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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, busca llamar la atencion, en el sentido de la
urgencia sobre una reforma, en la aplicacion sobre el concepto restringido y
limitado, que sobre el discurso de la Conducta Punible se venia haciendo, el cual a
fin de cumplir con su funciéon dinamizadora, en el actual contexto histérico, debe
ajustarse a los postulados y mandatos previstos en nuestra Constituciéon Politica
de 1991, especialmente en lo consagrado en el articulo 93 el cual debe ser
armonizado con lo que la Doctrina ha denominado Bloque de Constitucionalidad,
concluyendo que a este discurso relativamente reciente, solo es posible darle
aplicacién en los Estados Sociales de Derecho, que como el nuestro abre la
posibilidad de hacer una integracion de los Tratados Internacionales sobre los
derechos humanos con el orden interno, solo en ese momento se podran
sancionar conductas punibles y otros delitos considerados como de lesa
humanidad, asi no se encuentren reguladas en un tipo penal determinado. Esta
investigacion encuentra su justificacion en la busqueda de una interpretacion de la
conducta Punible desde la perspectiva que nos ofrece el Derecho Penal
Constitucional, que permita a nuestro operador judicial a la luz de las normas y
tratados de Derecho Internacional ratificados por Colombia, la sancién de
conductas punibles no descritas en el restringido catalogo demarcado por la
legalidad y la tipicidad, en aras a propender por evitar la impunidad, lo anterior
demarcado dentro de una clara politica criminal que oriente las nuevas tendencias
del derecho moderno.



ABSTRACT

The present work searches to attrack attention in sense of importante about a
reformation in aplication on restricted and limited concept which was been carried
out in speech of punishable behavivor, and which the goal to accomplish whit its
dynamics function in the present historical context, has to adapt to princiles and
rules foressen in our political constitution of 1991; especially, in tha which is
inclosed in the 93" article which must be harmonized whith that temed by doctrine,
constitucional block; by concluding this relatively new discourse is only posible to
exist in social status of law. Our Law opens the possibility to do an integration of
international treaties and about human rigts whith the internal order; only in this
moment, it punishable behaviours as the forced displacement, theun available
disappearance and other crimes considered against mankind, although they are
not regulated by any research finds its justification in the research of a panichable
behavior interpretation from the perspectiva given by constitucional penal law and
which allows to sanction punichable non-described behaviurs in legality and typicity
catalogue and which allows to act to judicial operador under rules and treaties of
international law ratified by Colombia in order to aroid impunity. Helped by a clear
criminal politics which can guide new tendencies of modern law.
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INTRODUCCION

El presente trabajo obedece a la necesidad de buscar una interpretacién de la
conducta punible y ver la posibilidad de sancionar delitos considerados como de
lesa humanidad, no contemplados en nuestro ordenamiento sustantivo penal, por
el criterio restringido que ocupa la tipicidad, a partir de retomar una vision que nos
ofrece el Derecho Penal Internacional y la perspectiva de su aplicacion bajo la
interpretacion ,desde la optica del Derecho Penal Constitucional.

En este trabajo se ha pretendido actualizar el estudio del concepto de Legalidad y
Tipicidad ampliandolo, teniendo en cuenta las modificaciones que se presentan
con las nuevas tendencias y orientaciones de la Legislacion Penal, y en muchos
casos hemos recurrido por fuerza a las ensefianzas de la Doctrina y la
Jurisprudencia a través de algunos de sus mas eximios e insignes maestros y
juristas, efectuando en algunos casos transcripciones extensas, que si bien
hubiéramos podido omitir, terminariamos por aceptar, en virtud de la claridad que
aportan, al manejo del tema, que por mucho tiempo ha carecido del
reconocimiento a que tendria lugar, dada su importancia, de alli la necesidad de
compendiar las opiniones mas relevantes expuestas sobre el tema, a efectos de
que se cuente con un instrumento, donde el operador encuentre, por lo menos una
reuniéon medianamente sistematica de los aspectos mas destacados de la Teoria
de la Equitipicidad planteada.

El enfoque del presente trabajo se lo hace desde la perspectiva que nos ofrece el
Derecho Penal ubicado dentro de las tendencias de trabajos de comparacion en
Derecho Constitucional y Derecho Procesal que fian como tendencia la
Constitucionalizacién del Procedimiento en todas las ramas del Derecho; esto
obedeciendo a la incorporacion en el texto fundamental de 1991 de algunas
instituciones procesales que buscan evitar que el legislador, el juzgador o el
ejecutivo desconozcan o violen el Estado Social de Derecho.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

De manera tradicional se ha sostenido una union indisoluble entre el principio de
legalidad ,el cual hace su aparicion con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos conquistada con la Revolucion Francesa de 1.789 y el principio de
tipicidad que se desarrolla después de dicha Revolucién con el ilustre tratadista
Ernst Von Beling (Profesor de la Universidad de Munich) con su principio “no hay
delito sin tipicidad”, sin negar que ya antes Carrara habia hablado de imputacion
legal que en términos actuales es lo que se considera como tipicidad.

Tomando como punto de partida los anteriores conceptos, la conducta punible ha
tenido una estructura inmodificable hasta nuestros dias, pues ha pesar del paso
de corrientes de Derecho como la Clasica, Neoclasica, Finalista y hoy en boga el
Funcionalismo de Jakobs, no se ha apartado de la secular estructura tripartita de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

De manera que la legalidad de considerar una conducta como penalmente
sancionable, estaria en la existencia o no de un tipo penal, por lo que resultaria
presuntamente evidente, que si un determinado comportamiento no se encuadra
en ningun tipo legal previsto en la Ley Penal, la conducta no podria ser sancionada
por expresa reduccion del concepto de tipicidad consagrado en el articulo 5° de
nuestro Codigo Penal (ley 599 de 2.000), concluyendo que la legalidad de
sancionar una conducta punible lo daria la tipicidad del acto.

Esta interpretacion es correcta, siempre y cuando se considere inmutable y atada a la
sempiterna idea de que lo no descrito en un tipo penal (probabilidad punible) sea
atipico (probabilidad no punible), lo que se basa en un concepto restrictivo valido
solamente en un Estado Liberal de Derecho en el cual el Principio de Legalidad se
restringe al orden interno o lo que es lo mismo a la positivacién constitucional.

A partir de la introduccion del Estado Social de Derecho, con la Constitucion de
1.991, es posible reevaluar estos conceptos y darle al Principio de Legalidad en
consonancia con la tipicidad una interpretacion mas acorde a nuestra realidad,
concibiendo un concepto mas amplio de legalidad vy tipicidad, esto conlleva a la
necesidad de buscar una interpretacion acorde a los planteamientos previstos en la
Carta, no de otra forma se pueden interpretar las normas contenidas en el articulo 93
que senala: "Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de
Excepcién, prevalecen en el orden interno” y “los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

" OLANO GARCIA, Hernan A. Constitucion Politica de Colombia. 5% ed. Santafe de Bogota D.C:
Doctrina y Ley Ltda., 2000. p. 402 y 403.
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No debe desconocerse, que el Principio de Legalidad en consonancia con el de
tipicidad constituyen uno de los pilares fundamentales, de la oérbita penal,
limitadores de la arbitrariedad del juzgador en los Estados absolutistas, pero es
necesario analizar que la estructura tripartita de tipicidad, antijuridicidad vy
culpabilidad sigue vigente pero aumentada, y que la estructura del delito debe
acoplarse necesariamente al nuevo discurso penal, que es conocido por la
Doctrina como Derecho Penal Constitucional, por lo que es perfectamente valida
una interpretacion de la Conducta Punible a la luz de nuestra Carta Politica y
obviamente a los postulados del Estado Social de Derecho.

El presente trabajo de investigacion, busca encausar una nueva forma de
interpretacién sobre la aplicacion tradicional, secular y sacrosanta en lo relativo a
la Teoria del Delito, el cual a fin de cumplir con su funcién dinamizadora en el
actual contexto historico, debe ajustarse a los postulados y mandatos previstos en
nuestra Carta Politica, la actual Constitucidén Politica, vigente en Colombia desde
el 4 de Junio de 1.991.

Pese al vacio normativo y jurisprudencial en lo relativo al tema, pues es poco lo
que se ha escrito sobre él, es valido considerar que la Teoria Juridica de la
Equitipicidad debe entenderse como una necesidad latente, interpretada desde
una aproximacion que nos permita hacer el Derecho Penal Constitucional, pues es
evidente la necesidad de una teorizacion de la Conducta Punible acorde y
acoplada con los postulados y mandatos previstos en nuestra Constitucion
Politica.

El problema radica en la interpretacién cautelosa que hace nuestro legislador, al
recoger todos y cada una de las conductas reprochables, con una notable
ausencia de politica criminal, que ha delimitado el concepto restringido sobre la
Tipicidad, enmarcandola en una férmula presuntamente inmodificable, la cual se
ha aplicado de manera reiterada y repetida, haciendo de este discurso sobre la
Conducta Punible anacronico y desfasado del Estado Social de Derecho,
concebido a partir de la Constitucién de 1.991.

Sobre este particular a este discurso relativamente reciente, es posible darle
aplicacion solo en los Estados Sociales de Derecho, que como el nuestro, abre la
posibilidad de hacer una integracion de los Tratados de Derechos Humanos
ratificados por Colombia con el orden interno, con la prevalencia de los primeros,
pues nuestra Carta Politica, es una de las pocas Constituciones del mundo actual,
en la cual se puede encontrar una referencia directa a las reglas del D.I.H., solo en
este momento sera posible afrontar hechos y sancionar conductas consideradas
como delictivas en el Derecho Internacional Humanitario, ratificadas por nuestro
Estado y no reguladas por un tipo penal determinado.

Este es el puntal cardinal que justifica este trabajo de investigacion, pues crimenes
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reconocidos como de lesa humanidad por el Derecho Internacional, asi no sean
tipificados como hechos delictivos en la legislacion interna, pueden ser
sancionados, permitiéndonos hacer una aproximacidon a la posibilidad de
interpretar la conducta punible bajo los parametros de una Teoria de la
Equitipicidad.

Este trabajo de investigacion aspira a dar respuesta a los interrogantes planteados
y despertar interés sobre la vital importancia de este tema y la necesidad de una
estructuracion e integracion de las normas consignadas en Tratados
Internacionales que junto a una clara politica criminal permita el castigo de delitos
no previstos por nuestra legislacion, por lo que lo novedoso del tema en el campo
del Derecho Penal, permitira a los estudiosos del Derecho Penal apartarse de la
secular idea restrictiva de la estructura tripartita de la conducta punible, sustentada
en un Principio de Legalidad basado en la perspectiva Constitucional y no
simplemente desarrollado con apoyo a la Ley.

Esta investigacion encuentra su justificacion en la necesidad de introducir nuevos
elementos de juicio de indole Constitucional, que permitira que interpretaciones y
teorias como la de la Equitipicidad planteada, no queden inertes por una postura
cobarde o mediocre, sustentada en la negativa de decidir mas alla de la tipicidad,
establecida en la Ley interna, por la exigua y limitada interpretacion del articulo 93
de la Constitucion Politica lo que conlleva a que prohibiciones violadas por
asociados desviados queden en la impunidad.

2. OBJETIVOS

2.1 OBJETIVO GENERAL
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El principal objetivo de este trabajo de investigacion, es buscar una forma de
interpretaciéon sobre la Conducta Punible, a la luz de la Equitipicidad, tratar de
generar un nuevo discurso que permita reinterpretar y aplicar la Teoria de la
Conducta Punible, sobre la Optica de la interpretacion constitucional y acorde con
las normas y tratados de Derecho Internacional, ratificados por Colombia, lo que
nos conducira a la posibilidad de sancionar Conductas Punibles, que por el
perfeccionamiento y el avance en el campo delictual hagan posible su castigo por
nuestros funcionarios, quienes unas veces por el excesivo conformismo, otras por
el culto desmedido a la Norma, los convierte en temerosos de aplicar estos
principios ya consignados en nuestra legislacion y que estan acordes y en
consonancia con nuestro Estado Social de Derecho.

Delimitando el objetivo se trata de analizar desde la perspectiva del Derecho Penal
Constitucional, las consideraciones sobre la doctrina de la Equitipicidad y su praxis
fenomenolégica en el campo juridico penal, como posibilidad y via alterna de
solucion de conflictos en pro de uno de los fines del Derecho Penal: la proteccion
de los bienes juridicos, segun lo dispuesto por nuestra Carta Politica en su articulo
2°, pretendiendo que ciertas conductas prohibidas queden en la impunidad, con el
pretexto de estar fuera del contexto de un restringido alcance de legalidad y por
ende de tipicidad, que constituye la barrera para sancionar dichos
comportamientos.

El objetivo es generar el discurso sobre la legalidad y la tipicidad en el Estado

Social de Derecho sobre la interpretacion Constitucional o para ser mas claro

Supra-Constitucional.

2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Desarrollar la funcionalidad de la Teoria de la Equitipicidad.

e Buscar una correcta interpretacion del articulo 4° de la Constitucion Politica.

e Contribuir asi sea minimamente ha enriquecer la tematica propuesta y en
especial la discusién académica planteada sobre la aplicabilidad o no de la

Teoria de la Equitipicidad.

e Buscar despertar el interés sobre el tema que de manera incipiente se aborda.
3. MARCO TEORICO

El tema propuesto a investigar parte del analisis preexistente sobre el concepto
de Tipicidad , tal como se encuentra definido en el Cédigo Penal Colombiano
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vigente en la actualidad Ley 599 de 2.000 articulo 5°2. Asi como de los conceptos
trabajados y realizados anteriormente por los ilustres tratadistas quienes a partir de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos conquistada con la Revolucién
Francesa de 1.789, comienzan a sostener la indisolubilidad entre los principios de
legalidad y el principio de tipicidad, principio sobre el cual el maestro Francesco
Carrara hace referencia como el de la imputacion Iegal3, que en términos actuales es
el de la tipicidad, concepto que aparece como tal después de la Revolucion Francesa
con Ernst Von Beling (Profesor de la Universidad de Munich) quien acuné el principio
“No hay delito sin tipicidad™.

A partir de estos conceptos el Acto Punible ha tenido una estructura hasta nuestro
dias inmutable, pues ha pesar de corrientes del Derecho como la Clasica, Neoclasica,
Finalista y hoy en boga el Funcionalismo de Jacobs® no ha podido presentar un
discurso distinto del de la clasica estructura tripartita de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad.

Por lo que la legalidad de considerar unas conductas como punibles esta en la
existencia o no en un tipo penal, esto es que de su acoplamiento resulte la tipicidad
del acto, por lo que una Conducta Punible solo podra ser sancionada por expresa
reduccion del concepto de tipicidad consagrado en el articulo 5° de la ley 599 de
2.000, Coédigo Penal Colombiano, concluyendo que la legalidad de sancionar un
comportamiento lo da la tipicidad del acto.

Esta interpretacion presuntamente inmodificable sobre la tradicional y sempiterna idea
de que lo no descrito en un tipo penal es atipico, concepto perfectamente valido
solamente en un Estado Liberal de Derecho, en el cual el principio de legalidad es
restringido Unicamente al orden interno o lo que es lo mismo la positivacidon
constitucional®.

No se debe desconocer que el principio de legalidad, en consonancia con la
tipicidad constituyen uno de los mas firmes postulados, desde la éptica penal, que
permite limitar la arbitrariedad de los juzgadores, propio de los Estados
absolutistas.

Este criterio restringido sobre la tipicidad y con ello de legalidad misma, es
susceptible de revision, a la luz de la expedicion de la actual Constitucion Politica,

2 PABON PARRA, Pedro Alfonso. “Comentarios al nuevo Cédigo Penal” . 22 ed. Bogota D.C.: Doctrina y Ley
Ltda, 2001. p.29

® CARRARA, Francesco. “Programa de Derecho Criminal”. 22 ed. Bogota: Temis, 1.983. VI |. p.4.

4 VON BELING, Ernst. Citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. “ La Ley y el delito”. Buenos Aires: Hermes,
1954. p.254 y ss.

5 JACOBS, Gunther.”Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Madrid:

Marcial Pons, 1995. p.188 y ss.

5 NARANJO MEZA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. 72 ed. Bogota: TEMIS
S.A.,1997. p.424.
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vigente en Colombia desde el 4 de Julio de 1.991, con la consagracion del Estado
Social de Derecho; es perfectamente viable concebir un concepto mas amplio de
legalidad y de tipicidad, basado en lo expresamente sefialado en el articulo 93 de
nuestra Carta Politica, “los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno” y “los derechos vy
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia’.

El marco tedrico no podia apartarse de algunos conceptos y antecedentes que
tratadistas realizaron sobre el criterio clasico acerca de la tipicidad por lo que
extractamos algunos conceptos, y cuya apretada sintesis se hace necesaria, sin
considerar obviamente que son los unicos, por las diversas teorias que sobre la
materia existen, pero que sirven de marco de referencia a la presente
investigacion, tomamos conceptos del profesor LUIS JIMENEZ DE AZUA para
quien la Tipicidad “es la exigida correspondencia entre el hecho real y la imagen
rectora expresada en la ley y en cada especia de la infraccion”®, para EDMUNDO
METZGER “la expresion tipo penal significa al injusto, descrito concretamente en
la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacién va ligada una sancién penal™,
otros autores como el profesor EUGENIO FLORIAN ZAFFARONI, quien realizé
una conceptualizacion general del tipo penal, recopilé las distintas concepciones
doctrinarias del tipo penal segun sus relaciones con los otros estratos analiticos
para el ilustre tratadista “El tipo penal es un instrumento legal, l6gicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién la
individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes (por penalmente
prohibidas)”"°

También a razon de marco de referencia estudiamos los conceptos previamente
compilados y definidos sobre la tipicidad que han realizado los ilustres tratadistas
colombianos como los profesores: MARIANO JIMENEZ HUERTA, para quien el
tipo penal es “ la descripcién de conducta que, en virtud de acto legislativo, queda
plasmada en la ley como garantia de libertad y seguridad y como expresion
técnica del alcance y contenido de la conducta injusta que se declara punible”;
ALONSO REYES ECHANDIA, que definio el tipo penal como “ la abstracta
descripcion que el legislador hace de una conducta humana reprochable y
punible” y ENRIQUE BACIGALUPO, para quien el tipo penal en sentido estricto “
es la descripcion de la conducta prohibida por una norma... Realizar un tipo penal

" OLANO GARCIA, Hernan A.,’Constitucion Politica de Colombia e Historia Constitucional”’.5? Ed. Santafe de Bogota
D.C.:Doctrina y Ley Ltda, 2000. p.402 y 403.

8 JIMENEZ DE AZUA, Luis. La ley y el delito. 22 ed. Buenos Aires: Hermes, 1954. p. 2

® METZGER, Edmundo. Derecho Penal. Tomo |. Traduccion de Conrado H. Finzi y Dr, Ricardo C. Nufiez. Madrid: Revista
de Derecho Privado. 1955. p. 5

0 ZAFFARONNI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal, parte general, Ill. Buenos Aires: Ediar. 1981. p.167.
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significa llevar a cabo la conducta por €l descrita como lesiva de la norma’
recopilados por PEDRO ALONSO PABON PARRA en su obra La Tipicidad,
Editorial Leyer y citados por MARIO ARBOLEDA VALLEJO".

Conceptos y teorias que nos llevan a concluir la tradicional idea tripartita del acto
punible, basado en la estructura de tipicidad, antijuridica y culpabilidad.

El presente trabajo parte de la interpretacion que a la luz del Derecho Penal
Constitucional, debe hacerse al articulo 93 de nuestra Carta, armonizado dentro
de un contexto internacional, pues nace de las normas y tratados internacionales,
ratificados por Colombia y la incorporacion de éstos en nuestra legislacion a partir
de la Constitucion Politica de 1.991, el discurso aqui pretendido es relativamente
reciente, y es practicamente aplicable solo en los Estados Sociales de Derecho,
que como el nuestro, sea posible la integracion de los Tratados de Derechos
Humanos ratificados por dichos Estados con el orden interno, con la prevalencia
de los primeros.

Sobre la posibilidad de castigar conductas consideradas como delictivas en el
Derecho Internacional Humanitario ratificada por Colombia y no reguladas en un
tipo penal determinado se toma como punto de partida los planteamientos
realizados por el profesor Daniel O’Donnell quien al respecto sefala: “entre los que
se destacan el pacto Internacional, la Declaracion Americana y la Convencion
Americana hacen una excepcion a la prohibicion de la aplicacion del derecho
penal ex post facto, permitiendo el castigo de una conducta considerada delictiva
segun el derecho internacional, no obstante su licitud en el derecho interno en el
momento de la comision de los hechos”. El Pacto Internacional dedica todo el
inciso 2° del articulo 15 a esa excepcidén, mientras la Convencion Americana la
reconoce implicitamente en el articulo 9° mediante la expresion “el Derecho
aplicable”.

Esas diferencias no afectan el fondo, “siendo el objetivo de esa salvedad permitir
el castigo de un delito reconocido por el Derecho Internacional, como Ila
desaparicion forzada, reconocido como crimen de lesa humanidad por resolucion
666 (XI11-0/83) de la Asamblea General de la OEA, aun cuando la legislacion
interna de los paises no tipifique el hecho como delictivo en el momento en que se

ejecuta”’?.

" ARBOLEDA VALLEJO, Mario. RUIZ SALAZAR, José Armando. Nuevo Cdédigo Penal Comentado (ley 599
de 2000). Santafe de Bogota: Leyer. 2000. p. 84-91.

2 O'DONNELL, Daniel. Citado por Saavedra Rojas Edgar. Constitucion, Derechos Humanos y Proceso

Penal. Las Normas rectoras del Proceso Penal. Tomo |. Santafe de Bogota: Juridicas Gustavo Ibanez, 1995.
p.81.
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Se tomd como base y referencia para el marco tedrico la investigacion realizada
por la Dra. Maria Isabel Montenegro de Timaran, quien con mucha profundidad
analizé las infracciones al Derecho Internacional y al Protocolo Il en la masacre de
Puerres (Narifio) y que le da desde la perspectiva de los Derechos Humanos un
enfoque diferente a la aplicacion de los Convenios y Tratados Internacionales
ratificados por Colombia'®.

También a nivel de marco de referencia, mas no por ser el objeto de esta
propuesta, se consultd sobre el tema especifico de la desaparicion forzada, el
trabajo de grado de la abogada Rocio Romo Dorado, en el que se advierte que por
ser éste un delito de lesa humanidad “es de competencia del Derecho
Internacional, el cual produce un dafio general y complejo, debido a las
motivaciones que lo determinan, sean estas politicas, raciales, etc., y no solo a la
victima individualmente considerada, sino contra el Estado Social de Derecho”*

El presente trabajo también parte de las sentencias que sobre la materia ha
proferido la Corte Constitucional entre otras las Sentencias T-570 de 1992, que
determind lo que se entiende por Estado Social de Derecho, Sentencia C-225 de
mayo 18 de 1995, sobre la obligatoriedad para los Estados y las partes de las
normas humanitarias'®. La sentencia C-554 de 1992, sobre Tratados y Convenios
Internacionales®.

En algunos extractos de la sentencia C-574 del 28 de octubre de 1.992, M.P.: Dr.
Ciro Angarita Baron, sefiala lo siguiente:

“.... La Corte Constitucional es competente para le revision del “Protocolo adicional a
los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo I1)” y de su Ley aprobatoria,
conforme al ordinal 10 del articulo 241 de la Carta. Y, como lo ha senalado en repetidas
ocasiones esta Corporacion, este es un control previo, completo y automatico de
constitucionalidad del proyecto de tratado y de su ley aprobatoria, por razones de fondo y
también de forma...."

Sefala también esta Corporacion en Sentencia C-225 de mayo 18 de 1.995 M.P.:

* MONTENEGRO DE TIMARAN, Maria Isabel. Las Infracciones al Derecho Internacional y al Protocolo Il en
la masacre de Puerres. Pasto, 1997, Trabajo de Grado (Abogada) Universidad de Narifio, Facultad de
Derecho. p. 232y s.s.

Y ROMO DORADO, Rocio. La Desaparicion Forzada y su Tipificacion en el nuevo Codigo Penal. Pasto,
2.000. p. 97 Trabajo de grado (Abogada), Universidad de Narifio. p.19-23.

'® JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Corte Constitucional, Derecho Internacional Humanitario. Tomo XXIV,
No. 283, Bogota: Legis, 1995. p. 779

'® COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-574 del 28 de octubre de 1992. M.P.: Ciro
Angarita Barén.
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Dr. Alejandro Martinez Caballero “La naturaleza del Derecho Internacional
Humanitario, su caracter imperativo a nivel internacional y a nivel interno”"’

Esta revolucionaria interpretacion por la Corte, sobre el contenido del Protocolo I,
hacen parte de las normas del Derecho Penal Humanitario, que permitié comenzar
por reiterar y precisar los criterios sobre los alcances de ésta normatividad en el
Constitucionalismo Colombiano, basandose en los criterios sefalados por la
convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por Colombia
mediante la Ley 32 de 1.985.

Esta sentencia hace referencia a lo que se debe entender como Derecho
Internacional Humanitario, cuyo desarrollo es “fruto esencialmente de unas
practicas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al llamado derecho
consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de los convenios
de Derecho Internacional Humanitario deben ser entendidos mas como la simple
codifica?isén de obligaciones existentes que como la creacién de principios y reglas
nuevas” .

Estas corporacion en reiterados fallos' y en consonancia con la mas autorizada
doctrina y jurisprudencia internacionales ha considerado que las “las normas del
Derecho Internacional Humanitario son parte integrante de ius cogens”

Tomando como fundamento el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1.969
sobre el derecho de los tratados, la Corte entendid “por norma del ius cogens o
norma imperativa de Derecho Internacional General una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de Derecho Internacional que tenga el mismo caracter”. Por ello
segun este mismo articulo de la Convencién de Viena, todo tratado que contradiga
esos principios es nulo frente al Derecho Internacional. Esto explica que las
normas humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en conflicto,
incluso si estos no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto ‘la
imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de los Estados
sino de su caracter consuetudinario...”

Concluyendo de manera tajante que “El Derecho Internacional Humanitario es,
ante todo, un catalogo axiologico cuya validez absoluta y universal no depende de

7 COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de mayo 18 de 1995. MP. Dr. Alejandro
Martinez Caballero.

'® SAAVEDRA ROJAS, Edgar. Constitucion, Derechos Humanos y Proceso Penal. Bogota: Juridicas Gustavo
Ibafiez, 1995. p. 316

¥ COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. C-574/92 y C-0893/93. M.P.: Ciro Angarita Barén.
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su consagracion en el ordenamiento positivo...”?°

Desde la perspectiva del Derecho Constitucional Colombiano, esta interpretacion
debe ser matizada, puesto que la Constitucion es norma de normas (C.P. art. 4°).
¢, Como armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y
por ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los convenios de
Derechos Humanos con el articulo 4° que establece la supremacia no de los
tratados sino de la Constitucién?

Es en este momento que debe ser considerada la nocion de Bloque de
Constitucionalidad proveniente del Derecho Francés pero que ha hecho carrera en
el Derecho Constitucional Comparado, permitiendo armonizar los principios y
mandatos aparentemente en contradiccion de los articulos 4° y 93 de nuestra
Carta.

El concepto antes referido tiene su origen en la practica del Consejo Constitucional
Francés, el cual considera que, como el preambulo de la Constitucién de este
pais, hace referencia al preambulo de la Constitucion derogada en 1946 y a la
declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos
son también normas y principios de valor Constitucional que condicionan la validez
de las leyes. Segun la doctrina Francesa, estos textos forman un bloque con el
articulado de la Constitucion, de suerte que la infraccién por una Ley de las
normas incluidas en el bloque de constitucionalidad comporta la inexequibilidad de
la disposicién legal controlada. Con tal criterio en la decision del 16 de julio de
1971 el Consejo Constitucional anulé una disposicion legislativa por ser contraria a
uno de los principios fundamentales de la Republica” a que hace referencia el
preambulo de 1946.

Por lo tanto el Bloque de Constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto Constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion. Siendo por lo tanto,
verdaderos principios y reglas de valor Constitucional, esto, son normas situadas
en el nivel Constitucional, a pesar de que puedan a veces tener contenidos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.

No sobra recalcar sobre la vital importancia del tema abordado y la urgente
necesidad de abordar la tematica propuesta, en lo relativo a la equitipicidad y la
posibilidad de aplicacion en el Estado Social de Derecho.

20 JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Corte Constitucional. Derecho Internacional Humanitario. Tomo XXIV,
No. 283, Bogota: Legis, 1995. p. 315 - 318
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4. METODOLOGIA

En el presente trabajo investigativo se siguio el tipo de investigacion analitico,
descriptivo y explicativo, a la luz del método de la hermenéutica juridica,
fundamentada en la interpretacion de las normas de indole legal, frente a la
interpretacion, desde la perspectiva que nos ofrece el Derecho Constitucional,
analizado en el contexto histérico actual, que es el Estado Social de Derecho.

En lo relativo a las técnicas de recoleccion de datos, la revisién bibliografica es
fundamental en este trabajo, asi mismo el analisis y seleccién de los autores,
tratadistas y material, que sobre la tematica han desarrollado sus conceptos y
opiniones con antelacion, junto con el analisis de las jurisprudencias emitidas por
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la Corte Constitucional.

Para el proceso de investigacion se agotaron etapas como la recoleccion de
informacion, el analisis, evaluacion y la sintesis de estas fuentes para de esta
manera organizar de manera logica el conocimiento y llegar a la observacion,
descripcion y explicacion de la realidad actual.

Para obtener la informacion se utilizé la consulta con los docentes universitarios,
sus publicaciones y ensefianzas a través de la catedra, la recoleccion de fuentes
secundarias en bibliotecas, hemerotecas, libros, revistas, tesis de grado,
enciclopedias, folletos, periddicos e internet.

El tratamiento que se le dio a la informacién obtenida fue de recopilacion para
proceder luego al analisis y concrecidn del trabajo final concluyendo con la sintesis
del proyecto de investigacion presentado.

5. TIPICIDAD, ANTECEDENTES DOCTRINARIOS
5.1 ACEPCION ETIMOLOGICA

Nuestro insigne tratadista ALFONZO REYES ECHANDIA, citando a Jiménez
Huerta, hace una descripcion sobre la etimologia de la expresion “Tipicidad” que
viene del latin eypus y este a su vez, del griego turus, acepcion trascendente para
el Derecho Penal “que significa simbolo representativo de una cosa figurada o
figura principal de alguna cosa a la que se suministra fisonomia propia”. Tipico es
“todo aquello que incluye en si la representacion de otra cosa y a su vez, el
emblema o figura de ella”'. Asi, del griego typos que significd impronta o modelo

' REYES ECHANDIA, ALFONZO. Derecho Penal. Parte General. 102 ed. Bogota: Temis, 1990. p. 339
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de su acepcion etimologica y por lo tanto en su sentido mas lato el tipo es “modelo
ejemplar , inicialmente significé la letra imprenta y cada una de las clases de esa
letra, también se utilizdO para significar la figura principal de una moneda o
medalla”.

La expresion tipicidad derivada de la lengua espafiola como materia, objeto de
estudio de aplicacion del tipo se atribuye a la dogmatica hispana a JIMENEZ DE
ASUA?, por su traduccion del vocablo Aleman tadbestand, con el cual Beling
elabord su teoria.

5.2 EVOLUCION DEL CONCEPTO DE TIPICIDAD

Siguiendo al profesor JIMENEZ DE ASUA, quien dividié el estudio sobre la
tipicidad a través del tiempo en seis etapas, sobre las que apretada sintesis nos
referimos de manera tangencial por no ser el objeto de esta propuesta:

PRIMERA ETAPA: antes de la renovacion liberal, que surgio con los albores del
siglo XVIIl , el arbitrio judicial era tan amplio que cualquier comportamiento
considerado lascivo de intereses humanos, a juicio del juzgador, era susceptible
de sancién. La inseguridad juridica que tal concepcion implicaba, cre6 una
reaccion beligerante que fue concretada mas tarde por obra de juristas vy
pensadores liberales en la normativizaciéon de ciertas conductas, a las cuales se
adscribi6 una determinada sancion fue al comienzo de una corriente de
humanizacion del derecho penal, que cada vez concretd aquellos hechos
humanos susceptibles de punicidn, por esta via se llego, hasta los comienzos del
siglo XVX, a la conquista de dos principios fundamentales asi:

- Las penas deben estar precisamente sefnaladas en la Ley
- Solo es punible el hecho descrito en la Ley y sancionado con una pena.

Este panorama del Derecho Penal cuando surgié en Alemania, la figura de Ernst
Von Beling, cuyo aporte fundamental consistié en la creacién de un tercer principio
que puede sintetizarse en la expresion “No hay delito sin tipicidad”. Para el
profesor de Munich, “no es posible calificar de delictuosa una conducta mientras
de ella no se haya hecho una previa descripcion abstracta de una norma positiva,
solo entonces puede afirmarse que la conducta es tipica. La tipicidad surge
entonces como un elemento autonomo del delito, de eminente naturaleza
descriptivo — objetiva e independiente del juicio de valor sobre su antijuridicidad y
del contenido subjetivo de la conducta misma”. El tipo, es para Beling, la base
técnica para dar unidad a toda la fenomenologia juridica del delito, la clave de su

22 JIMENEZ DE ASUA. LUIS. La Ley y El Delito. 22 ed. Buenos Aires: Hermes. 1954. p. 452
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construccién organica®

La conquista cientifica de Beling, consiste en haber purgado la técnica penal de
elementos extrafios eliminando de la dogmatica del delito las injerencias de orden
teodrico — filosoficos construyendo toda la fenomenologia del delito sobre la base
técnico — formal del tipo en vez de los elementos materiales y no juridicos como la
casualidad y la culpa.

La descripcion que de estos ultimos comportamientos hace el Estado por medio
del legislador es lo que los alemanes han llamado Tatbestand, los italianos
Fattispecie legale y los espafioles Tipicidad.

En las definiciones técnico — juridicas es comun observar que la tipicidad se situa,
en el orden de la férmula, por delante de la antijuridicidad. Se dice, asi que el
delito es accidn tipica, antijuridica y culpable. Parece entonces que la tipicidad
sea el elemento primordial del concepto, mientras que la antijuridicidad y
culpabilidad operarian como complementarios.

El tema no es bizantino, como puede parecer. En verdad la tipicidad entrana el
acatamiento al principio de legalidad, y este se erige en fundamental en el
sistema, pero no es el unico principio que lo debe inspirar. El desarrollo por parte
de Beling de la teoria del tipo determind en su dia el nacimiento de lo que se
conoce como la’dogmatica del tipo” conocimiento que paulatinamente se fue
hipertrofiando hasta el punto de sustituir al delito mismo.

Problemas fundamentales como el bien juridico y la culpabilidad quedaban
minimizados en comparacion con los temas incluidos en la teoria del tipo.

La excesiva trascendencia otorgada a la tipicidad como elemento del concepto
juridico de delito, llevd a que eminentes penalistas redujeran al plano formal el
significado de antijuridicidad, confundiéndolo de hecho con la tipicidad asi,
Metzger, Sauer; manifiestan que “se habld entonces de “antijuridicidad tipificada”,
o de hechos “tipicamente antijuridicos, incurriendo en el error de ceiir lo injusto a
lo tipico”*,

La excesiva atencion a la teoria de la tipicidad en el fondo heredera del formalismo
juridico, y este, a la postre, resulta esterilizante en el orden al conocimiento
profundo de los problemas. Concluyendo que el estudio del tipo penal es
imprescindible pero en su justa medida.

5.3 NATURALEZA JURIDICA

2 1bid., p. 254 - 255

A METZGER, Edmundo. Derecho Penal. Tomo 1. Madrid: Revista de Derecho Privado 1955. p.345
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Hasta el momento, es poco lo que se habia desarrollado sobre este concepto de la
Equitipicidad; algunos doctrinantes como Hoover, Wadith Ruiz, precursores de
esta teoria la sefalaron como:

Una composicion del prefijo equi que segun el diccionario de la real academia
espanola de la lengua, procede del latin equi que significa igualmente o
equivalencia, y el sustantivo abstracto “tipicidad”, ya desarrollado anteriormente.
Se trata de una teoria igual a la de la tipicidad pero con puntuales diferencias. Por
lo que no resulta desfasado afirmar que se trata de otra tipicidad.

Se trata pues efectivamente de otra tipicidad, diferente del fendbmeno también
novedoso de la paratipicidad que hizo su aparicion como “fendmeno de tipicidad
atipica” tal y como fue denominado por su autor Jorge Nova Pereira, de quien
seguimos su método para adentrarnos en la tematica de la propuesta.

6. INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE EQUITIPICIDAD

Somos concientes de la ardua y dificil tarea por parte de nuestro operador judicial,
al momento de darle aplicacion al concepto de Tipicidad; mas cuando existe el
temor por parte de nuestros funcionarios, de sostener una funcion protectora mas
alla de lo establecido en el orden interno.

La conducta de la equitipicidad se halla equiparada constitucionalmente a una
conducta tipica, ya que es una equivalencia, que ordena considerar como
prohibitiva, esto es sancionatoria, en forma abstracta, un comportamiento de lesa
humanidad, ademas, y ello como consecuencia de su origen supraconstitucional,
las particularidades de no llevar sancion expresa, ni un detallado supuesto de
hecho al estilo de la dogmatica secular, situacién esta que no por ello debe
restarsele su equiparacion con la Tipicidad, pues tanto la Equitipicidad como la
Tipicidad cumplen una funcién comun; seguridad juridica de una conducta
prohibida. Pero entonces cual seria la sancién y el supuesto hecho?.
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Con respecto al supuesto de hecho, este aparece en la prohibicion del
comportamiento que se consagre en el lus cogens en cuanto a la sancién no
existe problema, puesto que los limites punitivos arraigados en la mayoria de los
cédigos del mundo, con excepcion del Aleman cuyo péndulo punitivo esta
contemplado entre la menor o mayor gravedad. Con el nuevo Estado Social de
Derecho y concretamente en “forma de Republica” (art.1 C. Politica) se ordena
que todas las actuaciones de las agencias del Estado, en este caso el operador
judicial, se rijan por criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

El tema propuesto a investigar, por razones metodoldgicas, parte del analisis
preexistente sobre el concepto de Tipicidad, tal como se encuentra definido en el
Codigo Penal Colombiano vigente en la actualidad Ley 599 de 2000 articulo 10%°.
Asi como también, tomamos algunos de los conceptos y trabajados realizados
anteriormente por algunos ilustres tratadistas, quienes a partir de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, conquistada con la Revolucion Francesa de 1789,
pues no se puede desconocer que el Principio de Legalidad en Derecho Penal es un
producto de la llustracion (el siglo de la filosofia) y uno de los pilares fundamentales
del Estado de Derecho, que permite limitar los abusos de poder por parte del Estado,
y delimita claramente los ambitos de libertad en el ser humano, es aqui donde
comienzan a sostener la indisolubilidad entre los principios de legalidad y el
principio de tipicidad, principio sobre le cual el maestro Francesco Carrara hace
referencia como el de la imputacion Iegal26 , que en términos actuales es el de la
tipicidad, concepto que aparece como tal después de la Revolucion Francesa con
Ernst Von Beling (Profesor de la Universidad de Munich), quien acuné el principio
“No hay delito sin Tipicidad)?” A partir de estos conceptos el Acto Punible ha
conservado una estructura hasta nuestros dias inmutable, pues a pesar de
corrientes del Derecho como la Clasica, Neoclasica, Finalista y hoy en boga el
Funcionalismo de Jacobs®®, no ha podido presentar un discurso distinto del de la
clasica estructura tripartita de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En su nacimiento, el principio de legalidad, estuvo ligado a la época de la
codificacion, que busco criterios de razonabilidad en la imposicion de las
sanciones, como una reaccion a siglos de ejercicio ilimitado de poder punitivo,
solo en el siglo XX el principio de legalidad, tuvo dos rupturas con la revolucién de
Octubre en Rusia (1917), hasta su restauracion en 1958, y en Alemania en 1935
con el ascenso al poder del nacional socialismo aleman.

% PABON PARRA, Pedro Alfonso. “Comentarios al Nuevo Cédigo Penal”. 22 ed. Bogota: Doctrina y
Ley Ltda., 2001. p. 29

% CARRARA, Franceso. “Programa de Derecho Criminal”. 22 ed. Bogota: Temis, 1983. VII.p. 4
2" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op cit., p. 254 — 255

3 JACOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Madrid:
MARCIAL PONS, 1995. p. 188 - ss
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Las connotaciones mas importantes del principio de legalidad como derecho
fundamental son : -cierra las fuentes del derecho, por que la descripcidn de los
elementos basicos de la conducta prohibida que recoge todo tipo penal solo puede
tener como fuente la Ley - formal o material- .

-Se encuentra en intima conexidn con la proteccion de otros derechos
fundamentales (la libertad) y con valores constitucionales de innegable
trascendencia, como la seguridad juridica.

Por lo que la legalidad de considerar unas conductas como punibles esta en la
existencia o no en un tipo penal, esto es de que de su acoplamiento resulte la
tipicidad del acto, por lo que una conducta punible solo podra ser sancionada por
expresa reduccion del concepto de tipicidad consagrado en el articulo 10° de la
Ley 599 de 2000, cddigo Penal Colombiano, concluyendo que la legalidad de
sancionar un comportamiento lo da la tipicidad del acto.

Esta interpretacién presuntamente inmodificable sobre la tradicional y sempiterna
idea de que lo no descrito en un tipo penal es atipico, concepto perfectamente
valido solamente en un Estado Liberal de Derecho, en el cual el principio de
legalidad es restringido unicamente al orden interno o lo que es lo mismo la
positivacion constitucional.?®

No se debe desconocer que el principio de legalidad en consonancia con la
tipicidad constituyen uno de los mas firmes postulados, desde la éptica penal, que
permiten limitar la arbitrariedad de los juzgadores, propio de los Estado
absolutistas.

El Principio de Legalidad después de dos siglos de vigencia ha sufrido profundas
transformaciones, producto de la evolucion del método dogmatico en los ultimos
ciento cincuenta afos. El formalismo juridico propio de la dogmatica naturalista del
siglo XIX, fue seriamente cuestionado a principios del siglo XX con la aparicion del
neokantismo, que introdujo el dualismo metodolégico en el Derecho Penal, y por
ende las consideraciones de valor (los valores de cultura) en todas las categorias
del delito- tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad- .

A partir de este replanteamiento se abrié un nuevo camino para la teoria del delito,
pasando de un sistema cerrado, que se caracterizo por la elaboracién de los
elementos esenciales del delito con base en un método deductivo, que extrae
todas las consecuencias a partir de ciertos principios obtenidos del mismo
ordenamiento juridico, se pasa a un sistema abierto, en el cual los valores y la
realidad social empiezan a definir los contenidos de las categorias centrales del
ilicito.

% NARANJO MEZA, Viadimiro. Op cit., p. 424
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El apego arraigado, al estricto tenor literal de la ley para definir los alcances del
principio de legalidad se derrumba, el principio de legalidad tiene unos alcances y
limites: la determinacién de conductas solo es exigible hasta donde lo permite la
naturaleza de las cosas (Welzel y los precursores de la moderna Teoria de la
Imputacion Objetiva). Por lo que si la variada forma de conductas delictivas que
presenta la realidad hace imposible la descripcion detallada de comportamientos
no se viola el principio de reserva cuando el legislador sefala los elementos
basicos para delimitar la prohibicion y remite a otras instancias el complemento
correspondiente. Estas instancias pueden ser: el juez (en los tipos abiertos), las
normas administrativas de inferior categoria a la ley y el derecho consuetudinario
(en los tipos en blanco) y la posibilidad de aplicar y armonizar lo tratados
internacionales con nuestra legislacion constitucional, como se sostiene en esta
propuesta investigativa.

El criterio restringido sobre la tipicidad y con ello de legalidad misma, es
susceptible de revision, a la luz de la expedicion de la actual constitucion Politica,
vigente en Colombia desde el 4 de julio de 1991, con la consagracion del Estado
Social Derecho, es perfectamente viable concebir el concepto mas amplio de
legalidad y de tipicidad, basado en lo expresamente sefialado en el articulo 93 de
nuestra carta politica, “los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estado de excepcion, prevalecen en el orden interno” y “los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretan de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia®.

El marco tedrico no podia apartarse de algunos conceptos y antecedentes que
tratadistas realizaron sobre el criterio clasico acerca de la tipicidad por lo que
extractamos algunos conceptos, y cuya apretada sintesis se hace necesaria, sin
considerar obviamente que son los unicos, por las diversas teorias que sobre la
materia existe, pero que sirven de marco de referencia a la presente investigacion,
tomamos conceptos del profesor LUIS JIMENES DE ASUA®' para quien la
tipicidad “es la exigida correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora
expresada en la Ley y en cada especia de la informacion”, para EDMUNDO
METZGER, la expresion “tipo penal “significa el injusto, descrito concretamente en
la ley en sus diversos articulos y a cuya relacion va ligada una sancién penal®,
otros autores como el profesor EGENIO FLORIAN ZAFFARONI, quien realizé una
conceptualizaciéon general de tipo penal, recopild las distintas concepciones
doctrinarias del tipo penal, segun sus relaciones con los otros estratos analiticos

%0 OLANO GARCIA, Hernan A. Op cit., p. 402 — 403.
31 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op cit., p. 325

% METZGER, Edmundo. Op cit., p. 163
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para el ilustre tratadista “El tipo penal es un instrumento legal, l6gicamente
necesario y de naturaleza predominante mente descriptiva, que tiene por funcién
la individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes (por
penalmente prohibidas).>®

También a razon de marco de referencia estudiamos los conceptos previamente
compilados y definidos sobre la tipicidad que han realizado los ilustres tratadistas
colombianos como los profesores; MARIANO JIMENEZ HUERTA, para quien el
tipo penal es. “La descripcién de la conducta prohibida por una norma...Realizar
un tipo penal significa llevar a cabo la conducta por él descrita como lesiva de la
norma” recopilados por Pedro Alonso Pabdn Parra en su obra la tipicidad, editorial
Leyer y citados por Mario Arboleda Vallejo.>*

Conceptos y teorias que nos llevan a concluir la tradicional idea tripartita del acto
punible, basado en la estructura clasica restringida de tipicidad, antijuridica y
culpabilidad, basadas en el principio de legalidad, que como se anoto
anteriormente se encuentra en crisis.

6.1. INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE EQUITIPICIDAD.

El presente trabajo parte de la interpretacion que a la luz del Derecho Penal
Constitucional, debe hacerse al articulo 93 de nuestra Carta, armonizado dentro
de un contexto internacional, pues nace de las normas y Tratados Internacionales,
ratificados por Colombia y la incorporacion de éstos, en nuestra legislacion a partir
de la Constitucion Politica de 1.991, el discurso aqui pretendido es relativamente
reciente, y es practicamente aplicable solo en los Estados Sociales de Derecho,
que como en el nuestro, sea posible la integracion de los Tratados de Derechos
Humanos ratificados por dichos Estados con el orden interno, con la prevalencia
de los primeros.

Sobre la posibilidad de castigar conductas consideradas como delictivas en el
Derecho Internacional Humanitario ratificadas por Colombia y no reguladas en un
tipo penal determinado se toma como punto de partida los planteamientos
realizados por el profesor Daniel O’'Donnell quien al respecto sefala algunos
convenios: ‘“entre los que se destacan el pacto Internacional, la Declaracion
Americana y la Convencion Americana hacen una excepcion a la prohibicién de la
aplicacidn del derecho penal ex post facto, permitiendo el castigo de una conducta
considerada delictiva segun el Derecho Internacional, no obstante su licitud en el
Derecho interno en el momento de la comisién de los hechos”. El Pacto
Internacional dedica todo el inciso 2° del articulo 15 a esa excepcion, mientras la

%% ZAFFARONNI, Eugenio Raul. Op cit., p. 167

* ARBOLEDA VALLEJO, Mario. Y RUIZ SALAZAR, José Armando. Nuevo Cdédigo Penal Comentado (Ley
599 de 2000). Bogota: LEYER, 2000. p. 84 - 91
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Convencion Americana la reconoce implicitamente en el articulo 9° mediante la
expresion “el derecho aplicable”. Esas diferencias no afectan el fondo, siendo el
objetivo de esa salvedad permitir el castigo de un delito reconocido por el derecho
internacional, como la desaparicion forzada, reconocido como crimen de lesa
humanidad por resolucion 666 (XIII-0/83) de la Asamblea General de la OEA, aun
cuando la legislacion interna de los paises no tipifique el hecho como delictivo en
el momento en que se ejecuta”™ , en la actualidad nuestro legislador recogié con
mucho acierto estas Conductas Punibles en la ley 599 de 2.000, Cddigo Penal
vigente.

Se toma como base y referencia para el marco teorico la investigacion realizada
por la Dra. Maria Isabel Montenegro de Timaran, quien con mucha profundidad
analizé las infracciones al Derecho Internacional y al Protocolo Il en la masacre de
Puerres (Narifio) y que le da desde la perspectiva de los Derechos Humanos un
enfoque diferente a la aplicacion de los Convenios y Tratados Internacionales
ratificados por Colombia®®

También a nivel de marco de referencia, mas no por ser el objeto de esta
propuesta, se consultd sobre el tema especifico de la desaparicion forzada, el
trabajo de grado de la abogada Rocio Romo Dorado, en el que se advierte que por
ser éste un delito de lesa humanidad “es de competencia del Derecho
Internacional, el cual produce un dafio general y complejo, debido a las
motivaciones que lo determinan, sean estas politicas, raciales, etc., y no solo a la
victima individualmente considerada, sino contra el Estado Social de derecho™’
recalcando que sobre estas conductas delictivas ya se encuentra tipiificacion en
nuestra legislacion penal.

El presente trabajo también parte de las sentencias que sobre la materia ha
proferido la Corte Constitucional entre otras las Sentencias T-570 de 1992, que
determiné lo que se entiende por Estado Social de Derecho, Sentencia C-225 de
mayo 18 de 1995, sobre la obligatoriedad para los Estados y las partes de las
normas humanitarias®®. La sentencia C-554 de 1992, sobre Tratados y Convenios
Internacionales®

% O’DONNELL, Daniel. Op cit., p.81.
% MONTENEGRO DE TIMARAN, Maria Isabel. Op cit., p.232 y s.s.

3" ROMO DORADO, Rocio. La Desaparicion Forzada y su Tipificacién en el nuevo Cadigo Penal. Pasto,
2.000. p. 97 Trabajo de grado (Abogada), Universidad de Narifio. p.19-23.

38 JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Corte Constitucional, Derecho Internacional Humanitario. Tomo XXIV,
No. 283, Bogota: Legis, 1995. p. 368

% COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-574 del 28 de octubre de 1992. M.P.: Ciro Angarita
Baroén
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En algunos extractos de la sentencia C-574 del 28 de octubre de 1.992, M.P.: Dr.
Ciro Angarita Baron, sefiala lo siguiente:

“.... La Corte Constitucional es competente para le revisién del “Protocolo
adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(Protocolo Il)” y de su Ley aprobatoria, conforme al ordinal 10 del articulo 241 de la
Carta. Y, como lo ha sehalado en repetidas ocasiones esta Corporacion, este es un
control previo, completo y automatico de constitucionalidad del proyecto de tratado y
de su ley aprobatoria, por razones de fondo y también de forma....”

Sefiala también esta Corporacién en Sentencia C-225 de mayo 18 de 1.995 M.P.: Dr.
Alejandro Martinez Caballero “La naturaleza del derecho internacional humanitario, su
caracter imperativo a nivel internacional y a nivel interno™*°

Esta revolucionaria interpretacion por la Corte, sobre el contenido del Protocolo I,
hacen parte de las normas del Derecho Penal Humanitario, que permiti6 comenzar
por reiterar y precisar los criterios sobre los alcances de ésta normatividad en el
Constitucionalismo Colombiano, basandose en los criterios sefalados por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por Colombia
mediante la Ley 32 de 1.985. Esta sentencia hace referencia a lo que se debe
entender como Derecho Internacional Humanitario, cuyo desarrollo es “fruto
esencialmente de unas practicas consuetudinarias, que se entienden incorporadas
al llamado derecho consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria
de los convenios de derecho internacional humanitario deben ser entendidos mas
como la simple codificacion de obligaciones existentes que como la creacion de
principios y reglas nuevas™' Estas corporacién en reiterados fallos** y en
consonancia con la mas autorizada doctrina y jurisprudencia internacionales ha
considerado que las “las normas del derecho internacional humanitario son parte
integrante de ius cogens’Tomando como fundamento el articulo 53 de la
Convencién de Viena de 1.969 sobre el derecho de los tratados, la Corte entendio
“por norma del ius cogens o norma imperativa de derecho internacional general
una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional que tenga el mismo
caracter”. Por ello segun este mismo articulo de la Convencién de Viena, todo
tratado que contradiga esos principios es nulo frente al derecho internacional.
Esto explica que las normas humanitarias sean obligatorias para los Estados y las

0 COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de mayo 18 de 1995. MP. Dr. Alejandro
Martinez Caballero.

* SAAVEDRA ROJAS, Edgar. Op cit p. 497

*2 COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. C-574/92 y C-0893/93. M.P.: Ciro Angarita Baron.
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partes en conflicto, incluso si estos no han aprobado los tratados respectivos, por
cuanto “la imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de los
Estados sino de su caracter consuetudinario...”

Concluyendo de manera tajante que “el Derecho Internacional Humanitario es,
ante todo, un catalogo axioldgico cuya validez absoluta y universal no depende de
su consagracion en el ordenamiento positivo...”*

Desde la perspectiva del Derecho Constitucional Colombiano, esta interpretacion
debe ser matizada, puesto que la Constitucion es norma de normas (C.P. art. 4°).
¢, Como armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y
por ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los Convenios de
Derechos Humanos con el articulo 4° que establece la supremacia no de los
tratados sino de la Constitucién?

Es en este momento que debe ser considerada la nocion de Bloque de
Constitucionalidad proveniente del Derecho Francés pero que ha hecho carrera en
el Derecho Constitucional comparado, permitiendo armonizar los principios y
mandatos aparentemente en contradiccion de los articulos 4° y 93 de nuestra
Carta.

El concepto antes referido, tiene su origen en la practica del Consejo
Constitucional Francés, el cual considera que, como el preambulo de la
Constitucion de este pais, hace referencia al preambulo de la Constitucion
derogada en 1946 y a la declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, esos textos son también normas y principios de valor constitucional que
condicionan la validez de las leyes. Segun la doctrina Francesa, estos textos
forman un bloque con el articulado de la Constitucion, de suerte que la infraccién
por una Ley, de las normas incluidas en el bloque de constitucionalidad comporta
la inexequibilidad de la disposicién legal controlada. Con tal criterio en la decision
del 16 de julio de 1971 el Consejo Constitucional anul6é una disposicion legislativa
por ser contraria a uno de los principios fundamentales de la Republica” a que
hace referencia el preambulo de 1946.

Por lo tanto el bloque de constitucionalidad esta compuesto, por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién. Siendo por lo tanto,
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto, son normas situadas
en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces tener contenidos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.

43 JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Corte Constitucional. Derecho Internacional Humanitario. Tomo XXIV,
No. 283, Bogota: Legis, 1995. p. 355
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No sobra recalcar sobre la vital importancia del tema abordado y la urgente
necesidad de abordar la tematica propuesta, en lo relativo a la equitipicidad y la
posibilidad de aplicacion en el Estado Social de Derecho.
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7. APLICACION DEL CONCEPTO DE EQUITIPICIDAD EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Somos concientes de la ardua y dificil tarea por parte de nuestro operador judicial,
al momento de darle aplicacion al concepto de tipicidad, mas cuanto existe el
temor, por parte de nuestros funcionarios de sostener una funcion protectora mas
alla de lo establecido en el orden interno.

La conducta equitipica se halla equiparada constitucionalmente, a una conducta
tipica, ya que es una equivalencia constitucional, que ordena considerar como
prohibitiva, esto es sancionatoria, en forma abstracta, un comportamiento de lesa
humanidad, tiene, ademas, y ello como consecuencia de su origen
supraconstitucional, las particularidades de no llevar sanciéon expresa, ni un
detallado supuesto de hecho al estilo de la dogmatica secular, situacion esta que
no por ello debe restarsele su equiparacion con la tipicidad, pues tanto la
equitipicidad como la tipicidad cumplen una funcién comun; seguridad juridica de
una conducta prohibida. Pero entonces cual seria la sancién y el supuesto de
hecho?.

Con respecto al supuesto de hecho, este aparece en la prohibicién del
comportamiento que se consagre en el ius cogens ;en cuanto a la sancién no
existe problema, puesto que los limites punitivos arraigados en la mayoria de los
Cddigos del mundo, con excepcion del Aleman cuyo péndulo esta contemplado
entre la menor o mayor gravedad, muchas veces incoherentes con la medida de
culpabilidad del acto. Con el nuevo Estado Social de Derecho y concretamente en
“forma de Republica”(art. | C. Politica) se ordena de todas las actuaciones de las
agencias del Estado, en este caso el operador judicial, se rijan por criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.
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8. FUNDAMENTO SUPRACONSTITUCIONAL DE LA TEORIA
EQUITIPICIDAD

Lo encontraremos en el articulo 15 del Pacto Internacional sobre Derechos
Humanos que taxativamente sefala:

¢ “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el Derecho Nacional o Internacional “tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

¢ “Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de
una persona por actos u omisiones que en el momento de cometerse, fueran
delictivos segun los Principios Generales del Derecho reconocidos por la
comunidad internacional” .

Otro fundamento lo encontramos en el articulo 9° de la Convencién Americana de
Derechos Humanos que dice “nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el Derecho
aplicable. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente de beneficiara de ello”.

Lo anterior nos lleva a entender claramente que existe autorizacion para la
aplicacion de sanciones penales sin que la conducta aparezca como tipica en la
legislacidn interna que realice el juzgamiento (art. 9° C. Politica, en el caso de
Colombia).

De tal suerte que la represion de conductas delictivas de lesa humanidad que
hayan sido ratificadas previamente por Colombia y que no hayan sido reguladas
en el orden interno penal (tipicidad) es absolutamente valida segun la normatividad
internacional del inciso 2° del Articulo 15 del Pacto Internacional sobre Derechos
Humanos, que amplia el concepto de legalidad vy tipicidad.
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9. IMPORTANCIA DE LA TEORIA

Existe un fin valido del Derecho Penal; La proteccion de los bienes juridicos segun
lo consagrado en el articulo 2° de la Constitucidn Politica; para evitar de manera
coetanea que ciertas conductas prohibidas queden en la impunidad con el pretexto
de encontrarse fuera del contexto restringido, demarcado por la legalidad y por
ende la de tipicidad, barrera presuntamente que impediria su sancion.

Es muy importante el notable interés para la praxis fenomenolégica del mundo
juridico penal como via de solucion de conflictos, con el nuevo enfoque que nos
ofrece el Estado Social de Derecho, pues la legalidad no es simplemente reducirla
al concepto legal, sino debe abarcar criterios constitucionales, o si se quiere
supraconstitucionales.

Las funciones mas importantes que cumple esta teoria son a saber:

¢ Funcién garantista o protectora. Siendo uno de los fines de el Derecho
Penal, de conformidad al inciso 2 del articulo 2° de nuestra Constitucion Politica,
esta teoria, resulta mas una verdadera posibilidad de proteccion de bienes
juridicos no estatuidos en el orden interno y que en la practica resultan tan o mas
lesivos como los establecidos en un tipo penal sefalado en nuestra codificacion
interna.

No debe perderse de vista que la razdn de ser de esta teoria obedece a un sentir
universal y consetudinario (ius cogens) como lo ha sehalado nuestra Corte en
Sentencia “norma imperativa del Derecho Internacional General” que no admite
acuerdo para su validez y aplicacion y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter. Lo
anterior tiene una razén de ser y validez en el hecho de que las normas
humanitarias son obligatorias para los Estados y las partes.*

No existiendo por ende ningun tipo de disculpa para dejar en la impunidad
comportamientos de lesa humanidad, esta doctrina se ocupa de esas conductas
reprochables y su funcién es igualarlos a las exigencias dogmaticas de un tipo
penal, para evitar su impunidad, y preservar la vida, honra y bienes de los
asociados a un Estado Social de Derecho.

e Funcion de integracion. Nuestro secular método de interpretacion y de técnica
juridica aplicada por el legislador penal, al ser utilizado como método dogmatico,

* COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de mayo 18 de 1995. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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con excesivo tecnicismo, debe ceder su paso y ser armonizado con la funcién
integradora. De esta teoria, bajo los principios de razonabilidad y proporcionalidad
presentes en toda actuacion y manifestacion del Estado y especialmente de
nuestros operadores judiciales.

Siendo los equitipos verdaderas prohibiciones, no reguladas por el orden penal
interno, cobran validez y obligatoriedad integrandose al orden interno a partir de la
nocion de Bloque de Constitucionalidad que armonizé las disposiciones de la
Constitucion Politica con los Tratados y Convenios de Derechos Humanos
ratificados por Colombia, segun lo consagrado en el articulo 93 de la C. Politica.

Al ensancharse el principio de la legalidad, por ende se ensanché el principio de
tipo y de tipicidad, por lo que no quedan impunes todas aquellas prohibiciones de
lasa humanidad no reguladas en la legislacion penal interna, por lo que es
evidente la funcidén integradora de esta teoria dentro del campo del Derecho
Penal.

Esta teoria se aparta de la sempiterna idea de nuestros falladores, de no
sancionar comportamientos, que no se encuentran acoplados en el catalogo
demarcado por nuestra legalidad, si no que amplia sus horizontes de aplicacion, a
la nocion de prohibicion, prevista en Tratados y Convenios Internacionales de
Derechos Humanos, respondiendo a una necesidad, de la mayoria de las victimas
en Colombia y en el mundo, azotados por comportamientos prohibidos por el ius
cogens ratificado por Colombia pero que quedan en la impunidad por falta de
regulacion expresa en un tipo penal, que asi lo contemple, fendmenos no
regulados por oscuros intereses de la politica criminal del momento, todo esto
obedece al duro sefialamiento por las nuevas corrientes del Derecho a la
tradicional técnica juridica como método dogmatico el cual ha empezado a
tambalear.

e Funcion interpretativa de los derechos fundamentales. Los derechos
fundamentales, al ser el consenso, el acuerdo basico de las diversas fuerzas
sociales, otorga a los derechos fundamentales la facultad de sistematizar el
contenido axioldgico objetivo de cualquier sociedad democratica, esto es
“Legitimar” las formas constitucionales del Estado de Derecho, o sea que los
derechos son los presupuestos sobre los que debe construirse cualquier sociedad
democratica.

38



10. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE TIPICIDAD, CON LA TRANSICION DEL
ESTADO LIBERAL DE DERECHO AL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

Los derechos fundamentales, al ser el consenso, el acuerdo basico de las diversas
fuerzas sociales, otorga a los derechos fundamentales la facultad de sistematizar el
contenido axiolégico objetivo de cualquier sociedad democratica, esto es “legitimar”
las formas constitucionales del Estado de Derecho, o sea que los derechos
constitucionales son los presupuestos sobre los que debe construirse cualquier
sociedad democratica.

La formula “Estado Social de Derecho” (art. 1° C.N), es la sintesis de tendencias
histéricas que reflejan la superacion del esquema liberal tradicional, recogido en la
expresion “Estado de Derecho”; de la simple existencia de un controlo legal de la
administracion, y la supremacia, suficiencia y autonomia del mercado como regulador
de la sociedad civil, se ha pasado a un esquema en el cual toda la actuacién estatal
debe estar en consonancia con la Constitucion, y la existencia de mecanismos que lo
aseguran.”.

Ahora con el transito del Estado Liberal al Estado Social de Derecho la incidencia de
los derechos fundamentales se ha extendido a todos los sectores del ordenamiento
juridico, y por ende, también al seno de las relaciones particulares significa, que los
derechos fundamentales tienen un alcance universal, ejemplo de esto es la accién de
tutela, es al Estado que le corresponde asegurar y “concretar en cada momento
histérico, un modo de vida publico y comunitario que ofrezca a las personas las
condiciones materiales adecuadas para gozar de una igual Libertad™®

Esta aplicacién de los derechos fundamentales no solo en su contenido sino en su
eficiencia, a todos los sectores del ordenamiento juridico, hace indispensable que el
Estado a través de sus funciones: Legislativa, Judicial, Econdmica, de Control,
Constituyente, entre otras funciones, promuevan la efectividad de los derechos
fundamentales y remuevan obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.

La tipicidad en su mero enlace infraconstitucional obstaculiza el verdadero campo de
accion universal de los Derechos Humanos, pues deja de lado eventos protectores de
los derechos humanos, y que la norma internacional prohibe, limitdndose con ello, el
alcance universal de la eficacia de los derechos fundamentales, por eso es necesaria
y valida la equitipicidad de conformidad con el preambulo y el inciso segundo de la
Norma Normarum.

> COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-004 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufoz. p. 465

% bid., p. 465
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11. SOPORTE JURIDICO DE LA TEORIA DE LA EQUITIPICIDAD

La teoria de la equitipicidad hunde sus raices en la nueva concepcién de Estado
Social de Derecho y Democratico previsto en la nueva Carta Politica (preambulo y
art. 1°).

Sobre este particular es necesario extractar las opiniones y conceptos que
ANTONIO PEREZ LUNO, hace en su obra “Los derechos fundamentales”, quien
sefala:

“El constitucionalismo actual no seria lo que es sin los derechos fundamentales.
Las normas que sancionan el estatuto de los derechos fundamentales, junto a
aquellas que consagran la forma de Estado y las que establecen el sistema
econdmico, son las decisivas para definir el modelo constitucional en Sociedad.”

Debe existir un nexo de interdependencia entre el Estado de Derecho y los
derechos fundamentales, ya que “ese Estado de Derecho exige e implica para
serlo, garantizar los derechos, mientras que estos exigen e implican para su
realizacion al Estado Social de Derecho”.*’

Asi el Estado de Derecho (Liberal o Social) proclamado por la Constitucion Politica
de Colombia depende del alcance y significado que en ellos se asigne a los
derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales constituyen la principal garantia con que cuentan los
ciudadanos de un Estado Social de Derecho fundado en el respeto a la dignidad
humana (art. 1° C. Politica), el cual sera en su estricta dimension un Estado liberal
de derecho y si es armonizado con la exigencia de “solidaridad corolario del
componente social y colectivo de la vida humana”

De esta manera los derechos fundamentales, determinan el fin del Estado. Pues
todas las funciones y fines estatales han de estar encaminados hacia la garantia
de esos derechos.

*” PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales.5 ed. Bogota: TECNOS S.A. 1993 p. 156
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12. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y DERECHO PENAL

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el congreso que reconocen
los derechos humanos,, segun lo preceptuado por el articulo 93 de la Constitucion
Politica hace referencia a tres temas:

12.1 LOS TRATADOS Y CONVENIOS, EN TANTO QUE PROHIBAN LIMITACION
DE LOS DERECHOS DURANTE LOS ESTADOS DE EXCEPCION, PREVALECEN
EN EL ORDEN INTERNO

Nuestra Constitucion de 1991, se encuentra en posicion superior a los Tratados
Internacionales*®, consecuencia obligada en un control constitucional obligatorio sobre
toda ley aprobatoria de un tratado, incluidos los que se refieren a Derechos Humanos.
El inciso 1° art. 93 C. N, establece que en orden interno prevalecen los Tratados de
Derechos Humanos ratificados y que no se refieran a derechos no susceptibles de ser
suspendidos durante los estados de excepcion. La Corte ha interpretado la
disposicion en el sentido de que la prevalencia se refiere a los derechos susceptibles
de ser suspendidos, sefalando que la prevalencia implica la incorporacion de tales
tratados al bloque de constitucionalidad. No significando la existencia de una
superioridad del tratado, sobre la Constitucion, pues esta idea seria incompatible con
la supremacia constitucional, y a la vez con los principios basicos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La relacion entre ambos cuerpos
normativos es de complementariedad.

Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, en particular los pactos
internacionales relativos a derechos civiles y politicos y a derechos econdmicos,
sociales y culturales, asi como el Pacto de San José y el Protocolo de San Salvador,
establecen lo que se denomina la clausula de favorabilidad*®, segun la cual no
pueden restringirse, menoscabarse o desconocerse los derechos reconocidos en la
normatividad interna o en los tratados sobre la materia, so pretexto de que el tratado
en cuestion no lo reconoce o lo hace en menor medida. Implica ello que
internacionalmente el Estado Colombiano se a obligado a no restringir los derechos
constitucionales al aplicar los tratados de derechos humanos y, en el ambito interno,
en relacién con los derechos no susceptibles de ser suspendidos bajo los estados de
excepcion, a que se complementen con las normas constitucionales. Es decir, en lo
no previsto por el ordenamiento constitucional se aplica lo dispuesto
internacionalmente y viceversa.

12.2. LOS DERECHOS Y DEBERES CONSAGRADOS EN LA CARTA
POLITICA SE INTERPRETAN DE CONFORMIDAD CON LOS TRATADOS

“8 COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-400 de 1998, M.P UPRINNY YEPES,
Alejandro Uprinny Yepes.

*9 Pacto internacional de derechos civiles y politicos. No. 2 art. 5°. Pacto internacional de derechos

economicos, sociales y culturales. Art. 29. Pacto de San José. Art. 4° Protocolo de san Salvador
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INTERNACIONALES.

Los deberes y derechos consagrados en la carta seran interpretados de acuerdo
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia. Inciso 2° articulo 93 C.N, mientras que el inciso 1° implica una remision
normativa a los tratados internacionales sobre derechos humanos por Colombia, el
inciso 2°, unicamente ordena una remisién de naturaleza interpretativa. La Corte
ha sefalado que de conformidad con el principio de favorabilidad interpretativa de
los derechos humanos, ha de preferirse la interpretacion que maximice la esfera
de proteccién Constitucional.

Asi mismo, que se debe tomar la interpretacion que de los textos internacionales
han realizado sus intérpretes autorizados; como la Comisién de Derechos
Humanos, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Ha sefalado la Corte que nuestra
constitucion no obliga a acoger totalmente la posicion oficial de tratados
internacionales, sino que se exige el intérprete de la Constitucién, en particular la
Corte Constitucional, que integre tales opiniones a su propio ejercicio
hermenéutico. Sopesando las diversas posturas y considerando especialmente la
interpretacion de la Corte Interamericana en tanto que se trata de un 6rgano con
jurisdiccion sobre Colombia.*.

12.3 LOS TRATADOS INTERNACIONALES SE ENTENDERAN COMO TEXTO
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES SEGUN
LO PRECEPTUADO EN LOS ARTICULOS 94, E INCISO 1° ARTICULO 93 C.N.

La norma superior de 1991 en materia de derechos fundamentales no sera sdlo la
contenida en su articulo, sino que esta habra de complementarse con el resultado
de aplicar el articulo 93 C.N. Este sistema juridico se conoce por la doctrina como
“el bloque de constitucionalidad™".

“El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulo del texto constitucional, son utilizados
como parametros de control de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato de la propia Carta.

Dichos lineamientos son normas situadas en el nivel constitucional a pesar de que
pueden a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado en estrictu sensu. El bloque de constitucionalidad esta compuesto por
todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para

® COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA PENAL. Sentencia No. T-1319 de 2001,
Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Uprinny Yepes.

" CRF. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. Auto del 29 de mayo de 2003,Magistrado
Ponente Dr. Jorge Luis Quintero Milanes.
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llevar a cabo el control de constitucionalidad estaria conformado no solo por el
articulado de la constitucion sino, entre otros, por el Derecho Internacional
Humanitario, por leyes organicas y algunas ocasiones por las leyes
estatutarias...”?

13. CRITICAS A LA APLICACION DE LA TEORIA DE LA EQUITIPICIDAD

Las principales criticas sobre la aplicacion de una Teoria de la Equitipicidad se

%2 CRF. JAIME BERNAL CUELLAR. “Bloque de constitucionalidad y derecho penal”. En : El funcionalismo en
el derecho penal. t.i. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia. 2003, p. 187 y ss
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encuentran resumidas por sus contradictores, en la imposibilidad de su aplicacion
por cuanto : “Seria muy dificil que surgiera a nivel internacional la tipificacion de
una conducta que pudiera con ésta sola base ser reprimida a nivel interno, porque
las divergencias punitivas que existen en las multiples legislaciones penales (por
su naturaleza, especies, duracién, forma de ejecucion, etc.) seria practicamente
imposible escoger una que fuera comun a todas las legislaciones de los paises
comprometidos en tal acuerdo”

Consideran los contradictores de esta teoria que “igualmente seria muy dificil de
superar el escollo relacionado con el conocimiento de la ley, que es una
presunciéon que se fundamenta cuando se ha cumplido con el requisito de la
publicacion en el diario oficial’, concluyendo “entonces en principio, en la muy
dificil y complicada aplicabilidad del segundo inciso del articulo 15 del Pacto y
noveno de la Convencion”. Sefalando que “nos atrevemos a pensar que se trata
de normas pensadas hacia un lejano futuro.” >

Estas objeciones a la aplicacién de la equitipicidad, aupadas por el excesivo culto
a la norma, por los mas acérrimos defensores de la legalidad, junto con las criticas
planteadas y desarrolladas en la investigacion las podemos resumir asi:

-El derecho es la voluntad del legislador.

-Es el Estado, quien tiene el atributo de la juridicidad, ya que no existe ningun
derecho que esté al margen del Estado.

-Las fuentes juridicas, al ser admitidas, como el art. 93 de la Constitucién Politica,
son en calidad de fuentes subsidiarias en virtud de una expresa delegacion
legislativa (sentencias judiciales por ejemplo), o por un acto de reconocimiento o
absorcion legal (derecho internacional, por ejemplo).

-Nuestro ordenamiento juridico presenta una marcada estructura vertical piramidal,
- idea Kelseniana -, con un control estatal sobre las instituciones, las cuales
cuando deban relacionarse entre si tendran que hacerlo a través de las conductas
previstas en el propio Sistema Estatal.

La discusion es ardua y queda planteada.

Otro escollo es la ausencia de una visién actual y globalizada del Derecho Penal
Constitucional, que permita en un momento determinado, hacer un enfoque critico
de las seculares interpretaciones hasta el momento existentes, surge entonces la
necesidad de afrontar este problema desde una O6ptica mas reflexiva en la

% OLANO GARCIA, Hernan A. Constitucion Politica de Colombia e Historia, 52 ed. Santa Fe de Bogota:
Doctrina y Ley Ltda. 2000. p. 402 — 403.
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comprension que el problema propuesto queda planteado, por cuanto es incipiente
todo lo que sobre el tema se ha abordado.

Sobre la aplicacion de estos postulados considero oportunas las precisiones vy
observaciones que el tratadista EDGAR SAAVEDRA ROJAS, hace en su obra
“Constitucién, Derechos Humanos y Proceso Penal™ “ En verdad, hasta el
momento nadie que conozcamos se habia ocupado de la equitipicidad, mas aun
cuando el vocablo es composicion nuestra del prefijo equi, que segun el
diccionario de la real academia espafiola de la lengua, viene del latin equi que
significa igualmente o equivalencia, y el sustantivo abstracto “tipicidad” ya
conocido por todos”, por lo que “la conducta equitipica se halla equiparada
constitucionalmente a una conducta tipica, ya que es una equivalencia
constitucional, que ordena considerar como prohibitiva, esto es sancionatoria, en
forma abstracta, un comportamiento de lesa humanidad, tiene, ademas, y ello
como consecuencia de su origen supraconstitucional, las particularidades de no
llevar san%én expresa, ni un detallado supuesto de hecho al estilo de la dogmatica
secular...”

Son validas las criticas y reflexiones recogidas por el profesor LUIS CARLOS
SACHICA, quien hace una reflexién serena sobre lo que él denomina una
“Constitucion inteligente y fresca”, dejando planteada “la idea de interdependencia
y cooperacion internacional, idea que a sucedido a la de soberania absoluta,
reconocida la influencia de todo Estado frente a sus necesidades internas y su
consecuente necesidad de coexistencia pacifica y de colaboracion con otros
Estados”™®.

Sobre el tema especifico de las crisis de interpretacion Constitucional debe
tenerse muy en cuenta las observaciones realizadas por el Dr. VLADIMIRO
NARANJO MEZA en su obra Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, quien
dedica un capitulo especial al tema de la crisis constitucional, para el ilustre
tratadista “ Por lo general la organizacion constitucional esta concebida para
actuar dentro de la normalidad, de tal suerte que la aparicion de circunstancias de
crisis en un Estado de Derecho viene acompafada de una especie de choque
entre la solidez del Derecho preexistente y la presion de los cambios que se
pretende imponer” “ El problema esencial que se plantea es, entonces, el de
reconciliar la necesidad de una accion de emergencia con el respeto de las formas
constitucionales...”, por lo que se avizora una necesidad latente de reinterpretar

% SAAVEDRA ROJAS, Edgar. Constitucion, Derechos Humanos y Proceso Penal. Citado por RUIZ R.
Hoover Wadith. Equitipicidad, Culpabilidad, Preterintencion y Subrogados Penales. Bogota: Juridicas Gustavo
Ibafiez C. Ltda., 1997. p. 285

5 WADITH RUIZ, Hoover R. Obra citada. P. 21 - 44

%6 SACHICA, Luis Carlos. Derecho Constitucional General. 22 ed. Medellin: Biblioteca Juridica DIKE, 1994.
291 p.
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nuestra carta politica a la luz del estado social de derecho®’.

En lo relativo a la aplicacién general y generalizada de estos planteamientos a
través del tiempo, el punto débil del Derecho Internacional ha sido la carencia de
mecanismos de coercidn efectivos es por eso que la propuesta de establecer una
sancion penal por un cuerpo judicial permanente en aras de una instancia penal
internacional ya se encuentra explicado por la doctora Susana Fraidenraij58 en
donde desarrolla los postulados de la Corte Internacional, su eficacia y la
necesidad de una adecuacién de las Legislaciones Nacionales a esta nueva
realidad juridica, en la que coexisten normas de indole institucional, de Derecho
Penal y un sistema de cooperacion internacional y asistencia judicial; lo que
implica necesariamente una estrecha interaccion entre la Corte y los Estados. A
fin de unirse por la defensa de los valores esenciales de la dignidad humana, asi
como para dar un sentido verdadero al concepto de comunidad internacional.

14. EQUITIPOS APLICABLES EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO,
BASADOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Tomando como punto de partida la consideracion sobre el Derecho Internacional y
su carencia de mecanismos de coercién efectivos, por tratarse de un Derecho de
coordinacion entre Estados y no un Derecho de subordinacion como en el caso de

" NARANJO MEZA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. 72 ed. Bogota: TEMIS, 1997.
p. 418-427.

58 FRAIDENRAIJ, Susana. La Corte Penal Internacional y el Derecho Internacional Humanitario, Ponencia.
[en linea] [citado febrero 2004] Disponible en Internet URL:htpp:www. Fraidenraij/suima.html
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las legislaciones nacionales, en la que los Estados son los sujetos activos- que
conciben, aprueban, y se obligan por las normas- y también pasivos, es decir
quienes las cumplen o eventualmente las incumplen o las violan. Es un sistema
juridico basado en las relaciones entre Estados soberanos, es decir juridicamente
iguales. Durante muchos afios , si un Estado violaba alguna de sus obligaciones,
la parte agraviada tenia derecho a recurrir a “medidas de respuesta” tales como la
represalia. Incluso, el Derecho de la guerra no tenia un enfoque sobre victimas,
simplemente por que el Derecho Internacional Clasico no proscribia la guerra.

La propuesta de establecer una sancién penal por un cuerpo judicial permanente
ya habia sido efectuada en 1864, por GUSTAVE MOYNIER, uno de los
fundadores del Comité Internacional de la Cruz Roja, en el curso de la conferencia
diplomatica en la que se aprobaria el Convenio de Ginebra para el mejoramiento
de la suerte de los militares heridos de los ejércitos en campana. Sin embargo,
como otros proyectos en el mismo sentido, éste no se materializo.

Ya en el siglo XX después de la Primera Guerra Mundial, las potencias victoriosas
habian acordado en el Tratado de Versalles, la creacién de un tribunal
internacional para juzgar al Kaiser aleman Guillermo Il. sin embargo, el kaiser
habia huido a los Paises bajos y éstos se negaron a entregarlo para ser juzgado
por considerara que los delitos que fundamentaban la solicitud eran de indole
politica. Otro ejemplo fuere la institucionalizacion de los tribunales de Niremberg y
Tokio, con los que se supero la restriccion que limitaba la competencia al ambito
penal interno de los Estados.

La Asamblea General de Naciones Unidas confirmd los principios sustentados en
los juicios de Nuremberg y Tokio, proponiéndose elaborar un estatuto de un
tribunal penal internacional, encargado de extender las experiencias de los juicios
antes referidos, proyecto que no tuvo continuacion, por cuento se considerd, que
era necesario en primer lugar elaborar normas de fondo, es decir un Cédigo de
delitos contra la Paz y la seguridad de la humanidad. Esta situacién continu6 hasta
1993 ano en el que el Consejo de Seguridad mediante resolucion 827 establecio el
tribunal internacional para el enjuiciamiento de los responsables de violaciones
graves del Derecho Internacional Humanitario, cometidas en el territorio de la ex-
Yugoslavia, posteriormente se crea un segundo tribunal ad-hoc para el caso de
Ruanda, tribunales de naturaleza ocasional y selectiva.

En los afios 1994 y 1996, la Comisién de Derecho Internacional someteria a la
Asamblea General sendas versiones del establecimiento de una Corte Penal
Internacional con caracter permanente y universal. Finalmente la version del
Comité preparatorio de la Conferencia de Roma , denominado el “texto
consolidado”, seria sometido a la Conferencia en junio de 1.998. Fue adoptado
como el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, por
120 votos a favor, 7 en contra 17 abstenciones y requiere 60 ratificaciones para su
entrada en vigor. Al 16 de febrero de 2003, habia sido firmado por 96 estados y
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contaba con 7 ratificaciones .

Para el desarrollo del Estatuto , dos son los lineamientos principales que ocupan
su trabajo de elaboracion: los elementos de los crimenes y las reglas de
procedimiento y prueba, para luego proceder a redactar los respectivos textos de
los acuerdos de relacion con Naciones Unidas, el acuerdo de sede con los paises
bajos, etc.

Sobre la competencia de la Corte Penal Internacional, prevalece la idea de que
debe tenerla sobre los crimenes mas graves que afectan a la comunidad
internacional en su conjunto (preambulo del Estatuto de Roma). Sin embargo
existe discrepancia sobre cuales deberian ser en concreto las categorias de
crimenes sometidos a la competencia de la Corte. Pese a la insistencia de un
buen numero de paises no se logré acuerdo general para incluir el narcotrafico y el
terrorismo, habiendo consenso en lo relativo a los crimenes de genocidio, lesa
humanidad y crimenes de guerra, incluyendo a la agresion, como posibilidad, pues
previamente la comunidad internacional debe elaborar una definicion consensual
de dicho crimen.

Para los crimenes de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra, el Estatuto
contiene definiciones detalladas, elaboradas tras afios de negociaciones, sobre la
premisa de que el Estatuto no debia legislar sino receptar definiciones ya
consagradas en el Derecho Internacional General, con este criterio las
delegaciones coincidieron en incluir las infracciones graves a los Convenios de
Ginebra de 949, de valor consuetudinario indiscutible. dichos convenios
constituyen, junto con sus protocolos adicionales de 1977, un cuerpo normativo
esencial de Derecho internacional Humanitario.

El Estatuto de la Corte Penal internacional, siguiendo la tendencia a la unificacion
de todas las infracciones relativas a los conflictos armados internacionales y no
internacionales, bajo la denominacion de crimenes de guerra, se refiere a esta
clase de crimenes con una nomenclatura multiple: Las violaciones graves de los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, las otras violaciones graves de
las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales, las
violaciones graves del art.30. Comun a los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 y las otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en
los conflictos armados que no sean de indole internacional.

En lo relativo a la definicidn de crimenes de guerra (art. 8o. Estatuto), el logro mas
importante es la inclusién de un parrafo concerniente a los conflictos armados no
internacionales. Lo que implica que la violacion, la tortura, la toma de rehenes y
los ataques contra la poblacion civil, son crimenes de guerra, incluso cundo se
cometen en el marco de un conflicto interno, para mayor claridad extractamos las
definiciones contenidas en el Estatuto en el que se considera como Genocidio:
crimenes cometidos con la intencion de suprimir el derecho a existir de
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comunidades nacionales, étnicas, raciales o religiosas; Crimenes de guerra: son
las acciones por las que se ejerce violencia innecesaria contra el adversario o
contra la poblacion de las zonas de conflicto; por ejemplo, el uso de armas
prohibidas, la crueldad contra los prisioneros, el saqueo, etc; crimenes de Lesa
Humanidad, crimenes cometidos como resultado de una politica generalizada y
cuya crueldad viola los mas elementales principios humanitarios, por ejemplo, la
esclavitud, la tortura, las agresiones sexuales; y la Agresién, es decir, el
planeamiento y la ejecucion de guerras de conquista.

En cuanto a los delitos especificos ademas de los crimenes definidos en los
tratados de Derecho Internacional Humanitario, de acuerdo con el Estatuto,
también son crimenes de guerra : la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion,
el embarazo y la esterilizacion forzados, asi como también el reclutamiento o
alistamiento de menores de 15 afios en las fuerzas armadas o en el caso de
conflictos internos, en grupos armados y su utilizacién el la conduccién de
hostilidades.

Es de lamentar que por no lograr un consenso sobre la lista de armas y no aceptar
la inclusion en el Estatuto de una norma genérica sobre la prohibiciéon de aquellas
que causen dafos y sufrimientos innecesarios, las normas relativas a la utilizacion
de armas cubren un campo minimo, expectativas que se espera sean incluidas en
un futuro préximo.

Sobre la posibilidad de enjuiciar a un autor de un crimen definido en el Estatuto, es
necesario tener en cuenta el principio de complementariedad, en el cual la Corte
solo intervendra, cuando el Estado no pueda o no esté dispuesto a enjuiciarlo
ante sus propias jurisdicciones.

Los Estados siguen teniendo la obligacion Internacional de enjuiciar a las personas
acusadas de haber cometido u ordenado cometer cualquier crimen calificado de
infraccion grave por el Derecho Internacional Humanitario, pues la competencia
de la Corte Penal Internacional, para intervenir, solo sera viable cuando un
presunto autor no haya sido juzgado por un tribunal nacional, es aqui donde se
avizora la necesidad latente de la aplicacién por parte de nuestro operador judicial
de la Teoria de la Equitipicidad planteada, por cuanto el sistema de represion de
crimenes de guerra existente ha sido y continua siendo a menudo ignorado, ya
sea por falta de voluntad o por la presunta imposibilidad por lo que los Estados en
general, no cumplen con la obligacion de castigar crimenes de guerra.

Las innumerables violaciones al Derecho Internacional Humanitario, que contindan
siendo cometidas en todo el mundo, demuestran la urgente necesidad de
concentrar esfuerzos tendientes a asegurar el respeto de este cuerpo de reglas a
fin de la poblacién civil, los prisioneros de conflictos internos, los combatientes
heridos o enfermos, reciban la debida proteccién a que tienen derecho.
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Estos planteamientos nos llevan a concluir que la necesidad de la aplicacion de
estas normas, servira no solo para reforzar el respeto al Derecho Internacional
Humanitario y de los Derechos Humanos, sino para asegurar la implementacion de
mecanismos eficaces de las disposiciones que protegen a la persona humana, por
lo que la implementacion de esta teoria es crucial, para que no quede en “letra
muerta” y para poner fin a la impunidad de los autores de tan graves crimenes los
cuales no podran escapar a la justicia.

CONCLUSIONES

e La propuesta planteada y desarrollada en el presente trabajo de investigacion
busca una forma de interpretacion, sobre la conducta punible a la luz de la
equitipicidad, generando un nuevo discurso, que nos permite reinterpretar y aplicar
la Teoria de la Conducta Punible, sobre la perspectiva Constitucional y acorde con
las normas y Tratados de Derecho Internacional, ratificados por Colombia, lo que
nos lleva indefectiblemente, a la posibilidad por parte de nuestro operador judicial
de sancionar conductas punibles, que por el perfeccionamiento y el avance en el
campo delictual ,puedan quedar en la impunidad, sancion que nuestros
funcionarios, unas veces por el excesivo conformismo, otras por el culto
desmedido a la norma, los convierte en temerosos de aplicar; estos principios ya
consignados en nuestra legislacion y que estan acordes y en consonancia con
nuestro Estado Social de Derecho.
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e EI anadlisis desde la perspectiva del Derecho Penal Constitucional y la
interpretacion constitucional y supraconstitucional de esta Teoria dela
Equitipicidad, nos conduce a la praxis fenomenolégica en el campo juridico penal,
como posibilidad real y viva alterna de solucion de conflictos, en pro de uno de los
fines del Derecho Penal: la proteccidn de bienes juridicos, segun lo dispuesto por
nuestra Carta Politica en su articulo 2° ; lo que nos permitira evitar que ciertas
conductas punibles queden en la impunidad, con el pretexto de estar fuera del
contexto de un restringido alcance de legalidad y por ende la tipicidad, que
constituye la barrera para sancionar dichos comportamientos.

e Concluimos que la finalidad principal de este trabajo es mostrar la incidencia
expansiva de la teoria en el marco de los Derechos Constitucionales sobre el
nuevo Derecho Procesal Penal Colombiano, presentado este razonamiento al
operador judicial y al procesalista y permitiéndole apreciar las herramientas que
ofrece el Derecho Penal Constitucional, en la interpretacion y la guia que sirve
para orientarse en el nuevo mapa del Derecho Penal y Procesal Penal.

e Se ftrata, en sintesis, de una lectura Constitucional de la tipicidad y la
equitipicidad, que busca enriquecer la discusion académica planteada sobre la
aplicabilidad de la teoria de la equitipicidad, que a pesar de los obstaculos de
indole ideoldgica, los colombianos debemos aunar esfuerzos para lograr que estas
nuevas tendencias se abran paso a fin de poder enfrentar con éxito con estos
nuevos conceptos, la violencia y la delincuencia organizada, en sus
manifestaciones mas atroces.

RECOMENDACIONES

Consideramos que para la ampliacion y difusion de la investigacidon, aqui
planteada, sobre la praxis de la teoria en nuestro ordenamiento juridico, se debe
recurrir a diferentes estrategias de comunicacion, entre las que podrian
encontrarse las conferencias, seminarios y talleres con estudiantes y profesores
que no solo a través de la catedra, permitiran enriquecer el debate y la tematica
propuesta, por cuanto el tema abordado no ha tenido un desarrollo doctrinario
profuso, por el escaso material bibliografico existente sobre el tema.

Dejamos en manos de la comunidad académica, la posibilidad de ampliar y
profundizar en estos temas, esperando que los mismos sirvan de insumo a la
discusion y al debate ,al cual esta obligada nuestra comunidad juridica, en relacion
con el ser y el deber ser de la Teoria de la Equitipicidad propuesta, dentro de
nuestro sistema punitivo, entendido como desarrollo del consenso social, que ha
de plasmar politicas criminoldgicas serias, profundas, coherentes y constantes, en
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orden al cumplimiento, por fin, de su inalienable misidbn como ultimo regulador de
la consecuencia comportamental.
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