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LOS PELIGROS DEL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO EN MATERIA CRIMINAL

IVAN OROZCO Y JUAN GABRIEL GOMEZ,
MINISTERIO DE JUSTICIA - IEPRI U.N, BOGOTA, 1997

No cabe la menor
duda de que el libro titu-
lado Los peligros del nuevo
conslitucionalismo en maleria
criminal, de coautoria de
los investigadores Ivdn
Orozco y Juan Gabriel
Gomez, profesores del
IEPRI de la Universidad
Nacional, es un trabajo
serio, sistemadtico y perti-
nente en el dmbito de la
discusion juridico-politica
del pais. No sobra decir
que tiene una virtud que
salta a la vista: trata de
hacer un esfuerzo com-
parativo, absolutamente
indispensable en un pais
encerrado en si mismo,
alérgico a salir del parro-
quialismo.

Asi, coteja la experien-
cia colombiana y alemana
con una innovacién: en
vez de realizar las compa-
raciones mds usuales en
nuestra literatura especia-
lizada con Francia, In-
glaterra o los Estados
Unidos, se realizan con
un pafs que conocemos
mucho menos los colom-
bianos. Algunos podrian
pensar que ese ejercicio
comparativo €s espurio

por las distancias en la
historia o en los procesos
econdmicos y politicos;
sin embargo, los autores
zanjan adecuadamente tal
discusion, al menos en el
campo que es relevante
para su trabajo, con la
afirmacién de que las ins-
tituciones constitucionales
alemanas directa y, sobre
todo indirectamente, a
través de Espafia, jugaron
un papel decisivo en la
elaboracion de la Consti-
tucién colombiana de
1991.

El punto de partida
comparativo es el si-
guiente: mientras que en
Alemania, el Constitucio-
nalismo liberal-garantista
solo triunfé cuando estu-
vo consolidado el proce-
so de formacion del Esta-
do, poniendo limites a los
poderes del absolutismo
tardio, en Colombia la
formacién y consoli-
dacién del Estado debe
realizarse no consecutiva-
mente sino simultdnea-
mente. Esa situacion tiene
un agravante: ¢l Estado
Social de Derecho debe
realizar una tercera fun-

cién de integracion politi-
co-social ya no de una
burguesia emergente y
politicamente articulada
sino de unas clases y gru-
pos populares desverte-
brados (p.2).

Teniendo en mente este
contexto discursivo se
propone lo que serd el
problema y dilema central
del texto: el Estado Liberal
garantista que comporta
el riesgo de la Anarquia
(sic) deberia realizarse
junto con el Estado Social
que comporta el riesgo de
un eficientismo social au-
toritario (p. 3).

No obstante, el estudio
no se queda en un andli-
sis general sino que pre-
tende adentrarse en los
problemas de la politica
criminal no mirada autd-
nomamente sino cn rela-
ci6n con el Estado Social
de Derecho; algo que ver-
daderamente hace falta en
los estudios en el pafs,
que mds alld del constitu-
cionalismo (temdtica cen-
tral de los autores), debe
descifrar las consecuen-
cias de un modelo econd-
mico que, desdibujando



las tradicionales politicas
sociales, fortalecié un
nuevo esquema judicial y
de persecucion del delito,
sin pensar en las implica-
ciones de esta interrela-
cion.

Este trabajo de refle-
Xion sobre politica crimi-
nal en el contexto de los
cambios constitucionales
y los dilemas subsecuen-
tes propone que la misma
ha acabado en la realidad
siendo una suerte de
apéndice de la politica de
seguridad interior y exte-
rior (p. 9). Por supuesto,
el predominio de esta fa-
ceta de la politica criminal
estd asoclada a la politica
prohibicionista sobre el
narcotrafico.

La vision liberal garan-
tista en politica criminal
ha acabado subsumida
en la vision autoritaria.
De manera diferente, se
trataria de

separar los dmbitos de

vigencia del Estado Liberal

v del Estado Social, de

manera que en el primero

domine la politica criminal

v en el segundo, en cam-

bio, domine la Politica

Social. El peligro real es

que la pretensién de cons-

truir un Estado Social de

Derecho conduzca bajo la

presion de una politica cri-

minal de seguridad a un

Estado Social Autoritario.

La solucién que apun-
ta a disociar los dos tipos
de politicas, reconocen los
autores, resulta mucho
mds compleja en su apli-
cacion prdctica, ya que

al fin y al cabo, las logicas del
Estado Liberal v la del Estado

Social son heterogéneas y
expansivas, por lo cual entran
en contlicto (p.3).

Desde mi punto de
vista varios son los pro-
blemas que deben rele-
varse: primero, que aun-
que se plantea el cardcter
heterénomo de una serie
de politicas, entre cllas la
politica criminal, debido
al peso de la influencia de
los Estados Unidos sobre
el pais, la discusién cons-
titucional que los autores
plantcan es, en buena
medida, autocentrada en
el sistema juridico. Asi, la
reflexién juridica se pre-
senta como un bloque
discursivo  compacto
frente a otro bloque que
solo como advertencia
subraya la infuencia de la
principal potencia del
mundo. Pero las interrela-
ciones son descuidadas o
subestimadas. Ademds, el
texto tiene un agravante:
a veces se habla de la in-
fluencia de los Estados
Unidos y a veces se habla
de la “Comunidad Inter-
nacional’, suscitando la
confusion ideoldgica en-
tre ambos, lo cual en ulti-
mas, s6lo le conviene a la
politica exterior de los
Estados Unidos de Amé-
rica.

Aunque se mencionan
las necesarias interrrela-
ciones entre politica cri-
minal y politica o justicia
social no se hace de ma-
nera suficientemente séli-
da. Por eso, la recomen-
dacién, por lo demds
vdlida, de sustituir la “po-
litica penal por una
politica social en el trata-

miento de los movimien-
tos sociales” (p. 226),
resulta un poco etérea o,
por lo menos, no lo sufi-
cientemente sustentada en
el texto.

Asi mismo, son discu-
tibles las recomendacio-
nes que apuntan a “supri-
mir el cardcter inapelable
de las decisiones de la
Corte Constitucional so-
bre las declaratorias”
(p-226) o que pretenden
“suprimir el control de la
Corte sobre la declarato-
ria del Estado de Conmo-
cion Interior”. En realidad
parece que los autores to-
maran partido pragmati-
camente por uno de los
polos del dilema central,
y acabaran desconocien-
do los peligros reales que
soluciones de este tipo
comportan. En este caso,
¢no serfa simplemente
deslizarse en la préctica
hacia formas presidencia-
listas vy, si se quiere auto-
ritarias, sin realmente re-
solver el problema?

Las notas finales aca-
ban indindndose por una
vision juridica y politica
mds bien conservadora;
otros dirfan de realpolitik:
nos recomiendan un “po-
sitivismo moderado”, la
restriccion de las funcio-
nes interpretativas de los
jueces y, la aceptacién vo-
luntaria de la condicién
de “chivo expiatorio”
frente a la politica de los
Estados Unidos (pp. 235-
236). Ello podria probar
mds bien lo dicho: que,
en lugar de resolver los
dilemas planteados, los
autores se deslizan hacia,
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y toman parte por, uno
de los cuernos del dilema
central del ejercicio tedri-
Co.

Las anteriores conside-
raciones criticas, no de-
meritan el trabajo, ni la
calidad del mismo, en un
tema en el cual se puede
considerar este texto
como un aporte a la dis-
cusion nacional. No cabe

duda que intentan colo-
car las bisagras de dos
campos que son tratados
por los juristas y especia-
listas como dos dmbitos
completamente separados.
El tratamiento juridico
politico del tema incorpo-
ra la dimensién sociojuri-
dica continuando por un
sendero que en la tltima
década en el pafs, aunque

de desarrollo incipiente,
no deja de ser fecundo.
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