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Resumen: La fuerza penal a la que tiene acceso el Estado, nos comenta el
autor de este texto, ha tendido a ser un fendmeno utilizado por corrientes
politicas para poder obtener consenso social respecto de sus propuestas. Se
analizara el fendmeno del populismo puro, posteriormente, el mas especifico
populismo punitivo, asi como su aplicacion y relacién con la prision perpe-
tua, para finalmente arribar a las conclusiones respecto de la utilizacion del
derecho penal como herramienta politica de poder.

Abstract: The penal force to which the State has access, the author of this
text tells us, has tended to be a phenomenon used by political currents to
obtain social consensus regarding their proposals. The phenomenon of pure
populism will be analyzed, later, the more specific punitive populism, as
well as its application and relationship with life imprisonment, to finally
arrive at the conclusions regarding the use of criminal law as a political
tool of power.
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I. INTRODUCCION

El concepto de “populismo punitivo” (algunos prefieren hablar de “populismo
penal”) se ha utilizado de manera frecuente a lo largo de los dltimos quinquenios,
para referirse a diversos fendmenos ligados —en esencia— con la utilizacion del
derecho penal para fines politicos (en especial electoreros) por parte de la dirigencia
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de las organizaciones sociales contemporaneas; con él, diria FERRAJOLI, se hace
referencia al “[ ] uso demagogico, declamatorio y coyuntural del derecho penal, diri-
gido a reflejar y, sobre todo, a alimentar el miedo como rapida fuente de consenso”.

Aqui, en plan de abordar ese fenémeno y precisar sus alcances de cara a un
asunto especifico (la introduccién de la cadena perpetua en algunas legislaciones
penales como la colombiana, como herramienta para saciar la “sed de venganza” de
la comunidad azuzada por unos medios de comunicacién encarnizados, que ven en
este asunto una forma de aumentar el “rating” y vender sus productos malsanos), se
le aborda desde una perspectiva general y se desciende luego hasta el caso concreto
que motiva la reflexion.

Asi las cosas, en primer lugar, se discurre sobre la nocidon de populismo en ge-
neral, sus caracteristicas y causas, porque se entiende que la figura especifica puede
tener un nexo con el debate propio de la sociologia en general —y de la juridica en
particular— y de la teoria politica. En segundo lugar, se estudia el populismo puni-
tivo propiamente dicho para lo cual se acude a diversas elaboraciones, que permiten
abordar sus origenes, significacion y clases; ademas, en plan de demarcar el asunto
materia de reflexion, se destina un espacio a la gobernanza a través del delito. En
tercer lugar, en el acapite intitulado como “la l6gica populista y la nueva prision per-
petua revisable”, se muestra el problema de la cadena perpetua como una manifesta-
cion de esos movimientos populistas entre los cuales el debate colombiano es apenas
un buen ejemplo de tal utilizacién. Al final, en cuarto, se plasman las conclusiones
de esta reflexion académica y se introducen las referencias bibliograficas utilizadas.

II. EL POPULISMO

A. Aproximacion al asunto. Como se ha dicho, el asunto en mencion no es nuevo
porque él surgié junto con el proceso de democratizacion en el siglo XIX? y, desde
entonces, sus caracteres y formas han reflejado los modos de democracia que él ha
desafiado; desde luego, lo que si es novedoso es la intensidad y la simultaneidad
como este fendmeno se manifiesta en casi todos los paises regidos por una demo-
cracia constitucional® durante los dltimos afios. Eso se percibe, de forma especial, a
partir de los afios ochenta con el surgimiento de los “partidos populistas” lo cual ha
dado lugar a que sobre el asunto se publiquen centenares de libros, articulos, colum-

! FERRAJOLI, L. “El populismo penal en la sociedad del miedo”, en ZAFFARONI, E. R./FERRAJOLI, L./
TORRES, S. G./BASILICO, R. A., La emergencia del miedo, Buenos Aires, Ediar, 2012, p. 57.

2 Sobre el origen de la palabra, remontédndose a fuentes rusas, norteamericans y francesas (solo lite-
rarias), véase ROSANVALLON, P. El siglo del populismo. Historia, teoria, critica, trad. de Irene Agoff,
Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2020, pp. 241 y ss.; en general sobre los “momentos populistas” (pp.
95y ss.).

3 URBINATI, N., “Political Theory of Populism”, Annual Reviews of Political Science, 2019, N.° 22, p. 112.
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nas y editoriales, en los cuales se difunde una vision alarmante a través de la cual se
muestra a estos movimientos como “una amenaza a la democracia liberal”*, amén de
que se le concibe como una “forma patoldgica”, “pseudo y postdemocratica”, pro-
ducida por la corrupcion de los ideales democraticos®. Por tal razon, desde principios
del decenio de los noventas del siglo pasado el populismo se ha convertido en una
caracteristica habitual de la politica en las democracias occidentales; vy, si bien se
utiliza principalmente por partidos externos o rivales, los politicos de la corriente
principal, tanto en el gobierno como en la oposicion, también lo han utilizado gene-
ralmente para tratar de contrarrestar los intereses de los populistas’.

Se ha generado, pues, un mundo que se divide entre populistas y no populistas;
bien lo sefiala el PAPA FRANCISCO en su Gltima Enciclica, cuando expresa que ese
debate ha invadido a los medios de comunicacion en particular y al lenguaje en gene-
ral, razon por la cual pierde el valor que podria contener y se convierte en una de las
polaridades de la sociedad dividida. Es mas, como el mismo pontifice lo advierte, el
asunto tiene tales ribetes que ahora se pretende clasificar a todos los seres humanos,
agrupaciones, sociedades y gobiernos a partir de una division binaria: “populista” o
“no populista”; por eso, en fin, sefiala que “ya no es posible que alguien opine sobre
cualquier tema sin que intenten clasificarlo en uno de esos dos polos, a veces para
desacreditarlo injustamente o para enaltecerlo en exceso”.

Desde luego, es preocupante que el populismo se teja no solo en torno al miedo
colectivo, a la construccion de chivos expiatorios y a la amenaza de las catastrofes,
sino que mediante él se pretenda satisfacer las demandas de quienes acuden a esta
herramienta para ejercer el control social y asegurar su preeminencia en el entorno
social; con razén, pues, dicen VALLESPIN/MARTINEZ BASCUNAN, que “[...] una de las
caracteristicas del populismo consiste precisamente en esto, en reafirmar lo oscuro

4 Muy ilustrativo, VALLESPIN, F./MARTINEZ BASCUNAN, M. M., Populismos, Madrid, Alianza Editorial,
2017, pp. 8-9.

s CANOVAN, M. “Trust the People! Populism and the Two Faces of Democracy”. Political Studies, vol. 47
N.° 1, 1999, pp. 2-16, que lo entiende como “una forma patologica” de politica.

6 Véase MUDDE, C., «The Populist Zeitgeist», Government and Opposition, Vol. 39, N.° 4, 2004, p. 541.
Este autor entiende que el populismo no es una patologia normal, y, en su lugar, afirma que ese
discurso se ha convertido en la corriente principal de la politica de las democracias occidentales
contemporaneas, por lo cual habla de un “Zeitgeist” (espiritu de la época) populista (p. 563). No
obstante, para ROODULIN, M., A populist Zeitgeist? The impact of populism on parties, media and the
public in Western Europe, Oosterhout, Almanakker, 2013, p. 162, “no existe un Zeitgeist populista si
lo concebimos en el sentido comin de los hegelianos, como el espiritu populista que todo lo abarca
en estos tiempos. Sin embargo, un Zeitgeist populista existe si lo entendemos de una manera menos
exhaustiva y mas de manera metaférica: como una era que se caracteriza por un itinerante espectro
populista” (p. 162).

7 MUDDE, op. cit., p. 551.

8 Cfr. PAPA FRANCISCO, Fratelli Tutti, 2020, paragrafo 156, en un texto que hace un clamoroso llamado
a la fraternidad y a la amistad social.
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y amenazador apelando a un chivo expiatorio al que poder imputarle los males y en
mantener viva la llama de la catastrofe perpetua™.

B. Concepto. Una de las tareas mas complejas es tratar de precisar la nocion y
alcances del asunto en estudio, lo cual se califica como “una empresa ardua”®. En
cualquier caso, dice LACLAU -tras sefalar las dificultades''- no se puede perder de
vista que “el populismo es, simplemente, un modo de construir lo politico”*?; y, por
ende, es una “logica politica”®, aunque la vaguedad y la imprecision son componen-
tes esenciales de cualquier operacion populista’®, cosa ratificada por ROSANVALLON
cuando expresa que, asi sea verdad que el término aparece por todo lado, la teoria del
fendmeno no aparece por ninguno y “se enlazan en él un toque de evidencia intuitiva
y una cierta imprecisién”*.

Ahora bien, si se mira la expresion desde una perspectiva lingiiistica no cabe
duda en el sentido de que en idioma castellano ella es polisémica porque admite
diversas interpretaciones y usos, no siempre coincidentes, mas bien discordantes;
incluso, en otras lenguas se dice que definirlo es imposible porque es indefinible,

9 VALLESPIN/MARTINEZ BASCUNAN, Populismos p. 21.

FERRANTE, M. L., “Il pericolo del populismo penale nelle sue varie forme”, Dirittifondamentali.it -
Fascicolo 1/2017, p. 1; una muy buena exposicion sobre las diversas concepciones en materia del
populismo, en KAJSIU, “Una teoria socio-morfolégica del populismo”, pp. 210 y ss.

1 VALLESPIN/MARTINEZ BASCUNAN, idem, p. 26, dice que se trata de “un concepto que se expande en
exceso para dar cabida a un sinndmero de formas o actitudes politicas”, por eso “sirve también para
el nacionalismo, el liberalismo, el socialismo y todos los ismos” (p. 28).

2 LACLAU, E., La razon populista, trad. de Soledad Laclau, México, Fondo de Cultura Econémica, 2005,
p. 11; con ello, pretende “ontologizar” el populismo.

3 No obstante, para SALMORAN VILLAR, M. de G. “Populismo: una ideologia antidemocratica”, Teoria
Politica. Nuova Serie, Annali N.° 7, 2017, p. 127, el concepto si puede ser entendido como “una
especie de ideologia, es decir, como una vision del mundo politico, reconducible a un determinado
nicleo de ideas clave, adaptable a diversas épocas y lugares”; a su turno, ROSANVALLON (EL siglo
del populismo, p. 18), la califica como “la ideologia ascendente del siglo XXI". A su turno, KAJSIU,
B. (“Una teoria socio-morfolégica del populismo: El caso del Uribismo, 2002-2010", Andlisis Politico
N.° 90, 2017, pp. 209-225), advierte que “[...] desde la perspectiva morfolégica el populismo se
puede definir como una ideologia estrecha que sostiene un nimero limitado de conceptos esenciales
que se combinan con otros conceptos adyacentes y periféricos”, mientras que desde el angulo socio-
6gico “no es solamente un discurso o ideologia sino un proyecto politico que moviliza los grupos
marginalizados de la sociedad”; sin embargo, sefiala que “ninguna de estas dos perspectivas por si
sola puede captar el fendmeno del populismo en su totalidad”, por lo cual opta por una construccion
“sociomorfologica” (p. 210). Sobre este debate, yendo desde las posturas ontologistas (LACLAU),
fenomenoldgicas (M. CANOVAN) e ideologicas (MUDDE), véase UNGUREANU, C./SERRANO, I., “EL po-
pulismo como relato y la crisis de la democracia representativa”, Revista CIDOB d’Afers Internacionals
N.° 119, 2018, pp. 13-33.

1  LACLAU, pp. 150-151.
> Véase, ROSANVALLON, El siglo del populismo, p. 13.
16 MUDDE, «The Populist Zeitgeist», p. 542 y ss.
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maxime si la fluctuacion semantica observada la convierte en una verdadera “palabra
de goma” amén de que es un término “paradéjico” por su connotacién peyorativa
y, en fin, porque es una locucién “encubridora” que “pega una etiqueta Gnica sobre
todo un conjunto de mutaciones politicas contemporaneas cuya complejidad y resor-
tes profundos deberiamos ser capaces de distinguir”?’.

A ello, afiadase, que la expresion es también “dudosa” porque “a menudo solo
sirve para estigmatizar al adversario o para legitimar, con un vocablo nuevo, la vieja
pretension de superioridad de los poderosos y los instruidos sobre las clases popu-
lares, juzgadas siempre como propensas a mutarse en una plebe guiada por funestas
pasiones”*®. No obstante, parece claro que cuando se utiliza esa locucion se alude a un
componente antiliberal bien distante de los ideales propios de la moderna democracia.
Una tentativa de definicion, es la de INCISA para quien son populistas aquellas formu-
las politicas por las cuales “el pueblo, considerado como conjunto social homogéneo y
como depositario exclusivo de valores positivos, especificos y permanentes, es fuente
principal de inspiracion y objeto constante de referencias”*®; también, con MUDDE —
con la precision ya hecha sobre su punto de partida— puede decirse que el populismo
es una ideologia segin la cual “la sociedad esta separada en Gltima instancia en dos
grupos homogéneos y antagonicos, «el pueblo puro» frente a «la élite corrupta», para
la cual la politica debe ser una expresion de la voluntad general del pueblo”?.

Es mas, seglin este mismo punto de partida —cuando se relaciona al populismo
con las ideologias politicas contemporaneas— en los sistemas populistas “resaltan
siempre un liderazgo de tipo carismatico y la formacion de una élite de «iluminados»,
de intérpretes casi sagrados de la voluntad y del espiritu del pueblo”?; incluso, tén-
gase en cuenta, las formulas populistas “resurgen cada vez que se asiste a una rapida
movilizacion de vastos sectores sociales, a una politizacion intensiva fuera de los
canales institucionales existentes”?2.

En fin, mas alld del debate en torno a la naturaleza del instituto en examen,
resalta la nocion que propone Roberto CORNELLI, para quien el populismo es, por

17 ROSANVALLON, P. El siglo del populismo, p. 13.
®  Idem.

1 INCISA, L., “Populismo”, en BOBBIO, N./MATTEUCCI, N./PASQUINO, G., Diccionario de Politica, vol. 2,
10.2 ed., México, Siglo Veintiuno Editores, 1983, p. 1247.

2 MUDDE, «The Populist Zeitgeist», op. cit., p. 543; no obstante, debe quedar claro, para él no se trata
propiamente de una ideologia como el liberalismo, el socialismo o el conservatismo, sino mas bien de
una vision del mundo que no lo incluye todo pero que si centra su ambito de actividad en la relacion
entre el pueblo y la élite, razon por la cual se puede combinar con diversas ideologias propiamente
dichas.

2 INCISA, op. cit., p. 1249; otros expositores como KAJSIU, “Una teoria socio-morfolégica del po-
pulismo”, p. 214, con sobrados argumentos, entienden que el llamado “carisma del lider” no es un
elemento o rasgo esencial.

2 INCISA, Ibidem, p. 1252.
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tanto, “un proceso sociopolitico impregnado de una cultura de salvacién de la emer-
gencia y de la ausencia de restricciones en el ejercicio del poder” en virtud del cual
“un lider carismatico asume la voluntad popular con la que se conecta de modo in-
mediato para redimir a todo un pueblo de una amenaza, una crisis, una opresion” y
que tiene lugar cuando este es “capaz de ejercer el poder de una manera consecuente
con las premisas que le permitieron adquirirlo”?.

En realidad, pues, son tres los enfoques tejidos en torno a la nocion de populis-
mo: en primer lugar, se le puede concebir como una forma particular de organizacion
politica (piénsese en algunos gobiernos latinoamericanos que se autocalifican como
de “izquierda” o en movimientos politicos europeos de extrema derecha?); en segun-
do lugar, se le entiende como un verdadero estilo politico. Y, finalmente, aparecen las
tesis que lo conciben como una ideologia centrada en un delgado discurso, en el cual
se aglutinan diversas ideas que confluyen —por ejemplo— en la forma maniquea
de ver la democracia con un pueblo “bueno” y una élite “mala” o “conspiradora” (la
gente “pura” y la élite “corrupta”)®.

C. Caracteristicas. Definido en los términos anteriores el concepto, procede ahora
sefialar sus notas mas relevantes. De ahi que, si se quiere formular un decalogo para
caracterizar el fendmeno en estudio, se pueda decir lo siguiente?: en primer lugar, en
contra de expositores como MUDDE, el populismo no puede ser entendido como una
determinada ideologia politica —aunque, recuérdese, son diversas las visiones sobre
el asunto—, porque es una verdadera «ldgica de accion politica®; en segundo lugar,
estos movimientos se corresponden con procesos de brusca transformacion social (pro-
ducto de las transformaciones sufridas por el capitalismo durante las Gltimas décadas)
ante las cuales se reacciona invocando la necesidad de revertir la situacion?. También,

2 CORNELLI, R. “Contro il panpopulismo. Una proposta di definizione del populismo penale”, Diritto
Penale Contemporaneo, N.° 4, 2019, p. 134.

% Y aqui, es valida la distincion que propone KAJSIU (“Una teoria socio-morfologica del populismo”,
p. 214), entre populismo y caudillismo; este Gltimo, advierte, “es un fenémeno que forma parte del
reportorio politico-cultural de América Latina”, y “aunque se mezcla a menudo con el populismo es
bien diferente de este dltimo”. Es mas, tampoco se puede confundir el populismo con el clientelismo.

#  ROODUILIN, A populist Zeitgeist?, pp. 5y ss., 23 y ss.

% VALLESPIN/MARTINEZ BASCUNAN, op. cit., pp. 35 y ss.; otra caracterizacion, en UNGUREANU/SERRA-
NO, “EL populismo como relato y la crisis de la democracia representativa”, pp. 19 y ss.

27 La expresion la pone entre comillas VALLESPiN/ MARTINEZ BASCUNAN, idem, p. 35; sobre ello, QUIL-
TER, J., “Populism and criminal justice policy: an Australian case study of non-punitive responses to
alcohol-related violence”. Wollongong, Faculty of Law, Humanities and the Arts - Papers, University
of Wollongong, 2015. https://ro.uow.edu.au/lhapapers/1654, p. 9.

28 Asi también HAUSER, M., “El centro vacio del populismo actual: La constitucién antonémica del lider
populista”, Revista CIDOB d’Afers Internacionals N.° 119, 2018, pp. 63-84; sin embargo, para KAJSIU
(“Una teoria sociol-morfoldgica el populismo”, p. 217), si bien es cierto que la movilizacion o el
apoyo de los sectores marginales de la poblacion es un elemento fundamental de un proyecto popu-
lista, solo “[...] cuando la movilizacién de los sectores marginalizados se combina con una ideologia
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en tercer lugar, esa reaccion se manifiesta a través de una descripcion del momento en
el cual nos encontramos, perlada de tintes dramaticos; su estilo, dice VALLESPiN/MAR-
TINEZ BASCUNAN, “[...] se impregna de negatividad, de indignacién y de un espiritu
cuasi-tragico respecto del estado del pais en cuestion, que clama por la restauracion
de un orden -de convivencia, cultural, politico- que se entiende subvertido”.

Ademas, en cuarto lugar, el populismo apela al “pueblo” que es su concepto
central?, pero el mas dificil de precisar y de especificar; en quinto lugar, dicho sujeto
politico totalizador se edifica a través de la construccion de un antagonista que posi-
bilite la polarizacion. De igual forma, en sexto lugar, como esta elaboracion reniega
de la vision pluralista de la sociedad propia de las construcciones demoliberales su
punto de mira se dirige hacia la polarizacion de ella, por eso pone alli sus mayores
esfuerzos. A ello afiadase, en séptimo lugar, que —como apela al pueblo y sefiala a
un enemigo (antagonista)— ello se envuelve en la emocionalidad que se traduce en
rabia o furia, pero tambien en llamados a la esperanza y al entusiasmo que se deben
depositar en los mensajeros populistas; muy bien lo dice Jorge Luis BORGES en su
poema “Buenos Aires”: “No nos une el amor sino el espanto”?°.

Es mas, en octavo lugar, todo lo anterior explica la razon por la cual el discurso
utilizado es sencillo, simple, si se quiere “simplificador”, y lo es “tanto respecto de
la definicion de pueblo como del supuesto enemigo de este, o en todo lo relativo a
propuestas politicas especificas, que se ocultan detras de una retérica apoyadas en
esloéganes, no en policies concretas”!; el lema a utilizar parece ser: respuestas faciles
para prequntas dificiles. Ademas, en noveno lugar, como se acude a las emociones
del colectivo y el discurso se simplifica, sus promotores acuden a una «guerra de
representaciones» con quienes les compiten; muy bien lo expresan los autores men-
cionados: “La blsqueda de la hegemonia en gran medida se concreta en esta lucha
por ajustar las percepciones del plblico a los enmarques (frames) y las definiciones
de la realidad que promueven”?,

En fin, en décimo y Gltimo lugar, todos los rasgos ya dichos ponen en claro que
esta construccion no enfrenta al modelo demoliberal con la exhibicién de un modelo
alternativo de contornos claros y definidos, lo cual no impide que no se pueda dar
cuenta de lo que ocurre una vez que los movimientos populistas acceden al poder,
escenario en el cual el lider es el llamado a ocupar un lugar central y se deben des-
mantelar los poderes intermedios.

o discurso populista podemos hablar de un fendémeno populista”; ello, por supuesto, es producto de
su enfoque “sociomorfoldgico”.

2 \gase, SALMORAN VILLAR, pp. 129 y ss. Esta autora, sefiala que son posibles por lo menos cinco
nociones de “pueblo”: pueblo-demos, pueblo-plebe, pueblo-clase, pueblo-nacion y pueblo- etnia.

30 BORGES, J. L., Obras completas, Buenos Aires, Emecé Editores, 1974, p. 947.
3 VALLESPIN/MARTINEZ BASCUNAN, op. cit., p. 36.

2. Idem.
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D. Causas. Ahora bien, sobre las razones que originan este fendmeno tampoco
existe acuerdo doctrinario y se formulan plurales enfoques: se habla del gran resen-
timiento cultural hacia las élites, como producto de los agravios ocasionados, lo cual
alimenta esa reivindicacion popular®. También, la creciente corrupcion y los abismos
entre las élites o clases dirigentes y el pueblo, son otras causas que suelen mencio-
narse; y, por supuesto, se debe sefialar una variedad de acontecimientos amplios que
han alterado las sociedades y la politica en las democracias occidentales, y a menudo
mas alla, que también tienen un efecto en el destino del populismo: con la evolucion
hacia una sociedad postindustrial muchos votantes se sienten atraidos por esa ten-
dencia; de igual forma, aumenta la importancia de las divisiones y, por consiguiente,
se crea un espacio para nuevos partidos menos ideologicos. También, la democracia
pierde a su archienemigo, con el que siempre se la compar6 favorablemente, y las
“verdaderas democracias existentes” se comparan —cada vez mas desfavorablemen-
te— con los modelos teoricos; y, afiadase, la globalizacion, ya sea real o percibida,
que se presenta como una grave limitacion del poder de las elites nacionales®.

Naturalmente, parece mas certera la postura segin la cual el asunto tiene un
origen multicausal que toca con factores socio-econdmicos (la globalizacion y la
complejidad), culturales y psicosociales (el resentimiento: clave de la cartografia
emocional), politicos (la democracia liberal en crisis); y, en fin, que es producto de
nuevas formas de comunicacién en el marco de una profunda reestructuracion del
espacio pablico®*. Como es obvio, esas causas tampoco son uniformes y dependen
del contexto en el cual aparezca el fendmeno; para decirlo en otras palabras: no es
lo mismo hablar del populismo en Suiza y Francia que hacerlo en Argentina, Bolivia
o0 Venezuela, porque en cada pais, momento y lugar, el asunto se manifiesta de forma
diversa y en contextos no asimilables.

E. El Zeitgeist populista. Una vez precisado a grandes rasgos el fendmeno objeto
de estudio, debe concluirse este apartado para sefalar que tienen razon quienes
muestran como las organizaciones politicas contemporaneas atraviesan un Zeitgeist
populista; sin embargo, todo lo indica asi, ello no es para siempre porque el asunto
también es episodico. En efecto, cuando los grupos externos explicitamente popu-
listas adquieren protagonismo, algunas partes del establishment reaccionan con una
estrategia combinada de exclusion e inclusién; y, al tiempo que tratan de separar al
actor o actores populistas del poder politico, incluyen temas y retérica populistas
para tratar de luchar contra el desafio®. Pero esta época tendera a disiparse tan
pronto los movimientos actuales lleguen a la cima.

3 Por ejemplo, FASSIN, E., Populismo de izquierdas y neoliberalismo, trad. de Victor Goldstein y Joana
Maso, Barcelona, Herder, 2018.

3% MUDDE, op. cit., p. 563.
35 VALLESPIN/ MARTINEZ BASCUNAN, idem, pp. 65 y ss.
% MUDDE, p. 551.
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No obstante, esta visién que parece muy europea no necesariamente es la
que puede adoptarse desde la perspectiva de paises de la periferia, donde los
estragos causados por estos movimientos populistas parecen enormes y ponen
hoy a tambalear el entramado institucional casi hasta hacerlo naufragar, mas
alla del debate entre populismos de izquierda y de derecha que parece superado
para dar lugar a un fenémeno que amenaza de manera profunda a la democracia
liberal®.

III. EL POPULISMO PUNITIVO

A. La gestacion del fenémeno. Sobre esta problematica empezaron a teorizar los
crimindlogos ingleses® a finales de los afios noventa del siglo pasado cuyas construc-
ciones se extendieron, rapidamente, a otros lares** como Australia®, Nueva Zelanda*
y Canada“, retroalimentadas, a su vez, con las elaboraciones norteamericanas edifi-
cadas sobre el escandaloso incremento del encarcelamiento masivo en dicho pais y
sus retardatarias politicas criminales®. El debate, por supuesto, se ha expandido ya
a lo largo y ancho del planeta en los albores de 2022.

La discusion teorica sobre el asunto es vasta y densa porque son diversos los
enfoques y, ademas, son distintas sus evoluciones; de alli que no exista plena cla-
ridad y unanimidad en torno a los alcances de esta corriente cuyos desarrollos con-
tinuaran durante los proximos afios*. No obstante, parece claro que en este lapso
se ha abandonado el viejo modelo de resocializacion propio de los afios sesenta del
siglo pasado y ha aparecido otro basado en la incapacitacién del delincuente (una

% Véase, GRATIUS, S./RIVERO, A, “Mas alla de la izquierda y la derecha: populismo en Europa y América
Latina”, Revista CIDOB d’Afers Internacionals N.° 119, 2018, pp. 35-61.

% BOTTOMS, A. E. (1995). “The philosophy and politics of punishment and sentencing”. C. Clarkson/R.
Morgan (Eds.), The politics of sentencing reform (pp. 17-50), New York, Oxford University Press, 1995.

3 WO0OD, W. R. “Punitive Populism”, J. Mitchell Miller (ed.): The Encyclopedia of Theoretical Criminolo-
gy, vol. IT, 1.2 ed., Malden-Oxford-Chichester, Willey-Blackwell Publishing Ltd., 2014, p. 678.

40 Cfr. QUILTER, “Populism and criminal justice policy”, pp. 1-30.
4 PRATT, J. Penal populism, London, Routledge, 2007 (e-Book).

4 Véase, por ejemplo, DUMONT, H. “Chronique canadienne: Une décennie de populisme pénal et de
contre-réformes en matiére punitive au Canada”, Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Com-
paré, N.° 1, 2011, pp. 239-252.

“ Véase PRATT, J./MIAO, M., “Populismo penal: EL fin de la razén”, Nova Criminis: Visiones Criminologi-
cas de la Justicia Penal N.° 13, 2017, pp. 33-70 (44); LACEY, N., The prisoners’ Dilemma: Political Eco-
nomy and Punishment in contemporary Democracies, Cambridge, Cambridge University Press, 2008,
p. 27 y ss.; y SIMON, J., Encarcelamiento masivo: Derecho, Raza y Castigo, Bogota, Siglo del Hombre
Editores, 2020.

4 Para un panorama sobre el asunto, S0ZZ0, M., “Populismo penal. Historia, balance, dilemas y pers-
pectivas de un concepto”, Nova Criminis Vol. 9, N.° 14, 2017, pp. 81 y ss.
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verdadera “cultura del control* y una “gobernanza a través del delito”*® que, no
obstante, no se manifiestan de forma igual en todas las sociedades porque se ajusta
a algunas mejor que a otras*’) y que tiene unas caracteristicas muy precisas: la crisis
del ideal propio de la resocializacion; el resurgimiento de sanciones punitivas de-
gradantes; el aumento del clima punitivo entre la poblacion; el retorno a la victima
—se habla, incluso, de un nuevo tipo de “victimismo”“—; el privilegiamiento de
la proteccion pablica; la politizacion y el uso electoral de las problematicas propias
del sistema penal y del delito; la prision como medio para obtener la incapacitacion
de los delincuentes; la transformacion del pensamiento criminolégico; la delegacion
de las tareas de control del delito, ante el fracaso del Estado; la privatizacion y
comercializacion de esas tareas de control; la introduccién de criterios empresa-
riales para manejar los fendmenos criminales, en virtud de los cuales se produce
una gestion eficiente de riesgos y recursos que da cabida a un sistema que es cre-
cientemente selectivo en sus respuestas frente al delito; y, en fin, el sentimiento
permanente de crisis®. Un modelo que surge en un determinado contexto histérico,
social y econdmico que se caracteriza por el auge del neoliberalismo econémico, el
neoconservadurismo politico, un marcado sentimiento de inseguridad y a aumento
del ndmero de delitos; en otras palabras, se trata de una nueva fase del capitalismo
hegemonizada por el sistema financiero y cuyos efecto se aceleran gracias a ciclos
econémicos recesivos®’.

Ahora bien, se debe precisar si esa construccién en general estd o no ligada
con las manifestaciones punitivas que llevan el mismo nombre; en otras palabras,
se debe preguntar, si lo que se conoce como “populismo punitivo” se asocia —en
forma directa— con el movimiento populista como expresion politica en diversos

4 GARLAND, D., La Cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea, Barcelona,
Gedisa, 2005, p. 51, quien lo describe como un “medio de incapacitacion y castigo que satisface la
demanda politica popular de retribucion y sequridad pablica” (p. 51). Véase también DIEZ RIPOLLES,
J. L., “El nuevo modelo de seguridad ciudadana”, Anuario de Filosofia del Derecho N.° 22, 2005, pp.
14-52; SILVA SANCHEZ, J. M. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de Politica Criminal en las
sociedades postindustriales, Madrid-Montevideo-Buenos Aires, Edisofer-BdeF, 2011, pp. 11y ss.

4 SIMON, J. Gobernar a través del delito, Trad. de Victoria de los Angeles Boschiroli, Barcelona, Edito-
rial Gedisa, 2011, pp. 14-15.

47 LACEY, The prisoners” Dilemma, p. 8; segln este autor, la “cultura del control” es “un producto de la
dindmica de las economias de mercado liberales” (p. 110) .

4 Cfr. PRATT/MIAOQ, “Populismo penal: EL fin de la razon”, p. 55.

4 Ibidem, pp. 39 y ss.; véase LARRAURI, E., “Populismo punitivo y como resistirlo”, Jueces para la
Democracia N.° 55, 2006, pp. 15y ss.

%0 (fr. ANTON-MELLON, J./ANTON CARBONELL, E., “Populismo punitivo, opinién publica y leyes penales
en Espafia (1995-2016)", Revista Internacional de Pensamiento Politico 1.# Epoca, vol. 12, 2017, pp.
133 y ss. Para dichos analistas, las causas de la expansion del populismo punitivo son basicamente
dos: las politicas econémicas neoliberales y la expansion del neoconservadurismo politico (LARRAU-
RI, “Populismo punitivo ”, p. 16; MIRANDA ESTRAMPES, M. “El populismo penal (Analisis critico del
modelo penal securitario)”, Jueces para la Democracia N.° 58, 2007, pp. 48-52).
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momentos y sociedades? Al respecto debe decirse que la construccion de esos dis-
cursos no va siempre aparejada con apologias, que proclaman el aumento de la
punitividad®; en efecto, un régimen politico puede ser autoritario o democratico
y no utilizar el mecanismo en estudio o, por el contrario, tanto es pensable que lo
emplee una u otra orientacién politica®. Para decirlo en otras palabras: la utiliza-
cion populista del derecho penal se produce por parte de todos los actores politicos,
con independencia de su ideologia®. Pero —y son dos cosas bien distintas—, no
cabe duda en el sentido de que esta concepcion responde a una orientacion neo-
autoritaria de corte antidemocratico® y que, dice FERRAJOLI, con ella se conjuga
el populismo penal®®.

La idea de “populismo penal” es, desde sus comienzos, imprecisa; muy bien lo
muestra M. S0ZZ0%® al acudir a un trabajo de Anthony BOTTOMS®” quien utilizo la ex-
presion “Populism Punitiviness” como una tendencia dentro de las transformaciones
inglesas de la politica penal que, literalmente, equivale a “punitividad populista”,
pero que en el contexto latinoamericano se tradujo en “populismo penal”; con ese
punto de partida un autor como David GARLAND, hace alusion a una estrategia o
l6gica populista® y otro, esta vez desde la perspectiva francesa, como Denis SALAS,
por la misma época, lo llama “populismo penal”. Otros desarrollos se observan en

S0ZZ0, “Populismo penal”, pp. 104-105, con diversos ejemplos latinoamericanos; segin él, ba-
sado en otros trabajos, “esta asociacion es contingente y no necesaria, pues seria posible que se
construyeran discursos y acciones populistas que se orienten a favor de la moderacion penal” (p.
104).

*2 (fr. PRATT, Penal populism, p. 20, con cita de diversos antecedentes; PRATT, J. “When Penal Populism
Stops: Legitimacy, Scandal and the Power to Punish in New Zealand”, The Australian and New Zealand
Journal of Criminology vol. 41, N.° 3, 2008, pp. 364-383; Tambien QUILTER, “Populism and criminal
justice policy”, p. 7. Incluso, sefiala KAJSIU (“Una teoria socio-morfolégica del populismo”, p. 213),
“Es posible encontrar elementos populistas en los discursos de la mayoria de los politicos, pero esto
no quiere decir que los proyectos politicos que ellos o ellas lideran sean populistas”.

53 MIRANDA ESTRAMPES, “El populismo penal”, p. 43; bien dice CIGUELA, J. (“Populismo penal y jus-
ticia paralela: un analisis politico-cultural”, RECPC 22-12 (2020), http://criminet.ugr.es/recpc/22/
recpc22-12.pdf): “Hay populismo a izquierda y derecha del arco ideoldgico: lo (nico que cambian
son los estereotipos, el “nosotros”, el “antagonista” y los comportamientos delictivos respecto de
los cuales se reclama un endurecimiento de la reaccion social (formal o informal)”; también, PRATT/
MIAOQ, “Populismo penal: El fin de la razon”, p. 50.

% MIRANDA ESTRAMPES, idem, p. 44; éste autor, no obstante, la llama “ideologia”.
% FERRAJOLI, “El populismo penal”, p. 76.

56 Cfr. GOMEZ, A./PROANO, F., “Entrevista a Maximo Sozzo: :Qué es populismo penal?”. URVIO, Revista
Latinoamericana de Estudios de Seguridad, N.° 11, 2012, pp. 117 y ss.; S0ZZ0, “Populismo penal”,
pp. 79-129; WOOD, “Punitive Populism”, p. 681.

57 BOTTOMS, “The philosophy and politics of punishment and sentencing”, pp. 17-50.
8 GARLAND, La Cultura del control, pp. 48-50, 222 y ss.

% SALAS, D. La volonté de punir, essai sur le populisme pénal. Paris, Hachette Literatures, 2005.
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los trabajos de Julian ROBERTS y sus investigadores asociados® y el profesor neoze-
landés John PRATTS.

B. £l concepto. Son plurales los intentos de definir y caracterizar este asunto:
por ejemplo, desde una perspectiva antropologica dice que el populismo “es un mito
que pretende resolver los problemas por la sola magia del discurso y sus represen-
taciones”, razon por la cual “no debe resultar extrafio que constituya una dinamica
politica que tiende a promover un acercamiento simbdlico entre el poder estatal y la
sociedad para abatir el crimen y la violencia”®?; incluso, no faltan tentativas enca-
minadas a entenderlo solo desde su vertiente politica -la utilizacion de la penalidad
como herramienta electoralista—, sino también la cultural®3.

Y, en medio del eficientismo que hoy todo lo anima, un tedrico de los alcances de
MOCCIA, asevera que el derecho penal ha dejado de ser subsidiario para convertirse
en prima ratio de la politica social, “una especie de panacea ilusoria con la cual se
quiere afrontar y resolver los mas diversos problemas sociales”, todo lo cual permite
convertir al derecho penal no solo en un instrumento represivo sino simbélico y esto
altimo, advierte, porque “acude siempre mas a menudo a «leyes manifiesto», a través
de las cuales la clase politica reacciona a las acusaciones de «laxismo» del sistema
penal por parte de la opinidn plblica, reaccion ésta que recuerda a una especie de
Derecho penal magico, cuya funcion principal parece ser el exorcismo”®. Con razon,
entonces, FERRAJOLI, lo describe como una “politica en materia de sequridad, dirigi-
da a obtener consenso secundando el miedo y la demanda de medidas represivas con
un uso coyuntural y demagégico del derecho penal”®.

Asi las cosas, SOZZ0 sefala que el asunto toca con la forma como algunos poli-
ticos politizan la cuestion criminal y la convierten en una herramienta de su trabajo

€ ROBERTS, J. V./STALANS, L. J./INDERMAUR, D./ HOUGH, M., Penal Populism and Public Opinion.
Lessons from five Countries, New York, Oxford University Press, 2003, pags. 3y ss. (4).

¢ Cfr. J. PRATT, Penal populism, pp. 12 y ss., con cita de diversos antecedentes; PRATT, J. “When Penal
Populism Stops: Legitimacy, Scandal and the Power to Punish in New Zealand”, The Australian and
New Zealand Journal of Criminology vol. 41, N.° 3, 2008, pp. 364-383.

®  ARTEAGA BOTELLO, N. “Administrar la violencia: Racionalidad, populismo y desincorporacién de la
punicion en México”, Espiral. Teoria y Debate vol. VIII, N.° 24, 2002, p. 45; también, MIRANDA ES-
TRAMPES, “EL populismo”, p. 43.

63 CIGUELA, J., “Populismo penal y justicia paralela”, pp. 1y ss., 34-35; seg(n este autor (que se apo-
va, entre otros, en PRATT, J. Penal populism, pp. 3y ss.; y URBINATI, “Political Theory of Populism”,
pp. 111y ss.), el populismo penal es ya una forma consolidada y extendida de hacer politica-criminal
pero también de moldear la cultura de una sociedad, que enraiza en determinadas corrientes socia-
les de fondo presentes en las democracias en la era de la digitalizacion, y que es coextensiva a un
populismo que se expresa en otros ambitos sociales y politicos (p. 3).

8 MOCCIA, S. “Seguridad y sistema penal”, M. Cancio Melia/Gomez Jara: Derecho Penal del Enemigo. El
discurso penal de la exclusion, Madrid-Montevideo-Buenos Aires, Edisofer-B de F, 2006, p. 305 (299).

05 FERRAJOLL, L., Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid, Trotta, 2011, p. 67.
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electoral: “En este sentido, pareceria ser que no solamente se explica la emergencia
del populismo penal, por el hecho de que hay algunos politicos profesionales que
han politizado la cuestién del delito y encuentran en ella un escenario en el cual
competir politica y electoralmente y obtener ventajas, apostando a la promocién de
medidas e iniciativas de tendencia politica”®.

A su turno, seglin PRATT esta elaboracion habla de la forma en que se cree que se
ha favorecido a los delincuentes y los prisioneros a expensas de las victimas de delitos
en particular y del pablico respetuoso de la ley en general, por lo cual se alimenta
de expresiones de ira, desencanto y desilusion con el sistema de justicia penal. Por
ello “[ ] lo hace responsable de lo que parece haber sido una insidiosa inversion de
las prioridades del sentido comin: proteger el bienestar y la sequridad de la «gente
comin» respetuosa de la ley y castigar a aquellos cuyos delitos lo ponen en peligro”’;
esto, luego de advertir que la nocién se suele usar como “una etiqueta que se pone a
los dirigentes que idean politicas penales punitivas que parecen ser de alguna manera
«populares» con el pablico en general”®. Incluso, desde otra 6ptica, Richard SPARKS,
sefiala que el populismo penal se traduce en «sentimientos e intuiciones»®, aunque
su estudio ha sido objeto de poca consideracion’; en cualquier caso, pues, se trata
de un fenémeno que debe ser combatido y resistido’, maxime si como afirma Nadia
URBINATI “es una forma de accion colectiva con el objetivo de tomar el poder””2.

Precisado lo anterior, se puede decir con SOZZ0 que son tres los elementos con-
figuradores del concepto: en primer lugar, proclamar que lo dicho, propuesto y hecho
en materia penal es lo querido, pensado y sentido por la gente; en segundo lugar,
antagonizar con el establecimiento poderoso e influyente, integrado por expertos,
actores y operadores profesionales en el campo penal, para mostrar que sus elabora-
ciones no estan en contacto con las perspectivas y necesidades del hombre comin,
que deben ser rescatadas. Y, en tercer lugar, buscar construir consenso politico y
electoral a través de lo que se dice, propone y hace en el ambito penal’.

s Cfr. GOMEZ/PROANO, “Entrevista a Maximo Sozzo”, p. 119.
7 Cfr. PRATT, J. Penal populism, p. 12.

88 Ibidem, p. 8. No obstante, MATTHEWS, R., “The myth of punitiveness”, Theoretical Criminology, N.° 9,
2005, pp. 175-201 (178), advierte que el asunto ha sido objeto de poco estudio; el analisis es vago
y el uso de la expresion indefinido.

8 Cfr. SPARKS, R., “Bringin” it All Back Home": Populism, Media Coverage and the Dynamics of Locality
and Globality in the Politics of Crime Control”, en Kevin Stenson; Robert R. Sullivan (eds.): Crime,
Risk and Justice: The Politics of Crime Control in Liberal Democracies, Cullompton, Willan Publishing,
2000, pp. 194-213.

0 Ibidem, p. 8.
7t LARRAURI, “Populismo punitivo...”, pp. 15y ss.
72 URBINATI, “Political Theory of Populism”, p. 112.

3 S0ZZ0, “Populismo penal”, pp. 102-103; no obstante, también se expresa que son tres los factores
propios de la l6gica argumentativa populista: el cambio del papel atribuido a la cércel, ya no utiliza-
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Desde luego, aqui es necesario recordar las palabas de a WACQUANT cuando
describe el panorama observable al publicar su libro y que hoy, en paises como Co-
lombia, se percibe con toda claridad: “Esas politicas punitivas se transmiten en todas
partes a través de un discurso alarmista, incluso catastréfico, sobre la «inseguridady,
acompafiado de imagenes marciales y difundido hasta el hartazgo por los medios
de comunicacién comerciales, los principales partidos politicos y los profesionales
del mantenimiento del orden (oficiales de policia, magistrados, juristas, expertos y
comerciantes de la «seguridad urbana» que brindan servicios y asesoramiento), que
rivalizan para proponer soluciones tan drasticas como simplistas”’“.

Como es obvio, lo vivido a lo largo de las dltimas décadas es un asunto que no
puede pasar desapercibido porque —a la luz de las corrientes neoliberales, que se
manifiestan en todos los ambitos y no solo en el plano econémico—, el derecho pe-
nal y la criminalidad se han tornado en una verdadera mercancia con la cual actores
inescrupulosos hacen su negocio y obtienen réditos politicos, econémicos y de otra
indole; eso lo expuso hace ya un par de décadas ALBRECHT: “La criminalidad y la
persecucion penal no solo tienen valor para el uso politico, sino que son también
el objeto de auténticos melodramas cotidianos que se comercializan con texto e
ilustraciones en los medios de comunicacion”; y afiadio: “Se comercia con la crimi-
nalidad y su persecucién como mercancia de la industria cultural. Consecuentemente,
la imagen publica de esa mercancia es trazada de forma espectacular y omnipresente,
superando incluso la frontera de lo empiricamente contrastable”’.

Razon de mas para decir que el derecho penal se volvid “un arma politica” 7
con la cual los politicos se relegitiman, pero con la que también se liberan de sus
responsabilidades y las trasladan a otros actores como, por ejemplo, los jueces y los
fiscales —que, no se olvide, del mismo modo realizan estas practicas como cuando
dan rienda suelta al carcelerismo y al encarcelamiento masivo’’; es, dice MIRANDA
ESTRAMPES, “la coartada ideal para no asumir sus responsabilidades frente a la so-
ciedad, y hacen descansar de esta forma en el poder judicial, esto es, en los jueces,
toda la culpabilidad del fracaso del sistema”’s.

da como instrumento resocializador sino incapacitador; el poner en primer plano los intereses de las
victimas; y, en fin, la politizacién y utilizacién electoral de las percepciones subjetivas ciudadanas
en torno a la inseguridad explotadas por los medios de comunicacion sensacionalistas (cfr. ANTON-
MELLON/ANTON CARBONELL, p. 137).

74 WACQUANT, Castigar a los Pobres. El gobierno neoliberal de la inseguridad social, Barcelona, Gedisa,
2010, p. 30 .

7> ALBRECHT, P. A. “EL Derecho penal en la intervencion de la politica populista”, La insostenible situa-
cion del Derecho Penal, Granada, Editorial Comares, 2000, p. 480.

76 Ibidem, p. 472; en igual sentido, GARLAND, La cultura del control, pag. 49.

7 Ligado, dira DE GIORGI (£l gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud, Madrid,
Traficantes de Suefios, 2006), a “una mutacion de la politica represiva y de las estrategias de control”
(p- 126).

78 MIRANDA ESTRAMPES, “EL populismo penal”, p. 47.
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Y ello, adviértase, se traduce en una manifiesta desconfianza de los ciudadanos
enfrente a sus jueces y, lo que es mas grave, ante las mismas instituciones democra-
ticas; y esto, dira el recordado jurista hispano, en palabras premonitorias sobre el
coctel explosivo que se incuba: “La utilizacion de estas politicas populistas actuara
a la larga como una auténtica bomba de relojeria, que puede acabar cuestionando los
pilares sobre los que se asienta el Estado Social y Democratico de Derecho, si es que
no lo esta haciendo ya”’. Dicho de otra manera: estas practicas no sirven para pro-
teger los bienes juridicos que argumentan proteger o salvaguardar, esto es, carecen
de eficacia instrumental y tienen un efecto perverso: “desgastar profundamente el
tejido social sobre el cual se funda el Estado de Derecho y la democracia y, por ello,
en altima instancia, de reducir los principales anticuerpos para el desarrollo de la
delincuencia misma”®°.

En fin, para concluir, bien dice LONDONO BERRIO® que el populismo punitivo
“[...] se circunscribe a establecer regimenes punitivos de mayor severidad, sin mo-
dificar las variables estructurales que determinan la ineficacia instrumental de la ley
penal, con la expectativa de cosechar réditos politicos, representados en gobernabi-
lidad, en legitimacién o votos en certamenes electorales”.

C. Las clases. Ahora bien, este fendmeno se divide de dos maneras: el populismo
legislativo y el populismo judicial, con la advertencia de que este Gltimo presenta a
su vez dos variantes, esto es, el de investigacién y el jurisdiccional®. Para hablar de la
primera manifestacion, debe decirse que cuando el legislador atiende las necesidades
del conglomerado —reales o construidas— busca obtener réditos de tipo electoral
satisfaciendo las demandas de seguridad de la opinién pdblica; este fenémeno ha
adquirido, sin embargo, grandes proporciones durante las Gltimas décadas gracias al
uso de encuestas de opinion mediante las cuales la clase politica puede percibir, en
tiempo real, las demandas del electorado. Asi las cosas, las reformas penales termi-
nan ligadas indefectiblemente a la ola emocional desatada por las situaciones y los
sucesos que destacan a diario los medios de comunicacion social®?, lo cual fuerza a
la realizacion de las transformaciones legislativas; por eso, dice FERRANTE, “[ ] es
un fenémeno «transversal» que afecta a muchas fuerzas politicas, cada una de las

7 Ibidem, pp. 47-48.
8 FERRAJOLL, L. “EL populismo penal”, p. 70.

8 LONDONO BERRIO, H. L., Sistemas Punitivos y Derechos Humanos Bogota, Universidad de Antioquia-
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2016, pp. pp. 350 y ss., 386y ss.

8  FERRANTE, “Il pericolo del populismo penale”, p. 3.

8  Sobre ello, FUENTES OSORIO, J. L. “Los medios de comunicacién y el Derecho Penal”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC 07-16), 2005, pp. 1-41. http://criminet.ugr.es/
recpc/07 /recpc07-16.pdf; como sefala PRATT/MIAO “Populismo Penal: El fin de la razén”, p. 57:
“[ ] la generacion de noticias y el periodismo han roto el paradigma de la razon, la racionalidad y la
verdad en la que se esperaba que operaran en las sociedades modernas y democraticas, sin importar
lo laxo que haya podido ser este concepto anteriormente”.
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cuales busca el consenso de su electorado cultivando los temas criminales que le son
queridos”®,

Asi las cosas, el aumento de las sanciones se torna en una herramienta para cal-
mar a la opinién pablica y, de paso, ganar adeptos para los colectivos politicos a los
cuales se afilian los legisladores, maxime si las investigaciones empiricas demuestran
que el castigo pablico incide en la tasa de encarcelamiento y que, ademas, los proce-
sos de retroalimentacion en la politica democratica, entre las tasas de delincuencia,
la opinidn pablica y las politicas pablicas, pueden explicar el crecimiento del popu-
lismo®; un buen ejemplo, es el de la cadena perpetua para ciertos crimenes que sirve
de leit motiv a esta reflexion, con el cual se destrozan principios tan relevantes desde
la perspectiva de un derecho penal minimo, de garantias, como los de proteccion
de bienes juridicos, culpabilidad, teleologia de la sancion penal y proporcionalidad,
entre otros. Igual sucede cuando se trata de reprimir ciertas manifestaciones de
criminalidad organizada, contra la seguridad pdblica o el orden econdmico social.

En cuanto hace referencia a la vertiente judicial del populismo punitivo, debe
decirse que la actividad investigativa de drganos como la fiscalia (en algunos paises,
como México, se le llama procuraduria), muestra un asunto bastante llamativo, vin-
culado a la presencia de los medios de comunicacion social que, a su vez, ejercen una
especie de populismo mediatico; por ello, es frecuente la proliferacion de retransmi-
siones televisivas y de videos a través de las redes sociales en las cuales se denuncian
aspectos patoldgicos de la politica o se analizan casos judiciales importantes como
los asesinatos, las violaciones, la incautacion de alijos de droga, etc. que empujan
—de una u otra forma— a la opinion pdblica a valorar la actividad de los fiscales®.

Y ello genera situaciones muy preocupantes: los medios de comunicacién social
se erigen en acusadores y siembran en la opinion pdblica la idea de que los acusados
son responsables lo que, a su vez, supone una presion para los fiscales que deben
actuar en consecuencia, con lo cual se tiran por la borda los principios de presuncion
de inocencia y de carga de la prueba; es mas, se potencian relaciones en extremo
dafinas entre investigadores, acusadores, abogados interesados y los periodistas,
de tal manera que —en uso de la maxima romana do ut des, ya incluida en el Cor-
pus Iuris Civilis de Justiniano del Siglo VI— mientras los unos aportan informacion
confidencial —y casi siempre reservada— los otros retribuyen con pronunciamientos
acusatorios (también pueden ser absolutorios, segln los intereses de turno). Los
periodistas, pues, desplazan a los fiscales de sus competencias y se tornan en verda-
deros acusadores mediaticos. Y esto trae otros colofones: muchos de esos personajes

% Tdem: sobre ello, también PULITANO, D. “Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della
giustizia penale”, Criminalia. Annuario di scienze penalistiche, 2013, p. 125 ss.

8 Asi, para la Gran Bretafia y Estados Unidos, la investigacion de JENNINGS/FARRALL/GRAY/HAY, “Pe-
nal Populism and the Public Thermostat”, pp. 463, 478.

8  FERRANTE, op. cit., p. 18.
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lanzados al estrellato terminan, con el paso del tiempo, convirtiéndose en politicos
que se echan al ruedo escudados en la popularidad asi obtenida®’.

Asi mismo, para referirse a la vertiente jurisdiccional del populismo punitivo o
penal debe decirse que aqui se produce un efecto preocupante porque los jueces y
magistrados también realizan populismo punitivo, razén por las cual ellos —como
personas encargadas de decidir el futuro de los imputados— se suelen revestir de
un rebuscado moralismo judicial que los muestra como seres impolutos; esto es,
se alude al fendmeno que “se produce cada vez que el magistrado pretende asumir
un papel de auténtico representante o intérprete de los verdaderos intereses y ex-
pectativas de justicia del pueblo (o del llamado pueblo), mas alla de la mediacion
formal de la ley y también en una légica de sustitucion o incluso de conflicto abierto
con el poder politico oficial”®®. En verdad, se trata de una practica perniciosa que
puede violar de manera inaceptable los principios constitucionales que subyacen
al sistema penal® y que, afiadase, favorece un enfoque sustantivo represivo poco
atento a las cuestiones juridicas y muy insensible a las necesidades de las garantias
individuales®.

Entre las causas de esta especifica forma de populismo punitivo, se sefalan las
siguientes: a) el contexto politico general; b) las actitudes de la opinién pdblica
junto con las orientaciones del sistema mediatico; c) la cantidad y calidad de los
fendmenos delictivos a los que se debe enfrentar; d) las ideologias del poder judicial,
las culturas de roles relacionadas y el grado de eficacia del control disciplinario; y, en
fin, e) la cultura juridico-constitucional del ciudadano medio®.

Asi las cosas, la emision de condenas pedidas por los medios de comunicacion
en relacion con personas ya inculpadas por la opinién pdblica, es un plato servido
para jueces y magistrados populistas; asi mismo, cuando actlian para crear nuevas
figuras punibles con las cuales llenan los vacios dejados por los legisladores en aten-
cion a pretextadas razones de politica criminal (piénsese en la utilizacién perversa
de la jurisprudencia penal como instrumento para ello®?), o se pronuncian —asi los
tribunales constitucionales— en relacion con acciones de inconstitucionalidad con
las cuales (casi siempre desbordando sus funciones) legislan a sus anchas y no en un
sentido negativo como —se supone— deben hacerlo.

8 Ibidem, p. 19.

8 Asi, FIANDACA, G. “Populismo politico e populismo giudiziario”, Criminalia. Annuario di scienze
penalistiche, 2013, pp. 105.

8 FERRANTE, op. cit., p. 20.
% FIANDACA, “Populismo politico e populismo giudiziario”, p. 111.
91 Ibidem, p. 114.

%2 (fr. PULITANO, D. “Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale”, p.
137.
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En fin, debe quedar claro, hablar de populismo punitivo no es hacer referencia a todo
tipo de ingerencia de los actores politicos en el derecho penal y en la cuestién criminal,
sino que se alude a un concepto mucho mas limitado para no caer en lo que la doctrina
italiana llama un panpopulismo, esto es, la idea de que todo lo que sucede en el ambito
criminal se puede explicar mediante el uso de un concepto demasiado vago®*. De todas
maneras, también parece evidente que el imperio del populismo punitivo no ha llegado
todavia a su fin y, como dicen PRATT/MIAQ, este asunto “debe ser entendido solo como
una fase de incubacion conveniente en la cual las fuerzas populistas se encontraron con
vigor y fuerza antes de fluir mucho mas profundamente hacia la sociedad convencional
a partir de esa gestacion” y, “si se piensa que el populismo penal representa un ataque
al vinculo establecido desde hace mucho tiempo entre la razon y el castigo moderno,
este ha sido solo el preludio de la forma en que un populismo politico mucho mas fluido
ahora amenaza con poner fin a la Razén misma, la piedra angular de la modernidad™®.

D. Gobernar a través del delito. Por supuesto, para explicar la forma mas destaca-
da como se manifiesta esa nueva cultura del delito nadie mejor que Jonathan SIMON
cuando hace una profunda investigacion sobre la materia. Segin él, el delito “se ha
transformado en una cuestion estratégica fundamental. No hay ambito institucional
en el que no se piense que toda accion destinada a evitar delitos u otro tipo de
comportamientos problematicos analogos al delito es legitima”, ademas, “se suele
recurrir a la categoria del delito para dotar de legitimidad a intervenciones motivadas
por otras razones”. Asi mismo, “las tecnologias, discursos y metéaforas del delito y
la justicia penal han adquirido un alto grado de visibilidad en instituciones de todo
tipo, donde pueden convertirse en nuevas oportunidades de gobernanza”. Asi las
cosas, se «gobierna a través del delito» cosa distinta a «gobernar el delito»®.

Con ello, pues, se quiere significar que se prioriza “al delito y al castigo como
los contextos principales para el ejercicio de ese gobierno”, de donde surge que
“gobernamos a través del delito en la medida en que el delito y el castigo se vuelven
las ocasiones y los contextos institucionales que empleamos para guiar la conducta
de los otros (y aun la nuestra)”®. Y, al referirse a su pais, dirda que “el gobierno a
través del delito no nos brinda una mayor seguridad y, en mi opinién, tampoco puede
hacerlo; de hecho, alimenta una cultura del miedo y el control en la que el umbral
del miedo es cada vez mas bajo, mientras que el peso que deben cargar los nortea-
mericanos comunes es cada vez mayor”®’.

9 CORNELLI, R. “Contro il panpopulismo. Una proposta di definizione del populismo penale”, Diritto
Penale Contemporaneo, N.° 4, 2019, pp. 139-140.

% Cfr. PRATT/MIAO, “Populismo penal: EL fin de la razon”, p. 37.
% SIMON, Gobernar a través del delito, pp. 14-15.

9% J. SIMON, “Gobernando a través del delito”, trad. Augusto Montero. Delito y Sociedad, Revista de
Ciencias Sociales, Vol. 1, N.° 22, 2006, p. 78.

o7 SIMON, pp. 16-17.
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Pero el caso de Estados Unidos no es el dnico en el cual se constata que se go-
bierna a través del delito, eso sucede ahora en todas las naciones de nuestro entorno
cultural y ha acaecido también en el pasado®®. Ejemplos como los de Inglaterra (ya
desde el siglo XVIII), Haiti, los Estados fascistas, dictaduras como las del Cono Sur
latinoamericano, paises latinoamericanos de hoy entre los cuales Venezuela, Bolivia,
Nicaragua, etc., son muy buenas muestras de como las clases en el poder “gobiernan
mediante el delito”. De alli, que se trate de un fenémeno observable en las socieda-
des contemporaneas: el gobierno a través del delito, advera SIMON, aparece como
“un rasgo prominente de todas las sociedades que padecen el proceso de desmante-
lamiento de las estrategias de gobierno de la modernidad industrial, un proceso que
algunos han vinculado con la experiencia cultural de la posmodernidad”®.

Por eso, cuando se acude a esta herramienta hacemos que el delito y los saberes
que se han ido asociando con él a lo largo de la historia (el derecho penal, los relatos
populares sobre delitos y la criminologia), “pasen a estar disponibles fuera de los
limites de sus dominios tematicos originales y se conviertan en herramientas pode-
rosas con las que cualquier forma de accién social se puede interpretar y presentar
como un problema de gobernanza”'®. Sin embargo, no solo se gobierna a través del
delito mediante las practicas de sancionar, reprimiry privar de la libertad a las perso-
nas, sino cuando se equipa a los ciudadanos para la bisqueda individual (aunque va-
lorada por la sociedad) de seguridad y justicia, y se les guia en esa tarea'®; por ello,
el «miedo al delito» se transforma en una manera definida a la que se orientan las
acciones del Gobierno. Desde luego, “una cuestién menos tratada es la de la ventaja
relativa que supone apuntar hacia el «miedo al delito» y no al «delito» mismo"*°2.

Y, como es apenas comprensible, en este escenario -piénsese en los Estados Uni-
dos de nuevo- hacia la década de los afios ochenta del siglo pasado “la victima del
delito surgid de la sombra del sujeto de los derechos civiles como un sujeto politico
idealizado por derecho propio”®, de tal manera que hoy -sobre todo en 2022-, “es
en la experiencia de la victimizacion, y, con mucha mas frecuencia, de la posibilidad
imaginaba de la victimizacion, donde se estan redefiniendo la comunidad politica y
sus intereses gobernables”%. Por eso, toda la legislacion penal reciente se vuelca
sobre las victimas porque ellas son “el secreto de su éxito”; de ahi que los legisla-
dores definan a la victima del delito “como un sujeto politico idealizado, el sujeto
modelo, cuyas circunstancias y experiencias se han convertido en sinénimo del bien

% Ibidem, pp. 28-29.

% J. SIMON, “Gobernando a través del delito”, p. 85.
100 Tbidem, p. 36-37.

01 Tdem.

0z Idem.

103 SIMON, p. 151.

04 Tbidem, p. 152.
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comdn”®, En fin, también el dolor de las victimas se comercializa a través de los
medios de comunicacion y ellas son politicamente instrumentalizadas, para alentar
el discurso populista’®.

Por supuesto, el encarcelamiento masivo y la prisionizacion son dos componen-
tes inescindibles de esa logica populista porque se trata de una solucion estable a la
muy competitiva l6gica politica que se establece al gobernar a través del delito’;
por eso, escenarios de respuesta penal como la “tolerancia cero” ayudan a edificar
esta nueva forma de ejercer el control'®. Y, afadase, ello también sucede —dado
que se trata de diversas formas de gobernanza a través del delito— con la seguridad
urbana, la familia (el gobierno de las relaciones domésticas a través del delito!®),
las escuelas (“el delito se ha convertido en un eje en torno al cual se reconfigura
gran parte de la forma y la sustancia de las escuelas”), los ambitos laborales, las
carceles con el encarcelamiento masivo™' y “el enamoramiento de los estados con
un estilo de gobierno populista” con el aumento masivo de las carceles?; y en ese
contexto el miedo al delito, sumado a la “guerra contra las drogas”, el terrorismo
—vy, en general, la llamada “querra contra el delito”—, la pena de muerte, la prision
perpetua, etc., juegan un papel muy notable.

Hablando del terrorismo, dice SIMON: “La imposicion de la ley como pretexto
para prevenir el terrorismo es un ejemplo del tipo de gobierno a través del delito mas
literal y fundamental: utilizar el delito como excusa para conseguir otro objetivo,
mas dificil de alcanzar o quizas prohibido”*®. En sintesis, pues, el gobierno a través
del delito parece realizarse de mdltiples maneras: “un cambio de la atencion en el
funcionamiento del Congreso y de las legislaturas estatales hacia los elementos del
sistema de justicia penal; una dramatica sobrerrepresentacion del delito y del castigo
como temas de campana electoral para todo tipo de cargo plblico —cuanto mas cen-
tral y poderoso el cargo piblico, mayor la sobrerrepresentacion-; la revigorizacion
en toda clase de instituciones, desde los colegios a los negocios y las familias,
del gobierno a través de reglas y sanciones; la obsesiva atencion de los medios
de comunicacion hacia el delito y el castigo, lo que ha colocado al delito como la

105 SIMON, idem, p. 153; J. SIMON: “Governing through Crime Metaphors”, Brooklyn Law Review, vol. 67,
N.° 4, 2002, p. 1041.

105 MIRANDA ESTRAMPES, idem, p. 68.
107 SIMON, p. 224.

108 DE GIORGI, A. Tolerancia cero. Estrategias y prdcicas de la sociedad de control. Barcelona, Editorial
Virus, 2005, pp. 156y ss.

109 SIMON, p. 347 y ss.
10 Thidem, p. 290.
1 Thidem, p. 201y ss.
Y2 Thidem, p. 243.
13 Thidem, p. 370.
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metafora preferencial para todas las formas de ansiedad social y ha destacado los
actos de castigo o retribucién como el mecanismo principal para resolver disputas
de todo tipo™*

Iv. LA LOEEICA POPULISTA
Y LA NUEVA PRISION PERPETUA REVISABLE

A. Ubicacion. Todo lo dicho hasta aqui cobra importancia cuando se piensa en el
ejemplo concreto que sirve como punto de partida para la presente exploracion aca-
démica. Se hace referencia a la introduccion de la pena de prision perpetua revisable
en Colombia mediante el Acto Legislativo 01 de 2020, por medio del cual se modificd
la Constitucion para consignar esta sancion cruel, inhumana y degradante en relacion
con los delitos de homicidio y violencia sexual contra menores'*® que, no obstante,
fue declarada inexequible por la Corte Constitucional’®®.

Como es obvio, no es esta la Gnica modalidad de prisién perpetua que existe
en el ordenamiento nacional; en efecto, la legislacion penal prevé penas de hasta
sesenta afios de prision para diversos delitos graves que solo se pueden imponer a
mayores de 18 afios lo cual supone, con toda claridad, que en esos casos la pena ter-
mina siendo perpetua y pugna con los estandares internacionales, porque el sistema
punitivo disefiado solo piensa en las penas privativas de libertad de larga duracion,
como si todavia se viviese en los siglos XVIIT y XIX cuando esta sancién tuvo su maxi-
mo florecimiento en el derecho europeo de la mano del terror punitivo, las sanciones
draconianas y del mas crudo anquilosamiento™’.

Es mas, pese a la prohibicion legal de imponer penas por encima de esos montos
existen casos en los cuales ellos se sobrepasan: hay hipotesis de lavado de activos
que superan los 118 afios de prision y alguna de trafico de menores para las cuales
se ha disefiado una pena privativa de la libertad de hasta 90 afios*®. Incluso, para

14 SIMON, “Gobernando a través del delito”, p. 77.

115 Sobre los antecedentes de la reforma, véase DIAZ CORTES, L. M. (2009). “Reflexiones sobre la pro-
puesta de reforma constitucional en Colombia para la introduccion de la cadena perpetua: Respuesta
al “sexual predator” en delitos contra menores”, Derecho Penal y Criminologia N.° 88,135-164; CACE-
RES GONZALEZ, E. “Prision perpetua en Colombia. Analisis de las iniciativas legislativas para su au-
torizacion, y de los argumentos «racionales» para su incorporacion en el ordenamiento colombiano”.
Revista Nuevo Foro Penal No. 93, 2019, pp. 111-163; MUNOZ TEJADA, J. A. “Populismo punitivo y una
«verdad» construida”, Revista Nuevo Foro Penal N.° 72, 2009, pp. 26 y ss.

16 Sent. C-294 de dos de septiembre de 2021.

1 VELASQUEZ VELASQUEZ, F., Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, 3.2 ed., Bogota, Editorial
Tirant lo Blanch, 2020, p. 673; CITA TRIANA, R. A./GONZALEZ AMADO, I., La proporcionalidad de las
penas en la legislacién penal colombiana, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2016, pp. 20 y ss., 241y ss.

118 El mas reciente ejemplo de esta carrera autoritaria es la introduccién de la pena maxima de sesenta
afios, salvo los casos de concurso de delitos, en la Ley 2197 de 25 de enero de 2022, art. 5°.
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hablar de otra forma de prision que en teoria podia llegar a ser perpetua, la Consti-
tucion vigente fue reformada para incorporar al ordenamiento el pacto de Roma por
medio del cual se cre6 el Estatuto de la Corte Internacional Penal que, como se sabe,
prevé esa sancion pero ella es revisable y en ningin caso —dados los formalismos
que la rodean— excede de los treinta afios'®.

Asi las cosas, se observa un punitivismo desenfrenado —lo cual no significa, sin
embargo, que el régimen politico pueda ser calificado como de populista’®— que es
utilizado por los legisladores y la clase politica para acallar las demandas del colectivo
social sobre todo cuando se comete un crimen grave que, como siempre, se vuelve no-
ticia de primera plana en los medios de comunicacion, que empujados por los intere-
ses de los detentadores de poder claman por la “huida al derecho penal” y lo convier-
ten en un sanalatodo social, como si él fuera la herramienta llamada a componer los
conflictos de todo orden que se presentan al interior del colectivo social. Con razon,
pues, la doctrina mas calificada habla de una “deriva neopunitivista” para referirse a
esos nuevos “salvadores” que acuden al derecho penal para castigar a los delincuentes
que violan los derechos humanos a quienes, de paso, se les pisotean esos derechos.

Lo explica muy bien Daniel PASTOR: “la euforia en favor de las ventajas de la
pena pablica como solucién primordial e irrenunciable para las graves violaciones
de los derechos humanos (y de las no tan graves) ha llevado a organismos inter-
nacionales y a activistas a pregonar y practicar inexorablemente la violacion de los
derechos fundamentales de los acusados de esos hechos”*?%. Y ello, aiiadase, se pre-
tende apuntalar en los programas penales de las constituciones, en los derechos de
las victimas —que invadieron también el derecho procesal penal— y en la creencia
de que “el poder penal sélo se ejerce por medio de la incriminacién y el castigo”'?;

19 Sobre ello, AMBOS, K., Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht. Vélkerstrafrecht. Euro-
pdisches Strafrecht. Rechtshilfe, 5.2 ed., Miinchen, C. H. Beck, 2018, p. 320; también, VELASQUEZ
VELASQUEZ, F., “La determinacion de la pena en el estatuto de la Corte Penal Internacional”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, ndm. 14, 2004, p. 201. No obstante, los
tribunales ad hoc constituidos para que los vencedores de la Segunda Guerra Mundial juzgaran a
los vencidos, si contemplaron y/o impusieron penas de prision perpetua; sobre ello, DEL CARPIO
DELGADO, J. La prision perpetua en el Derecho Penal Internacional. Un estudio sobre la teoria y su
prdctica por los tribunales penales internacionales ad hoc, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 27,
67 y ss., 221y ss.

20 Bien lo muestra KAJSIU (“Una teoria socio-morfoldgica del populismo”, pp. 217 y ss.), al estudiar
el periodo uribista que va de 2002 a 2010 —durante el cual se acudi6 al punitivismo penal para
ciertos actores delincuenciales, mientras a otros como los paramilitares se les tratd con guante de
seda— afirma que ese movimiento no puede ser calificado como populista. Otro tanto, anadase,
podria decirse del periodo santista (2008-2016) durante el cual la mano blanda —jtanto que llegd
hasta la impunidad!— beneficié a los actores que el régimen anterior persiguié como “terroristas”
(las llamadas FARC-EP).

21 PASTOR, D., “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual
de los derechos humanos”, Nueva Doctrina Penal, Separata, 2005/A, p. 92.

22 Idem, pp. 92 y ss., 99.
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en sintesis: “una vision inhumana del derecho penal segin la cual todos los casos
deben ser esclarecidos y siempre los culpables deben ser condenados”'?. Todo ello,
anadase, se enmarca en un escenario en el cual —si bien no se puede hablar de un
sistema politico propiamente populista— si se percibe la utilizacion muy marcada de
las diversas formas de populismo punitivo, para el caso el legal, por parte de legis-
ladores y gobernantes, quienes gobiernan a través del delito cuando asi se requiere.

En fin, un escenario en el cual el populismo penal, “valido de las campaiias
de los medios de comunicacion que explotan el morbo como producto comercial,
la alarma y la desconfianza de la poblacion”, aparece como “una continuacion de
los procesos de construccion social de la realidad, en la que ella es trastocada por
otra subjetiva, alentada por emociones basicas, fundada en juicios de valor y no en
hechos verificables”'?*. Es mas, se afiade al describir la situacion colombiana en esta
materia: El populismo, bastante funcional cuando de propésitos electorales se trata,
siempre atento a aplacar los miedos mas primitivos de las personas, con la ayuda
complaciente de los medios de comunicacion, “[...] explota los temores en materia
de sequridad vial, renovacion e inseqguridad urbanas, ataques con acido, asaltos se-
xuales e irrupcion de inmigrantes; mientras que, en forma paralela, no criminaliza
acciones que implican graves dafios sociales, distorsiona la lectura de los hechos
que fundamentan la problematica de las drogas, evade el problema de la trata de
personas, y omite la intervencion sobre «area no gobernadas» que estan fuera de su
radio de intereses”'?,

En fin, un modelo politico que de “repdblica” no tiene sino el nombre!? y cuyas
clases dirigentes —dice el gran escritor y ensayista William OSPINA- “terminan no
administrando sino mandando, no escuchando sino reprimiendo. Periodo tras periodo
no elegimos a nuestros salvadores sino a nuestros verdugos, de derecha o de izquier-
da, siempre tan vanidosos, siempre tan sabihondos, siempre tan superiores al pueblo
que les dio su mandato, cada vez mas convencidos de que la gente no sabe nada, que
solo ellos saben lo que el pais necesita, las duras cosas que hay que hacer contra la
gente para salvar a las instituciones”?’. Pero eso no es todo, ese populismo puni-
tivo —en el marco de los recientes cambios del poder mundial— genera demandas
de mayor represion manipuladas por los monopolios mediaticos “que afectan a los
grupos de seres humanos excluidos con excesiva representacion en las prisiones y en
ejecuciones sin proceso” y “fortalecen el poder presidencial cuando es funcional al

125 Idem, p. 99.

124 GOMEZ JARAMILLO, A. “Populismo, obediencia y divergencia”, Utopia y Praxis Latinoamericana vol.
23, Supl.1, 2018, p. 10.

25 Tbidem.
126 VELASQUEZ VELASQUEZ, F. “Entre el Populismo y la democracia”, El Colombiano, seis de diciembre de
2020, p. 27.

127 OSPINA, W. “Ya viene el otro”, Elespectador.com, cinco de diciembre de 2020. https://www.elespec-
tador.com/opinion/ya-viene-el-otro/
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totalitarismo financiero, pues permite que una sola persona decida los endeudamien-
tos que subdesarrollan (a) nuestros paises”'?.

B. La prision perpetua revisable como ejemplo. Desde luego, la existencia de
semejante forma de reaccidn punitiva en las legislaciones no es nueva dado que,
desde hace mucho, suelen acudir a ella los legisladores para reprimir ciertas formas
de delincuencia y hacer gala de su neopunitivismo; bastaria, para corroborar este
acerto, mirar la forma como ellas aparecen —de una o de otra forma— en los cddigos
decimondnicos, entre los cuales el C. P. espafiol de 1822 en su art. 28 consignaba la
de trabajos perpetuos que era de duracion indefinida (arts. 28 y 53)*?°, severidad que,
por cierto, no tuvo la misma pena en el C. P. colombiano de 1837%°. Sin embargo,
la “cadena perpetua” como tal hara su entrada triunfal en el C. P. hispano de 1848,
art. 24%%; igual ocurria con el C. P. francés de 1810%? y un poco mas adelante con
el C. P. Bavaro de 1813, en cuyo art. 8.° se consagraba la pena de “encadenamien-
to” (Kettenstrafe) que era perpetua' y, mas adelante, con diversos precedentes, el
C. P. italiano de 1889 en su articuo 11%*%. Obvio es decirlo, este tipo de reacciones
punitivas se remontan a las civilizaciones mas antiguas y han acompafado al género
humano a través de toda la historia®.

Ahora bien, lo que si es nuevo es la forma como en las legislaciones actuales —y
la colombiana es un muy buen ejemplo— se ha vuelto a introducir de la mano de un
exasperante populismo punitivo que pretende resolver, mediante el derecho penal,
problemas sociales mucho mas graves; es mas, en medio de esas practicas —como
sucede en otros paises, por ejemplo en Espafia— se suele acudir al argumento del
“derecho comparado” como estrategia para introducir ese tipo de reacciones pena-

128 \léase, ZAFFARONI, E. R./DIAS DOS SANTOS, I. La nueva critica criminoldgica. Criminologia en tiempos
de totalitarismo financiero, Bogota, Ibafiez, 2019, p. 126; los autores prefieren hablar de un “popu-
lacherismo punitivista”.

29 (6digo Penal Espaiiol, Madrid, Imprenta Nacional, 1822.

130 Cfr. R. de A. y L., Codigo Penal de la Nueva Granada, Paris, Imprenta de Bruneau, 1840. Este estatuto
punitivo, que también consignaba la pena de muerte (véase, arts. 19 y ss.), disponia en su art. 43
que la pena de trabajos forzados “no podra pasar de diez y seis afios” mientras que la de presidio “no
podra pasar de doce afos” (art. 46).

131 (fr. Codigo Penal de Espafia, Madrid, Imprenta Nacional, 1850.

132 Cfr. Code Pénal, Paris, Garnery, Libraire, Rue de Seine, 1810. En su articulo primero.7 y 15, consigna-
ba entre las penas “aflictivas” e “infamantes” la de muerte y la de “trabajos forzados a perpetuidad”.

133 Cfr. GONNER, N. T., Strafgesezbuch fiir das Konigreich Baiern, t. I, Miinchen, 1813; por supuesto,
también consignaba la pena de muerte.

134 (fr. Codice Penale per il Regno D Italia, Roma, Staperia Reale, 1889.

135 Asi, por ejemplo, en el derecho romano existian los trabajos forzados que podian ser indefinidos;
es mas, las Partidas espafiolas también la regulaban (Partida VII, Ley IV, Titulo XXXI). Sobre ello, al
lado de otros antecedentes, véase BARCELO FERRE, 1., “La pena de trabajos forzados en los Codigos
penales decimondnicos”, Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 9, 2018, p. 548.
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les®3¢. Por supuesto, cuando se habla hoy de cadena o prision perpetua son tres los
modelos a sequir: en primer lugar, la pena perpetua propiamente dicha; en segundo
lugar, la pena de prision de elevada duracién y por tanto equivalente en sus efectos
y su problematica a la perpetuidad; y, en tercer lugar, la permanente o perpetua fija,
pero con posibilidad de revision, que es el modelo mas utilizado hoy**’, como sucede
en Alemania, Austria, Francia, Italia, Espaia'®, Bélgica, Grecia, Dinamarca, etc., con
encarcelamientos que pueden fluctuar entre maximos de doce hasta treinta afos, se-
gln la legislacion respectiva y el delito y la situacion de la cual se trate®. No obstante,
el segundo modelo también es utilizado por diversos coédigos europeos; en otros paises,
como los Estados Unidos, se prevén penas de larga duracion o indeterminadas®.

Asi las cosas, para aterrizar el asunto al derecho nacional debe decirse que la
reforma introducida —que optaba por el tercer modelo— estaba plagada de yerros
de técnica legislativa, incoherencias, suplantacion de la Constitucion, improvisacion,
demagogia y, por supuesto, sin unas directrices politico-criminales claras, e implan-
tada sobre bases populistas; con toda razén, al analizar las propuestas que dieron
lugar a esta fracasada transformacion del ordenamiento dijo CACERES GONZALEZ que
ello es producto del “nulo sustento empirico ofrecido por el legislador, su débil jus-
tificacion, el desconocimiento de ciertas 6rdenes acerca del contenido minimo que
deben entrafar las iniciativas legislativas que comprometan la politica criminal del
Estado, y el uso, en su remplazo, de un recurrente populismo punitivo”*#.

V. CONCLUSIONES

Llegados a esta altura de la exposicion cabe formular las siguientes premisas
para la discusion:

En primer lugar, es evidente que el concepto de “populismo punitivo” o “popu-
lismo penal”, no necesariamente esta asociado con las corrientes que en el plano po-

136 \gase, por ejemplo, CAMARA ARROYO, S., “Cadena perpetua en Espafia: La falacia de su justificacion
en el Derecho comparado y estado actual de la cuestion (proposiciones no de Ley)”, Derecho y Cam-
bio Social N.° 57, 2019, pp. 335-367. En el caso colombiano, un argumento socorrido para introducir
la “prision perpetua revisable” en la Constitucion fue, justamente “el derecho comparado”; basta leer
todas las exposiciones de motivos de los Gltimos proyectos de acto legislativo para corroborarlo.

137 CERVELLO DONDERIS, V. Prision perpetua y de larga duracién. Régimen juridico de la prision permanen-
te revisable, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 27.

138 Para una critica de la reforma espafiola en esta materia, véanse todos los textos publicados en ARRO-
YO ZAPATERO, L., LASCURAIN SANCHEZ, J. A., PEREZ MANZANO, M. [Dirs.] & RODRIGUEZ YAGUE, C.
[Edit.], Contra la cadena perpetua, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2016.

139 Idem, p. 32.
1“0 Idem, p. 73.
11 CACERES GONZALEZ, “Prision perpetua en Colombia”, p. 113.
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litico se conocen con ese nombre porque estas Gltimas, como bien se ha establecido,
pueden originar orientaciones y reformas penales no punitivistas e incluso cercanas
a un derecho penal de garantias.

Asi mismo, en segundo lugar, el concepto de populismo punitivo dista de ser
preciso e inequivoco aunque es evidente que se corresponde con un cambio de mo-
delo en el ejercicio del control penal, en cuya virtud se pasa de la resocializacion a
la incapacitacion del delincuente'? y la criminalizacién de la pobreza, de la mano de
las transformaciones sociales y politicas que han dejado atras el Estado Social para
dar lugar a un Estado del Control.

En tercer lugar, es indudable que el populismo punitivo es un pilar indiscutido
del nuevo modelo socioeconémico neoliberal, ideolégicamente neoconservador, que
domina desde las Gltimas décadas del siglo XX hasta entradas las dos primeras déca-
das del siglo XXI.

Ademas, en cuarto lugar, ese modelo se centra en las victimas y se desplaza
al victimario a un tercer plano; las victimas, pues, juegan un papel muy relevante
y son portavoces autorizados de la opinion pablica que, a su vez, es manipulada
por los medios de comunicacién mas interesados en incrementar el raiting y las
ganacias.

También, en quinto lugar, ese disefio populista en lo punitivo posibilita que toda
la cuestion penal se torne en tema central de las contiendas politicas y rinda jugosos
frutos en las campanias electorales; se gobierna, pues, a través del delito mientras
un derecho penal politizado y maximizado —que sacrifica el derecho penal minimo
y de garantias“®— da rienda suelta a la sed de venganza colectiva y abandona la
prevencion especial positiva como fin de la pena.

De igual forma, en sexto lugar, un ejemplo cabal de ejercicio del populimo puni-
tivo es el observado cuando él se pone en marcha para introducir en las legislaciones
penales de paises de la periferia un régimen propio de las penas crueles, inhumanas
y degradantes, como sucede con la prision perpetua revisable. El ejemplo de paises
como Colombia es bien ilustrativo.

Asimismo, en séptimo lugar, el empleo de esta herramienta en sus diversas
formas (legislativo o judicial) termina por desvertebrar las bases sobre las cuales se
asienta el sistema penal con el consiguiente trastrocamiento de los principios conte-

1“2 DE GIORGI, A. Tolerancia cero, p. 55, dird que “[...] la intimidacién ocupa los espacios que han
quedado vacios debido al fracaso de la correccion” y entran en escena las practicas actuariales que,
a manera de nuevas técnicas, seleccionan la poblacion que debe ser controlada (p. 73); la cual, en
el caso de los inmigrantes, acude a la “adopcion sistematica de estrategias de control a través de la
marginacion y de marginacion a través del control” (p. 117).

3 Como el que propone FERRAJOLIL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto
Andrés Ibafez et al., Madrid, Editorial Trotta, 1995.

NONAGESIMO ANIVERSARIO 056 Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales
- 1056 - ARo XC « Edicion de aniversario



Academia Mexicana de Ciencias Penales

El populismo punitivo y la prision perpetua revisable: un ejemplo concreto

nidos en el programa penal constitucional, lo cual termina por dar al traste con los
pilares del Estado de derecho social y democratico. En otras palabras, el populismo
dafia el Estado de Derecho™.

En fin, en octavo y dltimo lugar, como dijo hace algunos aflos MUDDE™ —con
independencia de que se suscriba o no su tesis ideolégica— uno de los signos pro-
pios del actual espiritu del tiempo (el Zeitgeist) del derecho penal es el populismo y
tendremos que estudiarlo a profundidad desde los distintos ambitos cientificos, ahora
y en el futuro.
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