Ivax Orozco ABap y JuaN GaBricL GOMEZ
ALBARELLO, Los peligros del nueva constituciona-
lismo en materia criminal, 2* ed,, Santa Fe de
Bogot4, Edit. Temis-IEPRI, 1999,

La obra es el resultado de una investigacién
financiada por ¢l Ministerio de Justicia y dei De-
recho, logrando ya una segunda edicidn, Se anun-
cia como objelo, el andlisis de las “orientaciones
globales de politica eriminal que con una mayor
probabilidad pucden llegar —(.,.)-— a desarrollar-
se, en ¢l mediano plazo, a manera de respuestas a
los desafios que plantea la realidad, en el seno de
la Constitucion de 1991, dadas las circunstancias
actuales de crisis profunda de violencia, de co-
rrupcidén y de pérdida de soberanfa por que atra-
viesan el Estado y, cn general, el sistema politico
y social colombianos™ (pdg. 11). Esplican los
autores que el objeto de cstudio estd ligndo ala
tesis, segdn la cual, en Colombia, lu politica ¢ri-
minal y social constituyen un apéndice de la po-
litica de seguridad interior y exterior (pag. 11).

Alo largo de la exposicién los investigadores
identifican las tensiones entre eficientismo y
garantismo, Estado liberal y Estado social. Asi
mismo, realizan un andlisis de 1a legislacién y la
jurisprudencia de los estados de excepcitn de
nuestra Corte Constitucional, con éntasis ¢n ma-
teria criminal, continuando en la ldgica de evi-
denciar la resistencia entre eficientismo y garan-
tismo, Finalmente, se presentzn no solo las con-
clusiones del trabajo, sino también un estudio del
Derecho Internacional Humanitario (DIH) | res-
pecto de la democracia y la justicia, la impuni-
dad, la sociedad civil, el crinen organizade y la
corrupcién, aspectos analizados de frente a los
Derechos Humanos (DH). Es importante anotar
que en ¢l capftulo denominado “Conclusiones™,
Orozco ABAD y GOMEZ ALBARELLO [t0 se confor-
man solo con concluir, sino que se arriesgan a
lanzar propucstas {rente al panorama polftico y
jurfdico del pafs, el cual es descrito en el libro
como de alta complejidad.

Aparece como preocupacion constante en el
trabajo la crisis del modelo politico colombiano,
crisis que sc encuadra, al parecer de los autores,
cn las contradicciones que genera la coexislencia
del Estado liberal, que supone un mandate de
abstencién de intervencion de las libertades (no
lesién), y el Estade social, gue incluye un man-
dato de eficacia y proteccidn frente a los dere-
chos fundamentales, incluidos los derechos de
libertad (péags. 41 a 43).

Plantean Orozco ApaD Y GOMEZ ALBARELLO,
quc al generarse desde ¢l Estado social un man-
dato de eficacia, cste opera “en tal sentido, en cir-
cunstancias de crisis ~-real o simplemente senti-
da— de sus condiciones empiricas, remolas y/fo
inmediatas, de posibilidad, como un gran paten-
ciador del pcligro eficientista” (pag. 44).

La tensién generada por la coexistencia del
Estade liberal y del Estado social, 1a abordan des-
de el discurso de la complejidad, referenciando
reiteradaniente a NikLas LUdMANN.

Orozco ABAD ¥ GOMEZ ALBARELLO afirman que
del mandato de eficiencia que supone ¢l Estado
liberal, se generan dos consecuencias: en primer
lugar, los dercchos subjetivos individuales de li-
bertad social se convierten en derechos y valores
ohjetivos, teniendo como resultado una Consti-
tucién que funciona como derrotero. En segundo
lugar, el mandato de eficiencia genera un manda-
to de criminalizacién de las conductas en clave
preventiva, es decir, es talanguera de un rudo
eficientismo (pag. 45 ). -

Los autores describen la instrumentalizacién
del mandate de eficiencia para la construccion del
“derecho penal del cnemigo”, defecto que se ve
auspiciado por el método de interpretacion cons-
titucional de *“sopesamiento de principios”, el cual
posibilita que en €l seno de nuestra Corte Consti-
tucional se profirieran decisiones tanto garantistas
como eficientistas. Este cardcter aleatorio de las
decisiones se explica porque estas se toman de
acuerdo con las “fluctuaciones en el nivel del
miedo a la pérdida de estabilidad politica, la os-
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cilacién entre la proteccidn de s libertades indi-
viduales ¥ la afirmacion de la autorldad soberana
(..} (pdg. 33),

Aducen que el “'cardcter ciclico  de la Cosle
Constitucional, al momento de decidir, sc ha ex-
tendido a todos los temas de discusion, resultan-
do bastante notorie cuando se trata de los estados
de excepcion,

La instrumentalizacidn del Estado social y,
sobre todo, del eficientismo, ha llevado a Orozco
Asap y GOMEZ ALBARELLO, en ¢l (ltimo capitulo,
a proponer como criterio principal para la ade-
cuacién de los sislemas constitucional y tegal, ek
PIH. Esta propucsta la justifican en ¢l siguicnte
sentido: es premisa empirica del Estado social y
liberal de derecho la paz militar, politica y social,
consagrando un espectro mis amplio de derechos
fundamentales con respecto al DIH, no obstante,
™ en la préctica, sobre lodo, —aunque no exclusi-
vamente— por la via de la ‘excepeidn’, tales de-
rechos fundamentales resultan con frecuencia sa-
criftcades en aras de la eficiencia en el manteni-
miento del orden piiblico, etc., hasta el punto que
su proteccion cae muy por debajo de los mini-
mos humanitarios previstos por el DIH” (pég.
253),,

Considero con relacién a los argumentos de
Orozeo ABap y GoMEZ ALBARELLO, cxpuestos al
momento de describir la crisis de los sistemas
constitucionales modernos, entre ellos el colom-
biano, y frente a 1a cual se identifica como una de
las causas la lensién que genera la coexistencia
del Estado liberal y el Estado Social, que sc hace
extensiva la ceftica realizada por FerraloLl al plan-
teamiento de LuHmann, TEUBNER v Zoro, Enefec-
to, plantea FerrasoLn: © Una lectura bastante di-
[undida de semejantc crisis es la que interpreta
coma crisis de la misma capacidad regulativa del
derecho, debida a la elevada complejidad de las
sociedades contempordneas. La multiplicidad de
las funciones exigidas al Estado social, 1a infla-
cion legislativa, la pluralidad de ias fuentes nor-
mativas, st subordinacidn a imperativos sistema-
licos de tipo econémico, tecnoldgico y politico y,
por otra parte, la ineficacia de los controfes y los
amplios médrgenes de irresponsabilidad de fos po-

deres pliblicos generarfan —segln autores como
Funmany, TEUBNER ¥ ZoLo— una creciente in-
coherencia, falta de plenitud, imposibilidad de co-
nocimiento e ineficacia del sistema juridico. De
aqui se seguirfa un debilitamiento de la misma
funcién normativa det derecho y, en particular, la
quiebra de sus funciones de limite y vinculo para
ta politica y el mercado, y, por tanto, de garantia
de Tos derechos fundamentales, tanto de libertad
como saciales,

“Nos parece que este diagndstico podria res-
ponder a una suerte de falacia naturalista o, qui-
z4s mejor, determinista: nuestros sistemas juridi-
COS son COMme son porque no podrian ser de otro
modo™t,

Se equivocan Orozco ABap v GoMEZ ALBA-
RELLO cuando asimilan el mandato de proteccién
frente a los derechos fundamentales a un manda-
1o de criminalizacion, porque la eficacia o eficien-
cia en la proteccidn de los derechos fundamenta-
ies y en la prestacidn de los servicios sociales,
como cualidades necesarias cn el Estado social,
no son sindnimas de eficientismo. Por tanto, ¢l
mandato positivo de proteccién no constituye un
mandato de intervencidn punitiva en la esfera de
libertad del cindadano.

Por consiguiente, fa instrumentalizacién inde-
bida del Estado social para fines eficientistas y la
ineficacia de los derechos fundamentales como
iimites al poder, no justifica razonadamente su
sustitucidn por ¢l DIH, pues si el espectro amplio
de garantias que supone el estado social y demo-
critico de derccho se instrumentaliza para tales
fines, nada impide que el espectro minimo que
supone el DIH no sea instrumentatizado y con
mas facilidad, en igual sentido.

No obstante o anterior, considero gue el tex-
to es una radiografia del estado actual de cosas,
es una completa descripcion de la realidad que en
los aspectos abordados, padece nuestro pafs. El
texto en el plano descriptivo es acertado.

También el tratamiento que se realiza de {a
jurisprudencia de Ia Corte Constitucional es ati-
nado y nos presenta en forma sistemdatica las de-
cisiones que de alguna mancra son més significa-
tivas para demostrar la poca consistencia en el fin

! Luiar FerraroLr: “El derecho como sistemas de garantias”, en Nuevo Foro Pena!, nifmi. 60, Santa Fe de
Bogotd, Bdit. Temis-Centro de Estudios Penales de la Universidad de Antioquia, 1999, p. 61
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de proteccidn de la Carta Constitucional de un
organismeo creado precisamente con esta finali-
dad. El defecto ¢s estructural y ha posibilitado,
tal come lo indican tos autores, 1a construccién y
fortalecimiento del “derecho penal del enemigo”.

Finaimente, estamos ante una obra polémica,
serfa y fuerte en sus argumentos, de la cual es
bastante dificil dar cuenta en pocas pdginas. Este
texto nos introduce en discusiones muy criticas
frente al quehacer normativo y politico en nucs-
{ro pafs, lo cual, por sf solo, justifica cualguier
acercamiento,

Diana Parricia Arias Hoguin

Especialista en derecho penal — Universidad
de Antioguia

Medellin, 25 de febrero de 2000.

Sat. Franco, Ef gquinto: no matar: Contextos
explicativos de laviclencia en Colombia, Santa
Fe de Bogotd, Tercer Mundo-IEPRI], 1995,

SauL Franco es, anle todo, un colombiano
interesado cn ¢l fendmeno de la violencia en nues-
tro pafs. Médico de la Universidad dc Antioquia,
magisteren medicina social de fa Universidad Au-
ténoma de México. Ph, D. en salud ptblica, fun-
dacion Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, Brasil, don-
de la primera versidn del presente trabajo le fuc
laureada como tesis doctbral. Actualmente es
docente de la Universidad Nactonal de Colom-
bia en Bogold, presidente de la Asociacion Inter-
nacional de Politicas de Salud, coordinador del
Movimicnto Nacional por la Salud Pdblica en
Colombia y miembro de la Corporacién Salud y
Desarrollo.

La obra que nos acupa, consta de 208 pigi-
nas, dividida en 7 capitulos:

1° Acercamienio al problema. 2° Perfil
situacional. 3° Premisas, insumos, riesgos y li-
mitaciones. 4° Lenguaje de las cifras. 5° Detrds
de los discursos. 6° Didlogos preliminares entre
datos, ideas y discursos. 7° Inclusiones.

Ademds, 1a obra contiene un completo indice
de graficas, cuadros y mapas, gue ilustran y orien-
tan el conocimiento acerca de la realidad estad{s-
tica de este fendémeno.

Desde la nocidn socioldgica de la problemdti-
ca actual del pafs, establece el autor un claro y
acertado estudio sobre un mal casi endémico, cual
es el homicidio determinado por género, edad y
regiones del pafs.

Se hace gran énfasis en la dindmica propia del
conflicto, a través de la historia, en su compleji-
dad y la plurivariedad de actores inmersos en el
mismo. De acuerdo con lo expuesto por el doctor
Franco, se pretende con el texto elevar un pro-
blema de la realidad colombiana a un contexio
mis teérico, sin perder la objetividad, a fin de
convertirlo en materia de un profundo andlisis y
debate para comprender las causas del homici-
dio,

Lo realmente positivo de este estudio es su
contribucién a romper con el simplismo explica-
tivo y quitarles piso a los intentos unicausalistas
de explicar el homicidio. Ademds, supera la sabi-
durfa convencional sobre el fendmeno de la vio-
lencia en Colombia.

Uno de los aspectos que presenta mayor rele-
vancia, es la trascendencia que el autor ke imprime
a fendmenos como la iniquidad, la impunidad y
la intolerancia, que se entrelazan irremediable-
mente como causas de 1a violencia generalizada.
Ademas, se apoya en cifras estadfsticas para com-
parar las relaciones entre ¢l homicidio y otras
causas de las defunciones en Colombia; también,
las retaciones cntre desempleo y homicidio, con-
centracién del ingreso y ¢l homicidio, analfabe-
tismo y homicidio, eslandarizados por region del
pais y afio.

Presenta un novedoso sistema de afrontar el
tema con entrevistas a los actores del conflicto,
pero con un gran aporle metodoldgico, cuestio-
nandolos acerca de su forma de ver la situacién
actual de violencia, a qué se debe esa situacion,
c6mo superar la actual violencia y las alternati-
vas al problema.

En este contexto explicativo, muestra clara y
detalladamente victimas del homicidio desde
1975 a 1995, en perfodos quinquenales determi-
nando las victimas por hombres y mujeres toman-
do en cuentas sus respectivas edades, en lugares
como Antioquia, Valle y Bogot4.

La obra expone conceptos tan ciertos como

" “El aumento de la crueldad, pues se percibe que
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cada vez hay mayor sevicia en los actos violen-
Los; se respeta menos a ciertos grupos, tales como
nifios, mujeres y ancianos; se recurre a formas
mas crueles, como las masacres, o desollar, des-
cuartizar ¢ icinerar a fas victimas; se utilizan ar-
mas y métodos que aumentan y prolongan el do-
lor, el desespero y 1a impotencia. Esta respuesta
apunta al reconocimiento de lo que ya se viene
indicando como un paso de la violencia a la bar-
barie, una especie de degradacion de la propia
violencia” (pdgs. 194.y 195).

El autor nos sumerge en la realidad colombia-
na y cotidiana respondiendo a preguntas que al-
guna vez fodo colombiano y cuslquier persona
interesada en el conflicte se ha planteado y de se-
guro por la dindmica del conflicto no han sido de
fAcil respuesta.

HernaAN Davip VaLExcia VELEZ
Estudiante, Facultad de Derecho
Universidad Pontificia Bolivariana
Medellin, abril de 2000

Mauricio MarTiNgZ SANCHEZ: La crisis de la
Justicia penal en Colombia. Promesas constitu-
cionales incumplidas, Santa Fe de Bogot4, Temis,
1999,

Todos fos dfas, en noticieros y prensa, ve-
mos como aumentan los problemas en las circe-
fes, como se congestionan mds Jos juzgados v sc
descubren nuevos locos de corrupcién a todos
los niveles, Este libro lleva un titulo familiar, pues
lodos sabemos que hay una crisis, nadie lo nie-
ga; el problema, es que tampoco nadie to afron-
ta. Vemos lo que pasa superficialmente, pero no
observamos cl problema globalmente, desde la
rafz del mismo hasta sus Gltimas consecuencias.
Y en eslo consiste precisamente el trabajo que el
doctor Mauricio MARTINEZ SANCHEZ, catedrdtico
y magistrado del Consejo Seccional de la judi-
catura (seccional Bogotd), realiza con este libro,
Respecto al misimo tenemos gue decir para co-
menzar que es un texto critico del sistema penal
y ante tode del sistema social, a la desizualdad
tanto material como juridica (todas estas, bases
del problema); esun texto fuerte, escrito “*desde
¥ con angustia” como bien lo dice ZAFFARGN en
¢l prélogo, pero sin miedo, en un pais donde este
sentimiento se volvié demasiado comiin,

190 Abril 2000 Nueve Fora Penal, N2 63

Al investigar la realidad de la justicia en Co-
lombia, el autor tiene necesariamente que aden-
trarse en el tema politico, realizando ciertas cri-
ticas con las que se puede o no estar de acuerdo
por Hegar a herir susceptibilidades politicas, pero
en tode caso, lo importante ¢s que no se trata de
criticar por eriticar, sino que o hace con argu-
mentos s&lidos, pruebas y fundamentado en los
hechos.

MaxTinEZ SAncrez enfoca el problema de la
crisis de Ia justicia penal en Colombia desde 3
aspectos diferentes pero no excluyentes; en rea-
lidad sc trata mds de una distincién pedagégica
y hasta cierto punto cronolégica, pues comienza
en el primer capitulo con una critica a la Consti-
tucién de 1991 y trabaja en ¢l d1tiino el problema
carcelario, sin embargo, es pertinente aclarar que
todo se interrelaciona, que en realidad no existe
separacidn material y que sc trata mds de un cir-
culo vicioso, donde un problema siempre gene-
ra otro, y ¢l tratarlos separadamente solo es una
ayuda metodeldgica. De dicha subdivisién re-
sulan los 3 capfiulos de que consta cl ibro y que
eniraremos a analizar: “politica criminal, justicia
penal 'y Constitucién del 917; “justicia penal,
cficientismo y realidad social en Colombia™ y
“la ejecucidn penitenciaria”, o

ZAFFARONI dice en el prologo quc el deber ser
€s un ser que no es, y cuando ocurre el “dispara-
te” (esto es que la realidad se dispara respecto a
la BOfIMa), €8 uN ser que nunca serd. Es asi como

_en este primer capitulo se nos muestra, precisa-
mehle, a diferencia entre el ser y el deber ser; Y.

como, dadas ias situaciones ficticas que atravie-
sa ¢l pafs, no sclo es un deber ser que no es, sino
que s un deber ser, que por lo menos a corto
plazo, no parece que pueda llegar a ser.

La metodologia que usa ¢l autor para obser-
var la citada diferencia consiste en realizar un
anélisis de cudles deben ser los limites vy las obli-
gacignes def derecho y la justicia penal en Co-
lombia por ser este un Estado social y democré-
tico de derecho,

No es casualidad entonces que comience con
la respectiva mencién y revision de la Constitu-
cion de 1991 pues es desde ella que se hace la
consagracién (en su art. 10} de Colombia como
Estado social y democritico de derecho, Es asf
como, aun cuandeo todos sabemos que el proble-

ma de la justicia penal en Colombia es muy an-
terior a la constitucion de 1991, el autor toma
csta como base para el desarrollo del problema.

Al cntrar a realizar el andlisis de los limiles y
obligaciones de la justicia Colombiana por ha-
ber optado por este sistema de gobierno, los di-
vide en limites por ser un Estado de derecho,
limites por ser un Estado democrético y obliga-
ciones por tratarse de un Estado social.

Al tratar el tema de los 1imites, encontramos
el principio de legalidad, la taxatividad, la irre-
troactividad, la favorabilidad y ¢l debido proce-
so. El autor toma cada uno de los limites {(deber
ser), y los confronta con la reatidad (ser), y por
medio de gjemplos, nos muestra cudles son sus
faltas en nuestra ley, pero sobre todo sus viola-
ciones en la prictica, que son tales y de tal mag-
nitud que es por eso que el derecho penal no
cumple su fin mas importante que es ¢l de ser un
instrumento de pacificacidn. El mismo procedi-
miento lo realiza con los Ifmites que se deben
observar por tratarse de un Estado democritico
y que son; la igualdad, ia libertad como princi-
pio general, la dignidad humana y 1a separacidn,
que en aras de la imparcialidad, debe existir en-
tre la acusacitn y el juzgamiento. Por iltimo
desarrolla cudles son Ias obligaciones que debe-
ria tener el Estado Colombiano en lo relaciona-
do con la justicia para poder ser consecuchte con
lo consagrado en la Constitucién, y considera
que consisien en tener o por o menos buscar un
derecho penal de intervencidn minima, que ten-
ga eficacia prdctica y no simbélica, y donde pue-
da encontrarse seguridad jurfdica.

En fa segunda parte del libro, titulada “Justi-
cia penal, eficientismo y realidad social en Ce-
lombia”, se trata, ya no de confrontar el ser con
el deber ser, sino de observar el ser que es, o
mejor dicho la realidad gue no deberfa ser.

Para este capitulo en cspecial, toma muy en
cuenta el autor, ademas de la realidad observa-
ble a simple vista por los medios de comunica-
cidn, toda clase de documentacién comao infor-
mes del DANE, de la Fiscalia, de la Defensoria
del Pueblo, de las ONGs, etc, Esto {e otorga mas
credibilidad, pues al tratar el tema de la realidad
social, no se imita a lo que cree o a to que obser-
va a simple vista, sino que lo sustenta con esta-
disticas, estudios, efc.

En relacién con el “eficientismo” de Ta just
cia penal, presenta el auator la idéa del Hamado:::
discurso parcializade, por medio del cual s lex
gitiman ciertas actitudes, instituciones, senten~
cias, normas y hechos, dividiéndolos en “bue-
nos” y “malos” y resaltando como uno de los
problemas nmids graves de cste discurse popular,
¢l de convertir ¢l derecho penal en un derecho
penal de cnemigo”, en el cual ¢l delincuente se
convierte automdticamente en cl enemigo de la
sociedad y hay que hacer lo posible para neutra-
lizarlo, para crear en ia sociedad vna falsa sen-
sacién de scguridad.

Como habiamos dicho al comienzo de la pre-
sente resefia bibliogréfica, el texto es mas que
todo una gran critica social y politica; y en este
capitulo es donde mds desarrolla el problema de
la realidad social. Es asi como nos cncontramos
con ¢l subtitulo: “Injusticias sociales vs. Justi-
cia legal”, donde, después de un anélisis de la
clasificacién de los bienes juridicos y el interés
del legislador en esta, y de desvirtuar ciertas te-
sis que indicaban que los genes de un individuo
lo predisponen a la violencia, podemos concluir
que no son Unicamente los pobres los que delin-
quen, pero sf son a los que mds pune el sistema,

Al hablar de la realidad social colombiana
no podia dejar pasar por alto un tema clave, y es
el de estar Colombia catalogada como un Esta-
do de “narco-bienestar”, con las consecuencias
de este problema, que van desde una mezcla en
la que se pierde ia diferencia entre valores bue-
nos y malos, la deformacidn de las inversiones
econémicas por la necesidad de inversidn rdpi-
da en el lavado de actives, falta de recaudo de
impuestos, aumento de gasto militar y la conse-
cuente desprofeccidn para las clases menos fa-
vorecidas, e incluso la postergacién del Estado
de derecho.

A todo esto hay que sumarle la falta de credi-
bilidad del Estado, el cual se ha ido deslegitiman-
do, entre otros factores, por la exagerada protec-
cidn a ciertos sectores y el abandono de otros
(los mds pobres, el “pueble”). Entonces surgen
en respuesta otras formas de reemplazo de la au-
toridad estatal como ka guersilla y los parami-
litares, que en ciertas zonas han sustitvido a las
figuras del Estado, ilegando incluso a realizar el
papel de jueccs.
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