos factores son contingentes al fendmeno, pero no los explican en su totalidad. Ello,
porque existen otros factores, a mi juicio mas relevantes, pero que tienen anclaje en un periodo
mas extenso.

El objetivo del presente ensayo cientifico es formular, de modo exploratorio e incipiente,
la hipdtesis de que a mayor criminalidad economica y corrupcion del aparato estatal, mayor
probabilidad de criminalidad callejera. En relacion a dicha hipotesis, se intentara jugar con algunas
explicaciones.

2. Un poco de antecedentes

2.1 Los efectos perversos del mercado en Chile

En Chile, las medidas econdmicas, durante la denominada transicion®, asi como desde el ano
1090, se orientaron hacia la maxima apertura econémica de capitales extranjeros de todo tipo, y
se echaron los basamentos de amplios conglomerados economicos de empresas chilenas. Es la
época de las grandes tiendas que comerciaban con todo tipo de bienes, lo que permitio un flujo
constante en la transaccion de bienes, cuestion que es descrita por Moulian, como un “paraiso del
consumo™®, Las “mansiones” de este paraiso fueron la gran tienda, el gran supermercado, la gran
farmacia, que fue expandiéndose y fagocitando el comercio local, que en su mayoria se extinguia,
por no poder competir en iguales términos con la gran empresa de comercio multinacional y
transnacional. Comenzo a transmitirse, a través de la publicidad, un sutil, pero nocivo mensaje:
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el que una mayor tenencia de bienes materiales, producia una mayor valoracion social de un
individuo. Para tener mas bienes habia que comprar. Para comprar se requeria de dinero. De no
poseerse se ofrecen las compras a credito, los préstamos y los avances en efectivo. Con ello, se
cred en el sujeto, la compulsion por la compra 'y, por consecuencia, el endeudamiento privado; y
paralas empresas de crédito, elinterés sobre interés. Las transacciones que antes se producian de
persona a persona, a vista descubierta y en una relacion directa (el tendedero, el farmaceutico, el
panadero), comenzaron a disolverse en la fundicion de las relaciones mercantiles intermediadas
solo por el oroy la plata.

Ya el 2010, a 10 anos de la apertura economica, Labeé Valverde denunciaba lo siguiente:

el interés corriente actualmente permitido, es desde ya abusivo por lo excesivo, poco razonable y
atentatorio a los citados derechos basicos del hombre, lo que sin duda ha generado las grandes
diferencias sociales de los ultimos tiempos [.] Lo anterior demuestra que la legislacion chilena, que si
bien acorde con el Derecho Internacional, legalmente hablando no permite el cobro de intereses por
sobre los permitidos por la legislacion, ni menos la usura, si permite, al igual que el Derecho Internacional,
el cobro excesivo de intereses, y por ende se ha legalizado y entronizado el abuso en esta materia.*

Esta situacion no era menos cambiante para elano 2017, donde la tasa maxima convencional de
interés para los créditos no solo parecia no disminuir, sino, por el contrario, aumentar, y por ello, se
senala que “la inclusion financiera no puede ser revestida como [sicl un derecho humano o como
[sicl algo bueno per se si su mal uso puede provocar empeoramiento de los recursos del hogar,
sobre endeudamiento, colapso del sistema financiero o incluso muertes™2 Y dado a que, mientras
los sectores mas depauperados econdmicamente utilizan los créditos para bienes de consumo,
los sectores de altos ingresos, lo usan para transacciones financieras, lo cual, dicen los expertos,
el sistema crediticio estaria reproduciendo y profundizando las desigualdades financieras®. El
sobrendeudamiento termino siendo un efecto indeseado®. Esto genera la reflexion que en los
casos de paises con crecimiento lento o nulo —-como el caso chileno- se produciria un crecimiento
exponencial de la deuda, cuestion que los hacia imposible de pagar. Y como este tipo de acto
importaria un dano, Hartley y Kallis sugieren, ante casos como estos, la existencia de un crimen?.

2.2 Criminalidad de empresa y algunos efectos en la economiay en el
medioambiente

Durante la dictadura se efectuaron una serie de operaciones con el fin de privatizar empresas
publicas. Entre 1985 y 1987, habrian de venderse 32 empresas pertenecientes al Estado, a
través de una empresa estatal denominada CODELCO. Esto implicoé una pérdida patrimonial
de proporciones, que ascendio a la suma de 2.209 millones de ddlares al precio del ano 1989
y, ademas, la fragmentacion de empresas como las de electricidad, en manos de unas pocas
personas, lo cual los constituyo en millonarios. Esto ha sido denominado por Monckeberg como
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un saqueo®.

Por otro lado, la liberalizacion completa de la economia chilena suponia el llamado a las
empresas de otras naciones o transnacionales a extraer los recursos naturales. Sin embargo,
fue inevitable que surgiera dano medioambiental, cuando no existian controles, o bien éstos
hablaban de una escueta o nula fiscalizacion. Por ejemplo, algunos hallazgos demostrarian
que la actividad extractiva de recursos naturales para la exportacion, principalmente del sector
minero, agropecuario, fabril y de pesca, cometerian mas infracciones a las licencias ambientales
que otros sectores economicos, produciendo con ello un deterioro en la capacidad natural de
los ecosistemas?.

Igual situacion en los casos de contaminacion del agua por metales pesados por parte de las
empresas, con perjuicio a la o las poblaciones cercanas, pero bajo el pretexto de las autoridades
que ‘la presencia en altas cantidades de metales pesados no asegura una afectacion directa a la
salud de las personas™s,

Mismo dano en las denominadas “zonas de sacrificio” en Chile, las cuales no solo se han
transformado en lugares de carga de dano ambiental, sino que, ademas, “se configuran en
lugares privilegiados para actividades irregulares de empresas nacionales e internacionales, y
sede de actos de corrupcidon asociadas a ser sede de nuevos proyectos e inversiones, incluso
violando leyes y normas ambientales™. Igualmente, el desastre ambiental de la industria
salmonera de vertido al mar de toneladas de salmon descompuesto en la ciudad de Chiloé, a lo
que las organizaciones de pescadores contestan con movilizaciones, sobre las cuales, la “elite’
las consideraria como una “crisis” de “seguridad publica®.

También otros problemas medioambientales respecto a las llamadas “depredaciones
inmobiliarias” que habrian de comenzar el ano 1990, por la cual, se habrian construido edificios
habitacionales en santuarios naturales, como en las dunas de Concon, lo que en el tiempo
y por el tipo de suelo provocaria socavones. Aquello, no solo tuvo un impacto negativo en el
medioambiente, sino también, el deterioro y pérdida de los departamentos arrendados o
comprados por sus habitantes®.

Y no solo estan todos los casos resenados, sino que varios otros mas de desastres ambientales
y desregulacion de las empresas®, lo que la literatura general los denomina como biopirateria®,
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org/details/elsaqueodelosgruoooomonc., passim.

17 KayBergaminietal, “Exportacion de lacontaminacion en Chile: Analisis de procedimientos sancionatorios de la Superintendencia
del Medio Ambiente, 2013-2019", EURE 48, n." 145 (2022): 21-22, http://dx.doi.org/10.7764/eure.48.145.06.

18 Paola Bolados Garcia, “Conflictos socio-ambientales/territoriales y el surgimiento de identidades post neoliberales (Valparaiso-
Chile)', Izquierdas, n.” 31 (2016): 122, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-50492016000600102.

19 Paola Bolados Garcia, Valeska Morales Urbina y Stephanie Barraza Lopez, “Historia de las Luchas por la Justicia Ambiental en
las Zonas de Sacrificio en Chile", Historia Ambiental Latinoamericana y Caribefia (HALAC) revista de la Solcha 11, n." 3 (2021): 71, http.//
dx.doi.org/10.32991/2237-2717.2021v11i3.

20 Patricio Cabello, Rodrigo Torres y Claudia Mellado, “Conflicto socioambiental y contienda politica: encuadres de la crisis
ambiental de la marea roja en Chiloé (Chile)', América Latina Hoy 79, (2018): 59-79, http://dx.doi.org/10.14201/alh2018795979.

21 DW Espanol, “En Chile, el desarrollo inmobiliario y la mineria colapsan el terreno”, video de YouTube, 2 de agosto de 2024,
https://www.youtube.com/watch?v=Bfx7uikTcik.

22 Luciano Caputo Galarce y Arnaud Lacoste, “Contaminacion fluvial en Valdivia: una historia de postergaciones pactadas’, CIPER
Chile, 16 de junio de 2023, https://www.ciperchile.cl/2023/06/16/contaminacion-fluvial-en-valdivia/; Mongabay Latam, “Chile: las 10
historias ambientales que marcaron el 2021", Noticias ambientales, 17 de diciembre de 2021, https://es.mongabay.com/2021/12/chile-
las-10-historias-ambientales-que-marcaron-el-2021/.

23 Tanya Wyatt, “Invisible Pillaging: The Hidden Harm of Corporate Biopiracy’, en Invisible Crimes and Social Harms (London:
Palgrave Macmillan UK, 2014), 161, http://dx.doi.org/10.1057/9781137347824_9.
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criminalidad de los poderosos -bajo la caracteristica de ser crimenes invisibles?-, delitos contra
la seguridad hidrica® —en los que corresponda-, y ecoterrorismo o ecovandalismo?®.

3. Fenomeno de la corrupcion en Chile

3.1 Concepto de corrupcion

Existen diversos conceptos de corrupcion. Conforme a Mény y otros, corrupcion es “una
conducta o actividad desviada, que tiene lugar ya sea totalmente dentro de la esfera publica o en
la interfaz publica/privada, y que involucra a funcionarios publicos y electos como partes de esa
transaccion™’. Segun Phuong, corrupcion consiste en un “acto de una persona que abusa de su
posicion y poder, o de las tareas que se le asignan, con el fin de obtener un beneficio personal?.

Si bien, tales definiciones se ajustan a la generalidad de casos, no se explica convenientemente
por que adquieren el adjetivo de corrupcion, y por que son perjudiciales sistémicamente. Un
sistema cualquiera, para un funcionamiento optimo, que se traduce en la eficiencia y eficacia
del sistema, también tienen que desempenarse en forma eficaz y eficiente los elementos de
forma individual. Al no serlo, el sistema adolece de una disfuncionalidad y el sistema deviene en
corrupto.

Sobre el por qué este sistema deviene en corrupto dependera del tipo de corrupcion de que
hablemos, segun el sistema al que indiquemos. Una pieza desgastada en un sistema mecanico
producira que el sistema esté corrupto. En un sistema cuyas “piezas” o “elementos” son personas,
el sistema estara corrupto cuando no exista equilibrio (homeostasis) entre las personas que dan
funcion al grupo o colectividad y las necesidades y capacidades humanas.

Respecto a las necesidades, si existe una correlacion entre un cargo o empleo por el cual un
funcionario recibe un estipendio, y si ellas declaran la satisfaccion de las necesidades individuales
del funcionario de forma precisa o justa, cualquier aumento monetario por sobre aquél, para
influenciar sus decisiones y/o funciones, ya no se dirigiran a satisfacer las necesidades de los
usuarios del aparato publico, sino para un individuo, empresa, o grupo economico en particular.
Esta seria una disfuncionalidad del sistemay es por ello que el sistema deviene en corrupto.

Tratandose de las capacidades, la corrupcion se produce generalmente a razéon de los
nombramientos de cargos publicos. El mas habitual caso de corrupcion de este tipo se genera
cuando existe un desequilibrio entre las competencias delfuncionario y las competencias exigidas
para el cargo. Lo logico es que en un sistema, para producir un funcionamiento eficaz y eficiente,
la remuneracion o “lo pagado” se correlacione con el nivel de capacidades o competencias para
una funcion. Pero en los sistemas corruptos, existiendo un concurso para proveer la vacante, esta
se concede a aquel que sus competencias estan por debajo de las competencias exigidas para
el cargo. El producto de esto es que como no tiene las capacidades para el cargo, para obtener
el respeto y adhesion de los funcionarios a su cargo, lo hara mediante el dominio, prepotencia o

24 Pamela Davies y Tanya Wyatt, “The Invisibility of Crimes of the Powerful’, en Crime and Power (Cham: Springer International
Publishing, 2021), 158, http://dx.doi.org/10.1007/978-3-030-57314-0_3.

25 Maria Carmen Lemos et al,, "Advancing metrics: models for understanding adaptive capacity and water security”, Current Opinion
in Environmental Sustainability, Environmental change assessments, n.” 21 (2016): 52, http://dx.doi.org/10.1016/j.cosust.2016.11.004.

26 Hayley Watson y Tanya Wyatt, “Politics, Power and the Media: The Visibility of Environmental and Eco Terrorism’, en Invisible
Crimes and Social Harms (London: Palgrave Macmillan UK, 2014), 58, http://dx.doi.org/10.1057/9781137347824_3.

27 Yves Mény vy Luis de Souza, “Corruption: Political and Public Aspects’, en International Encyclopedia of the Social & Behavioral
Sciences (Oxford: Pergamon, 2001), 2824, http://dx.doi.org/10.1016/B0-08-043076-7/04490-9.

28 Ngo T. Phuong, “14 - Corruption in Vietnam: The current situation and proposed solutions’, en The Changing Face of Corruption
in the Asia Pacific (Estados Unidos: Elsevier, 2017), 221, http://dx.doi.org/10.1016/B978-0-08-101109-6.00014-9.
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autoritarismo. Esto es, la generacion delacoso y el miedo laboral. Y respecto del trabajo a realizar,
manipulara a sus subalternos para que lo realicen por €l, sea total, sea parcialmente. Sus politicas
seran rigidas y basadas en la interpretacion antojadiza y relativista de normas e instrucciones.
Esto produce, a su vez, réplicas de funcionarios serviles, pero tambiéen autoritarios con los que
estan bajo su mando. El sistema asi es totalmente disfuncional.

Puesto asi, normalmente la corrupcion se ha de producir dentro del aparato estatal, a través
del trafico de influencias y el clientelismo, con el objeto de establecer, redes espurias de ayuda
mutua.

3.2 Corrupcion del aparato publico estatal

Ya en el ano 2007, Orellana senalaba en Probidad y corrupcion en Chile. El punto de quiebre que
la corrupcion en el pais comenzaria con el gobierno militar, extendiendose en democracia en los
negocios publicos nacionales, pero con probidad en los negocios publicos internacionales (por
ello, la impresion extranjera que Chile no era un pais corrupto); que en el gobierno de Ricardo
Lagos, la corrupcion se habria generalizado y, en especifico, se manipulaban los sistemas de
control, como los tribunales y la Contraloria General de la Republica, para asi conseguir pasividad
frente a la corrupcion; que una ideologia de cinismo, impregnaba a la sociedad chilena; que
asi como hubo impunidad frente a la violacion de los derechos humanos durante la dictadura,
también la habia en los casos de corrupcion; que tanto la izquierda como la derecha politica,
consideraban la corrupcion como funcional al sistema de gobernar, y; que “las unicas esperanzas
de cambio radicaban en una catarsis social como expresion del hastio social'®. Curiosamente,
en el ano 2010 comenzaron las movilizaciones de los estudiantes, pasando por el denominado
‘movimiento estudiantil” en el ano 2011, hasta el llamado “estallido social” en Chile en el ano
2019.Y la verdad que tenia las caracteristicas de “punto de quiebre”. Pero el gusano de la historia
-no el topo- horado la “necesidad” ciudadana de cambio del estado de cosas ante los abusos,
para luego apropiarse de esta necesidad, corrompiendo su nucleo y satisfaciendo el “deseo”’ de
dominio de unos pocos, nuevamente.

Los llamados “sobresueldos’, esto es, el pago de una cantidad sobre el sueldo a funcionarios
del Estado, fue una practica habitual, por la cual, se les pagaba para aumentar su remuneracion.
Esto ocurrio desde el gobierno militar3®, siendo aceptado, luego, por todos los ex presidentes
posteriores3,

Las practicas municipales de cohecho desde el ano 1969 (explicado por Reheren, como surgida
por la penetracion del mercado en la localidad??) se han extendido hasta hoy, con, almenos, el 40%
de los municipios en el que el Consejo de Defensa del Estado ha detectado irregularidades®, y

29 Patricio Orellana Vargas, “Probidad y corrupcion en Chile. El punto de quiebre”, Polis. Revista Latinoamericana, n.” 8 (2004): 35,
https://journals.openedition.org/polis/61207lang=en.

30 ElMercurio S AP, “Cardemil reconoce que en el gobierno militar también se pagaban sobresueldos’, Emol, 20 de noviembre
de 2002, https.//www.emol.com/noticias/nacional/2002/11/20/98946/cardemil-reconoce-que-en-el-gobierno-militar-tambien-
se-pagaban-sobresueldos.html.

31 El Mostrador, "“Matthei: “El sistema de sobresueldos era aceptado por los ex Presidentes de la Concertacion™, El Mostrador,
2 de julio de 2010, https:/www.elmostrador.cl/noticias/pais/2010/07/02/matthei-el-sistema-de-sobresueldos-era-aceptado-por-
los-ex-presidentes-de-la-concertacion/.

32 Alfredo Rehren, “Corrupcion y politica local en Chile", Revista de Ciencia Politica 18, n°. 1-2 (1996): 141-53, https://ojs.uc.cl/index.
php/rcp/article/view/7004.

33 Catalina Olate, “Corrupcion municipal: CDE ha presentado querellas en el 40% de las comunas del pais y 32 alcaldes han sido
imputados”, CIPER Chile, 11 de agosto de 2023, https.//www.ciperchile.cl/2023/08/11/corrupcion-municipal-cde-ha-presentado-
querellas-en-el-40-de-las-comunas-del-pais-y-32-alcaldes-han-sido-imputados/.

122 1IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

entre elano 2013y elano 2024, en 35 casos, son los propios alcaldes los directamente implicados3.

El cohecho no solo es un asunto que afecta los municipios, sino que es transversal a todo el
aparato publico. Los casos conocidos ocurrieron durante el ano 2002, entre ellos, el denominado
‘caso coimas’, el cualinvolucré a Ministros de Estado y diputados de la Republica, exigiendo estos,
el pago de un monto millonario para la aprobacion de una planta de revision técnica. Siendo en
un primer momento condenado, el sindicado mas visible®* fue luego declarado absuelto®. Para
otros implicados, las penas fueron reducidas?.

Desde el ano 2000, se comenzaron a construir carreteras mediante empresas privadas que se
adjudicaban los llamados a licitacion para su construccion. Para su financiamiento, se tomo la
decision que los propios usuarios, a traves del pago de peajes, fueran quienes la pagaran, hasta
satisfacer la deuda®. Sin embargo, una vez satisfecha, se continud exigiendo el pago de peaje.

En el ano 2014, surgiod el caso Penta-Soquimich o el financiamiento ilegal de la politica de
partidos, por el cual se defraudo al Fisco de Chile, mediante el otorgamiento de facturasy boletas
ideologicamente falsas, esto es, que en la forma no violaban la ley, pero si en el fondo, por la
justificacion de su emision. Esta practica fue realizada tanto para el financiamiento de campanas
politicas de la derecha politica, por la empresa Penta, como para el financiamiento de la izquierda
politica, por la Sociedad Quimica y Minera de Chile, SQM o Soquimich. No obstante que fueron
procesados los responsables, se efectud una maniobra politica para lograr la impunidad de todos
los involucrados. Ademas, “‘gobernantes y parlamentarios se habian preocupado de que las leyes
no tipificaran como delito el financiamiento ilegal de la politicae. Y si su preocupacion era no
tipificarlos como tal, estaban reconociendo que era un crimen en el sentido criminologico.

Otro “caso coimas” vendria a manifestarse en el ano 2024, conocido por la opinion publica por la
filtracion de unos audios de una reunion sostenida entre dos abogados y un empresario; uno, Luis
Hermosilla, muy influyente en todas las esferas del aparto publico y privado; el otro, Daniel Sauer.
En dicha conversacion se registraba un plan para el pago de coimas a funcionarios del Servicio
de Impuestos Internos, para realizar actos a su beneficio. Lo cierto es que, al hacerse publico, la
Fiscalia orden¢ incautar el teléfono del abogado Hermosilla, donde en su revision de llamadas y
mensajes por WhatsApp, existian pruebas de trafico de influencias, lavado de dinero, cohecho y

34 Andres Cardenas, “Las mil caras de la corrupcion municipal’, El Mostrador, 15 de abril de 2024, https.//www.elmostrador.cl/
noticias/pais/2024/04/15/alcaldes-y-municipios-implicados-en-casos-de-corrupcion/.

35 Cooperativacl, “Caso coimas: Tombolini fue sentenciado a tres anos de prision’, Cooperativa.cl, 10 de junio de 2004,
https://cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/caso-coimas/caso-coimas-tombolini-fue-sentenciado-a-tres-anos-de-
prision/2004-07-10/132915.htmL

36 ElMercurio SAP, “Suprema absuelve a Patricio Tombolini en caso Coimas’, Emol, 10 de mayo de 2007, https./www.emol.com/
noticias/nacional/2007/05/10/255411/suprema-absuelve-a-patricio-tombolini-en-caso-coimas.html.

37 Diario Financiero, “Tombolini: “Esperaba una pena mas ejemplificadora para Carlos Filippi"', Diario Financiero, 22 de junio de
2008, https://www.df.cl/empresas/tombolini-esperaba-una-pena-mas-ejemplificadora-para-carlos-filippi.

38 El Mostrador, “Las concesiones al banquillo de los acusados’, El Mostrador, 13 de junio de 2016, https://www.elmostrador.
cl/noticias/pais/2016/06/13/las-concesiones-al-banquillo-de-los-acusados/; Martin Espinoza, “El lucrativo negocio de las
concesiones y la extrana prorroga de la Autopista del Sol", Diario Uchile, 15 de marzo de 2018, https://radio.uchile.cl/2018/03/15/¢el-
lucrativo-negocio-de-las-concesiones-y-el-caso-particular-de-la-autopista-del-sol/; Alexander Galetovic, Eduardo Engel y Ronald
Fischer, "Nuevo mecanismo para licitar carreteras en Chile", CEP Chile, 2 de abril de 1996, https.//www.cepchile.cl/investigacion/
nuevo-mecanismo-para-licitar-carreteras-en-chile/.

39 Gabriela Pizarro y Pedro Ramirez, “El entierro del Caso SQM: asi se fraguo la impunidad para el financiamiento politico ilegal’,
CIPER Chile, 16 de abril de 2018, https.//www.ciperchile.cl/2018/04/16/¢el-entierro-del-caso-sgm-asi-se-fraguo-la-impunidad-para-
el-financiamiento-politico-ilegal/; Rodrigo Fuentes, “Caso Penta: El dia mas oscuro para el combate contra la corrupcion”, Diario Uchile,
4 de julio de 2018, https://radio.uchile.cl/2018/07/04/caso-penta-el-dia-mas-oscuro-para-el-combate-contra-la-corrupcion/;
Paulina Toro y Macarena Segovia, “Platas politicas de SQM: la evidencia que acumulo la Fiscalia contra los 34 imputados que zafaron
del juicio’, CIPER Chile, 4 de agosto de 2021, https:.//www.ciperchile.cl/2021/08/04/platas-politicas-de-sqm-la-evidencia-que-
acumulo-la-fiscalia-contra-los-34-imputados-que-zafaron-del-juicio/.
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una serie de otras practicas corruptas+.

3.3 Corrupcion en el Poder Judicial

La corrupcion en el Poder Judicial tiene maximas expresiones durante la dictadura militar. Von
MUhlenbrock senala:

El funcionamiento del sistema de administracion de justicia en la rutinaria tarea de adjudicacion, un
sistema en el que se practicaban y toleraban sobornos, cohechos, robos, conflictos de intereses, sesgos
y favoritismos, fue expuesto. El nepotismo se habia convertido en una practica comun, algunos jueces
tenian hasta veintiocho parientes en el poder judicial 4

En el 2024, existio la revelacion de unos chats entre Juan Antonio Poblete, ex magistrado, en
el cual le solicita al actual candidato a alcalde por Santiago, Mario Desbordes, con el fin de influir
en el nombramiento de su amiga Maria Teresa Letelier, para ser nombrada Jueza en la Corte
Suprema*. La pareja de una Ministra de la Corte Suprema, Gonzalo Migueles, le habria ofrecido
a Carlos Palma, fiscal regional de Aysen, con el fin de que diera su apoyo al entonces candidato
a Fiscal Nacional, un doctorado y reemplazar en el cargo al Fiscal Jefe de la Fiscalia Centro
Norte de la Region Metropolitana®. Se revelaron abogados con vinculos que poseian influencia
en nombramientos de Ministros del Poder Judicial#4; jueces que influian en el nombramiento
de notarios a amigos de personas vinculadas con el*; y mas redes de corrupcion dentro del
Poder Judicial chileno“. Por lo mismo, la Organizacion de Trabajadoras y Trabajadores del Poder
Judicial (OTJ) emitid un comunicado en el que se exigian medidas para combatir la corrupcion en
el Poder Judicial#’. Y todo esto solo contando los ultimos casos reportados y no la serie de actos
pasados de corrupcion“, ni la cifra oscura de ellos. De ahi, que Von MUhlenbrock observa que

40 Nicolas Sepulveda, “Caso Coimas: el paso a paso del “perdonazo” por $3 mil millones al empresario Daniel Sauer”, CIPER Chile,
27 de noviembre de 2023, https.//www.ciperchile.cl/2023/11/26/caso-coimas-el-paso-a-paso-del-perdonazo-por-3-mil-millones-
al-empresario-daniel-sauer/; CIPER, "Caso Coimas: el paso a paso del "perdonazo” por $3 mil millones al empresario Daniel Sauer,
CIPER Chile, 3 de enero de 2024, https:.//www.ciperchile.cl/2024/01/03/caso-coimas-el-paso-a-paso-del-perdonazo-por-3-mil-
millones-al-empresario-daniel-sauer-2/; Tamara Agnic, “Caso coimas: esto es crimen organizado', El Mostrador, 17 de noviembre de
2023, https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/columnas/2023/11/17/caso-coimas-esto-es-crimen-organizado/.

41 Gisela von Muhlenbrock, “Discretion and Corruption: The Chilean Judiciary”, Crime, Law and Social Change 25, n." 4 (1996): 345,
http://dx.doi.org/10.1007/BF00572514.

42 Nicolas Sepulveda, ‘Los chats del juez que autorizo espionaje militar: lobby para nombrar a una ministra de la Suprema
involucré a Mario Desbordes’, CIPER Chile, 5 de junio de 2024, https.//www.ciperchile.cl/2024/06/05/los-chats-del-juez-que-
autorizo-espionaje-militar-lobby-para-nombrar-a-una-ministra-de-la-suprema-involucro-a-mario-desbordes/.

43 Paulina Toro, "Chats de Hermosilla revelan gestiones de la pareja de la suprema Angela Vivanco en la ultima nominacion de
fiscal nacional’, CIPER Chile, 16 de junio de 2024, https://www.ciperchile.cl/2024/06/15/chats-de-hermosilla-revelan-gestiones-de-
la-pareja-de-la-suprema-angela-vivanco-en-la-ultima-nominacion-de-fiscal-nacional/.

44 Nicolas Sepulveda, “Chats de Hermosilla: conversaciones del abogado revelan su influencia en nombramientos de ministros
del Poder Judicial’, CIPER Chile, 23 de marzo de 2024, https.//www.ciperchile.cl/2024/03/23/chats-de-hermosilla-conversaciones-
del-abogado-revelan-su-influencia-en-nombramientos-de-ministros-del-poder-judicial/.

45 Catalina Olate, “Los chats del exjuez Poblete revelan como ministros de la Suprema piden votos para nombrar notarios”,
CIPER Chile, 6 de junio de 2024, https:.//www.ciperchile.cl/2024/06/06/los-chats-del-exjuez-poblete-revelan-como-ministros-de-
la-suprema-piden-votos-para-nombrar-notarios/.

46 Juan Ojeda, “El mapa del caso de corrupcion que remece al Poder Judicial’, La Tercera, 13 de abril de 2019, https:/www.
latercera.com/nacional/noticia/mapa-del-caso-corrupcion-remece-al-poder-judicial/613051/.

47 ELClarin de Chile, “Trabajadores del Poder Judicial exigen el fin de la corrupcion y reformas urgentes en el sistema de justicia’,
El Clarin de Chile, 7 de junio de 2024, https.//www.elclarin.cl/2024/06/07/trabajadores-del-poder-judicial-exigen-el-fin-de-la-
corrupcion-y-reformas-urgentes-en-el-sistema-de-justicia/; Cronica Digital, “Las trabajadoras y los trabajadores del Poder Judicial
demandan: “Basta a la corrupcion™, Al servicio de la verdad, 6 de junio de 2024, https.//cronicadigital.cl/2024/06/06/las-trabajadoras-
y-los-trabajadores-del-poder-judicial-demandan-basta-a-la-corrupcion-en-el-poder-judicial/.

48 Mauricio Duce y Valentina Zagmutt, «La debilidad del sistema de justicia ante delitos de corrupcion: causas y vias de salida»,
CIPER Chile, 10 de marzo de 2020, acceso el 21 de agosto de 2024, https.//www.ciperchile.cl/2020/03/10/la-debilidad-del-sistema-
de-justicia-ante-delitos-de-corrupcion-causas-y-vias-de-salida/; Claudio Nash, «Corrupcion vy justicia en Chile», CIPER Chile,
20 de abril de 2020, acceso el 21 de agosto de 2024, https://www.ciperchile.cl/2020/04/20/corrupcion-y-justicia-en-chile/; von
Muhlenbrock, «Discretion and Corruptions.
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‘los tribunales pueden entonces considerarse una estructura jerarquica en la que el juez puede
transformar la estructura administrativa en una herramienta para maximizar la corrupcion”.

4. Analisis y critica

4.1 Algunas observaciones sobre la criminalidad econémica en Chile

La criminalidad econdmica la entendemos separada de la criminalidad proveniente del
aparato estatal -salvando con pragmatismo, las criticas a las delimitaciones arbitrarias con otro
tipo de criminalidad®®-, porque en este caso, ya los sujetos de dicha criminalidad, cambian. Si
bien, en ambos casos existe abuso y dano, la criminalidad del aparato publico es una especie de
autosabotaje, donde, fuera de las consecuencias de una criminalidad de estas caracteristicas,
afecta la fe publica y la credibilidad en las instituciones de un Estado, elemento que no poseen
los actos criminales de las empresas o personas privadas.

La criminalidad economica en Chile fue desconocida y no regulada por el aparato estatal, al
menos, hasta diciembre del ano 2009, en que se dicta la Ley N° 20.393. Sin tomar en cuenta el
‘saqueo’ de las empresas publicas en dictadura, existieron 10 anos de libre accion criminal, mas no
delictual, por no existir actos regulados penalmente por la ley antes de dicha Ley. Consideramos
que aun esta es condescendiente con la responsabilidad de la empresa, por la adopcion de
un ‘modelo de prevencion de delitos” o compliance, que tiene como efecto establecer una
separacion entre la responsabilidad del individuo con funciones de direccion, control, supervision,
es decir, una jefatura, y la responsabilidad penal de la empresa sin penas efectivas de carcel para
las Jefaturas y sin una orientacion de las multas, o bien una posible indemnizacion como sancion
penal, para paliar las consecuencias abusivas, perjudiciales, y/o daninas de la actividad de la
empresa.

La existencia de estas circunstancias, sumado el hecho que el proceso penal contempla salidas
alternativas, conduce a que las personas naturales responsables, reciban sanciones simbolicas,
sin ningun efecto de compensacion por medio de un castigo proporcional. Una defraudacion
millonaria al Estado, con recursos obtenidos, entre otros, con los impuestos de las personas y
orientados a fines sociales, no puede implicar ligeras sanciones penales a los implicados con
libertades vigiladas y cursos de ética, como asi Lo hicieron con los responsables Carlos Eugenio
Lavin y Carlos Alberto Délano, por el caso Penta, antes resenados.

4.2 Surgimiento de un lumpenempresariado y de un lumpenfuncionario

Un producto de la criminalidad econdmica es una clase lumpenempresarial. Es lumpen porque
no tiene vinculos de afectividad social con la comunidad donde la gran empresa se instala.
Aquello contribuye, o a perder la empatia, o a intensificar su ausencia. Esto es, hasta cierto punto
efecto: el que los duenos de las empresas transnacionales son extranjeros, cuyo unico fin es
obtener riqueza del suelo en el que se establecen y, por ende, no tienen ningun arraigo con el
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territorio. Y si ellos son nacionales, tampoco es visible dichos vinculos de affectio societatis con
sus coterraneos.

Por otro lado, surgio un lumpenfuncionario, el cualy en su gran medida, por provenir de sectores
populares y aspirar a un cargo en el aparato estatal, les proporciona un “dominio” propio del cargo,
el cual parece “trastornarlos” o “trastocarlos’, de tal modo que pretenden olvidar sus origenes
y mimetizarse con quienes ejercen jefaturas, ejerciendo el dominio de modo prepotente vy, asi,
comenzando a separarse de la comunidad en los lazos de afectividad.

Ambos, concentrados en sus propios intereses, formaron un conglomerado espurio de
generacion de riqueza personal, con la contrapartida del empobrecimiento econdmico del resto
de la poblacion. Todo esto hecho en convergencia y en iguales contribuciones en la realizacion
de sus actos criminales®.

4.3 Impunidad de la delincuencia y criminalidad de contagio

‘Laimpunidad -segun Opotow- es la exencion de responsabilidad, pena, castigo o sancion legal
para los autores de actos ilegales™s3, o como senala Eisenbruch, es ausencia de consecuencias®.
Se requiere el silencio del aparato estatal, haciendo que las victimas renuncien involuntariamente
a su derecho a la justicia®.

Opotow lo explica de forma mas extensa, del siguiente modo:

[La impunidad] ocurre cuando los delitos no se investigan; los sospechosos de delitos no son llevados
a juicio; no se dictan veredictos condenatorios a pesar de que existen pruebas convincentes que
establecerian la culpabilidad de los infractores mas alla de toda duda razonable; los condenados no
son sentenciados o, si lo son, su castigo es tan leve que es completamente desproporcionado con la
gravedad de sus delitos; o las sentencias de los condenados no se ejecutan.s®

La impunidad va de la mano con la corrupcion®” y con la provocacion de la violencia®®, lo que
hace que una actitud antiimpunidad sea una actitud cinica®. No es solo un fenomeno juridico, sino
que extiende sus efectos a lo social. Por ende, laimpunidad no es un estado del juicio que muere
con €, sino que se filtra en las capas sociales. En primer lugar, porque es una “falsa promesa” de
Jjusticia en un estado de cosas donde “la unica reparacion posible es la justicia misma, y parte de
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la base de la confesion de la culpa, de la prueba respecto a ella, y de su castigo™®. En segundo
lugar, porque la impunidad justamente es lo contrario a la justicia: es la permision de la justicia
ante la existencia de un “topos", donde, como senalaba Hobbes, elhombre es el lobo del hombre®,
Y siendo asi, surgirian sentimientos de rebelion y venganza.

La pena, basicamente, es castigo. Esa es su realidad material®? Que se le quiera dar alguna
finalidad por parte del Estado es otra cosa. La pena, en tanto castigo, es compensacion social y,
mientras esta no exista como compensacion, el margen o espacio que queda o falta es el de la
impunidad. En ese caso, si la pena impuesta tiene efectos preventivos generales, el residuo de
impunidad, tambiéen se comunica a la colectividad, no como prevencion, sino como injusticia. Por
lo que no cumple, si esa es la filosofia, sus funciones o fines preventivos. Dicho de otro modo,
existiendo impunidad, los efectos preventivos de la pena socialmente se diluyen y desaparecen
y. por el contrario, transmiten un mensaje de disuasion a acatar la ley.

La criminalidad economica se extiende, aun mas, al estar apoyada de la corrupcion del
aparato estatal, porque de no existir esta, se producirian regulaciones y fallos proporcionales a la
defraudacion o dano ambiental, y no como los fendmenos de cohecho para obtener licitaciones o
de favorecimiento de alguna corporacion o empresa, cuestion que produce un constante circulo
ViCioso, a nivel social, pero virtuoso para sus agentes, por el cual, a mayores concesiones ilicitas
del aparato estatal al sector economico, mayores las prebendas de éste a aqueél, pasadas, presentes
o futuras.

La hipotesis formulada en un articulo escrito por Bryant (2023) es que en los paises donde hay
mas impunidad menos se egjercen los derechos econdémicos y sociales®3. Tomando esto como
base, lo que ocurre con la impunidad es un desfavorecimiento de la poblacion general, esto
es, los que debieran ser beneficiados de la funcion del aparato estatal no lo son. Al producirse
una estructura de funcionarios corruptos, no se adoptan decisiones para proteger y beneficiar
la comunidad, sino solo a aquellos que “pagan” ese derecho. Asi, la justicia se transforma en un
privilegio y no en un derecho. La preocupacion del aparato estatal deja de estar centrada en las
funciones propias de su sistema, por lo que deviene en la corrupcion del mismo. Con ello, la
maquina se colma de fisuras. No solo deja de ser eficaz y eficiente, sino que, ademas, comienza
a destruir su entorno a traves del fisurado, como una presa que expele el agua que habia de
contener. La estructura social toda se corrompe y, como se pierde el cometido del aparato del
Estado, no se egjercen controles sociales, o ellos se enfocan en direcciones equivocadas. Por
lo demas, si estas actividades criminales contribuyen a la inequidad econdmica, contribuyen
directamente a la generacion de delincuencia, porque la existencia del primero es un predictor
del segundo y se correlacionan positivamente, porque alentarian a los individuos a resistir los
valores e instituciones sociales®.

Asi, la impunidad de la criminalidad econdmica y del aparato del Estado -0 ambos en
connivencia- tendria su correlato en la depauperacion economica de la poblaciony la corrupcion
delaparato estatal. Por ende, los efectos econdmicos y sociales son siempre perjudiciales ante la
existencia de impunidad. Pero, como esta se filtra a todas las capas sociales se produce el efecto
de contagiar los efectos crimindgenos asociados a la criminalidad economicay delaparato estatal,

60 Sylvia de Castro Korgi, “Impunidad, venganza y ley (mas alla del reverso de la ley del padre)’, Desde el jardin de Freud: revista de
psicoanalisis, n.” 5 (2005); 226-41, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2922510.

61 Thomas Hobbes, Leviathan, Penguin classics (Harmondsworth: Penguin Books, 1968).
62 Edison Carrasco Jimeénez, Manual sobre las penas (Santiago: DER, 2024).

63 Michael S. Bryant, "‘Defeating impunity: Attempts at international justice in Europe since 1914", Comparative Legal History 11, n." 1
(2023): 106-10, http://dx.doi.org/10.1080/2049677X.2023.2207375.

64 Eran Itskovich y Roni Factor, “Economic inequality and crime: The role of social resistance’, Journal of Criminal Justice 86 (2023):
102065, http://dx.doi.org/10.1016/j jcrimjus.2023.102065.

IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal 127



intensificado con la impunidad a otras capas que presentan otras particularidades criminogenas,
como el crimen callejero y las organizaciones criminales para el trafico de estupefacientes, y
para cometer diversos otros delitos de apropiacion de los bienes muebles, esto es, lo que esté
a su disposicion para su apropiacion. Esta parte de la poblacion conforma un tipo de lumpen,
igualmente separado de las relaciones de afectividad con la comunidad y desarraigo territorial.
Por ello, la conforman, mayoritariamente, extranjeros, que ya en sus paises contaban con
antecedentes criminales, sumado a chilenos que no sienten ni tienen pertenencia a su territorio
y @ su comunidad vecina.

Porende, la hipotesis se enmarca dentro de laanterior en la siguiente forma: a mayor criminalidad
economica en connivencia con la criminalidad del aparato estatal, mayor sera la probabilidad de
contagio criminal, a otras capas sociales, o bien, a mayor criminalidad economica y corrupcion del
aparato estatal, mayor probabilidad de criminalidad callejera. Y, si a esta criminalidad se anade la
impunidad, el efecto crimindgeno habria de ser mas intenso y extendido. Y este fendmeno, segun
nosotros, presenta dos caracteristicas:

a) motivacion criminogena. el tipo de percepcion ciudadana y su resolucion a la comision
delictual, dicho en términos coloquiales: “si estos estan robando, ;por qué no nosotros?’, y si
existe impunidad: “si a estos no los castiga nadie, por qué a nosotros debieran castigarnos”. Y
eso genera que los actos delincuenciales vayan ascendiendo en peligrosidad y gravedad, en la
medida en que la criminalidad econdmica y la criminalidad del aparato estatal, haya ascendido
en peligrosidad y gravedad;

b) tecnologia criminal: mientras exista una tecnologia especifica para cometer delitos en la
criminalidad econdmica y el aparato estatal, dicha tecnologia se replica, en otras capas sociales
que deciden cometer delitos. Por ejemplo, la percepcion de la tecnologia de grupos econdmicos
que realizan actos criminales, o sea, organizaciones criminales empresariales, tiene su reflejo o
réplica, en la tecnologia criminal de las organizaciones criminales para el trafico ilicito de drogas
y la apropiacion de bienes muebles o robo. Esto es, se modela una empresa, con todos sus
procesos, pero para cometer delitos, lo que el Codigo chileno denomina como “asociaciones
criminales’ (art. 293y ss.).

Este contagio, no necesariamente es instantaneo. Hubo de esperarse tiempos y procesos
largos de acumulacion corruptiva, ya que, normalmente, la criminalidad econdmica es invisible®s,
como lo es también, la criminalidad del aparato publico. Por ende, sus efectos, pueden producirse
diferidos en el tiempo.
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5. Conclusion

m Los casos expuestos no son todos los ocurridos en Chile, sino que se presentan
como una parte de ellos, los cuales, ademas, sirven aqui de ejemplo. Chile se
mantuvo ante el resto de la comunidad mundial como uno de los paises con bajas
y muy minimas tasas de corrupcion. Pero ello era una hipocresia, ya que Chile era
un sepulcro blanqueado, solo que, desde un tiempo hasta esta parte, los huesos y
la carne descompuesta comenzo a heder. Y ello fue asi, porque ya las conductas
corruptivas se hicieron abiertamente y sin pudor, 0 sea, “mas visibles o exacerbadas®.

Cuando existe una criminalidad econodmica desatada gracias a la corrupcion del
aparato estatal o criminalidad del aparato del Estado, nunca se ha hablado de “crisis de
seguridad’, no obstante, que lo podria ser. Incluso y tratandose solo de la criminalidad
economica, alguna literatura lo senala como una amenaza a la “seguridad” nacional®.

Ahorabien, en los casos de connivencia entre criminalidad economicay la delaparato
estatal, en primer lugar, se reduce significativamente, tanto el presupuesto estatal y
su calidad, el desarrollo economico sostenible, como el desarrollo de la mediana y
pequena empresa®® En segundo lugar, la detentacion de los derechos econdémicos
y sociales se hacen inseguros para la ciudadania, y la depauperacion economica que
afecta a la poblacion como consecuencia de la criminalidad comentada produce
una profunda inseguridad sobre el “techo y el alimento’, con claras repercusiones
familiares de frustracion, enfermedades fisicas y mentales, y fenomenos de violencia
intrafamiliar®e.

Por eso que, cuando desde el Ejecutivo en Chile se intenta solucionar el problema
delincuencial callejero y de organizaciones criminales con el Plan “Calles sin
Violencia'”?, lo mas probable es que, o no tendra ningun efecto, o su impacto sera
solo mediatico, por no haberse implementado planes para combatir la criminalidad
econdmica y la del aparato del Estado. Entonces, la raiz de la violencia callejera, tal
vez, tenga su arraigo en la criminalidad economica y en la corrupcion estatal.

La politica criminal del aparato del Estado en Chile tiene una mirada a corto plazo:
reactiva, mas no activa ni planificada. La politica criminal debiera ser no una politica de
cada gobierno, sino una politica de Estado, y debiendo la delincuencia ser considerada
como un fendmeno sistémico, esto es, que responde a deformaciones del tejido social
en otros puntos criticos de él, esto es, los fendmenos sociales que repercutirian en el
surgimiento o recrudecimiento de la criminalidad contra la integridad corporal, contra
la vida y contra la propiedad basica de las personas. De no considerar el Estado estos
aspectos, o basara sus decisiones en paradigmas populistas, o bien llegara tarde
siempre al combate eficaz y eficiente de la delincuencia.
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