Tribunal Superior de Medellin

EL PRINCIPIC DE FAVORABILIDAD
EN MATERIA PROCESAL

El grado jurisdiccional de consulta que consagraba el derogado decreto ?664
de 1986 en sus arts. 4° y 5° debe surtirse a pesar de fa declaratoria de inexequibilidad
de dicha regulacién, noe solo poraue opera el principio constitucional de la preexisten-
cia de la ley procesal penal, sino porque en el caso concreto por tratarse de una

sentencia condenatoria, es ley mas favorable. Situacion bien distinta se presentaria, -

si se iratara de un sobreseimiento definitivo o de una sentencia absolutoria, caso

en el cual la ley més favorable seria el derogado Cédigo de Procedimiento Penal. -

El Tribunal revoca una condena por porte ilegal de armas, proferida por _la
justicia penal militar, en virtud de que no se configuraba la antijuridicidad material

de la conducta imputada.

Magistrado ponente: Dr. MARIO SALAZAR MARIN
Tulio 1° de 1987

COMENTARIO: Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.

VISTOS:

El Comando de la Cuarta Brigada, con se-
de en Medellin, mediante sentencia del 18 de
febrero tltimo condend aun afio de prisiéon
a C. E. M. P. por haber violado el art. 1°
del decreto 3664 de diciembre 17 de 1986,
a quien impuso ademds la interdiccién de de-
rechos ¥ funciones piblicas y la suspensién

de la patria potestad por igual término, como -

penas accesorias.

" Esa sentencia, en obediencia a lo dispuesto
en los arts. 4° y 5° del citado decreto, fue
sometida a consulta ante el Tribunal Superior
Militar, entidad que el 12 de marzo de 1987,
fecha en gque la Corte Suprema de Justicia
declard inexequible tales normas, habia orde-
nado la sustanciacién previa de la consuita,

En consecuencia, los jueces castrenses perdie-

ron la competencia para juzgar las conduoctas
de los particulares sobre armas y de ahi la

remision del proceso a la justicia ordinaria.

El Tribunat dispuse por consiguiente el tra-
mite propio de la consulta, en cuyo decurso
el sefior fiscal 7° de la corporacién estima
que la Sala debe pronunciarse por virtud del
art, 8° del decreto 565 de marzo 26 de 1987,
norma que Unicamente dispone que los proce-

505 en curso por armas pasen a 'los jueces’
del circuito en lo penal. Pero el ministerio -
publico no toca lo atinente al principio rector
del debido proceso, ni el fenémeno del transi-

to de leyes frente a él.

PLANTEAMIENTO PREVIO:

Existe en este momento una controversia
en la jurisprudencia sobre el transito de leyes °
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procesales, en la cual sobresalen dos conclu-

_siones:

Una es que las normas referidas aia compe-
tencia y & la ritualidad de los procesos se apli-

can desde el momento en que entran a regir
-tanto a los procesos nuevos como a los que

venian £n curso, criterio que se ha sostenido
con fundamento en €l art. 40 de la ley [53
de 1887 y 6° del Cédigo Procesal Penal de
1971. Sin embargo se respetan los derechos
que habia adquirido el procesado frente a la
ley procesal anterior,

Y la otra, con esta base, es que todos los
tramites posteriores se cifien a la nueva ley,
sin detenerse a pensar que con esta simple
idea se pueden desconocer garantias que exis-
tian en la ley procesal vigente en el momento
de la comisién del hecho.

El principio de legalidad no solo esta referi-
do a4a ley sustancial, puesto que e} derecho
penal s concepto que compiende bos dos fren-
tes. La Corte Suprema ha dicho esto en varias
decisiones importantes, entre las cuales se des-
taca la de marzo 15 de 1961, con ponencia
del dr. GUSTAVO RENDON GAViRia, donde se
lee, v. gr.:

“Lo que la carta establece en cuanto a la
ley preexistente, en materia criminal, com-
prende por igual los preceptos sustantivos y
los ‘procedimientos, dejando a salvo, eso si,
el canon fundamental de la retro-actividad,
cuando la ley posterior es mas favorable al
imputado de la comisién de un delito. Seria
contrario a la Constitucién Nacional (art. 26)
imponer a un procesado un régimen de excep-

cion en materia de procedimiento, limitado .

y estrecho en cuanto a recursos y medios de
defensa, si cuando ese acusado delinquic re-
gla un sistema, 1na institucion de procedi-
miento criminal mas favorable en lo tocante
al derecho inalienable de defensa. El juicio
previo debe descansar en la ley antérior al
hecho del procesado, y la aplicacidn de una
ley posterior a ¢se evento estd condicionada
a su cardcter permisivo o favorable para el
acusado...”’ (Gaceta Judicial, nim. 2238, t.
XCv, marzo ‘de 1961, pdgs. 173 y ss.).

Es verdad que algunos tratadistas sostienen
que las normas procesales son de orden pabli-
co, y de ahi se explica por qué nuestra ley
disponga su aplicabilidad inmediata en mate-
ria de ritos y juez competente a través de nor-
mas (arts. 40, ley 153-87, 6°, dto. 409-71 y
5°, dto. 050-87) cuya constitucionalidad algu-
nos han discutido, porque la Carta, respetan-

' do en su integridad el principio de legalidad

del defito y del proceso, dispone perentoria-
mente que el juzgamiento debe ser conforme
*a lasleyes preexistentes®’, comprensivas ob-
viamente de lo sustancial y lo procesal.

Pero ‘‘aun frente a ese supuesto —continna
el citado fallo de la Corte— que interpretaria
con arbitrarias restricciones la primera parte
del articulo 26 de que se trata, la segunda
parte del mismo texto (el referente a la ley
permisiva), hace imperativo en lo sustantivo
y en lo procesal, en caso de transito de legisla-
ciones, aplicar la ley més favorable’.

En otros términos: sj por razones de politi-
ca criminal, de orden publico, de defensa so-
cial, 0 como se quiera decir, se tomara en
cuenta la tesis extrema de que la ley procesal
es retroactiva (se aplica también a los casos
que venian én curso), contrariando la natura-
leza pura y propia del principio de legalidad,
la excepcion referida a la aplicacién de la ley
mas favorable si es insoslayable.

Es que sobre la materia se puede afirmar
que hay tres tesis:

La de la defensa social o positivista, que
en Colombia la adopta BERNARDO GAITAN
MAHECHA, quien para sustentarla repite al-
g0 que dijo alguna vez la Corte (sentencia
de junio 12 de 1945 en ““G. 1.”’, niims. 2019
a 2021, pags. 26 y ss.):

‘““Acerca de la irretroactividad de la ley en
materia criminal no rigen los mismos pringi- -
pios en lo referente a los delitos y a las penas
¥ en 1o que concierne al procedimiento para
reprimirlos. Respecto de lo primero (delitos
y sanciones), las normas penales solo operan
para el future y no tienen efecto retesactivo,
a menos que beneficien [a sitwacion juridica
del procesado. En cambio, las leyes de proce-
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dimiento son retroactivas y de aplicacion in-
mediata, aun a los negocios iniciados con an-
terioridad a su vigencia, si la misma ley nada
establece sobre el particular. Esto, porgue ta-
les leyes de procedimiento son de un elevadisi-
mo interés publico, ya que ponen en practica
el ejercicio de la accién penal y hacen realiza-
ble, junto con la ley sustantiva, la defensa
de la sociedad contra los delincuentes, me-
diante la organizacion de las jurisdicciones,
las formas procesales y la garantia de los dere-
chos y prerrogativas de las personas que inter-
vienen en el asunto, de tal modo que la
represion se haga ajustada a la verdad histori-
ca o material de los hechos punibles y al crite-
rio de equidad. En este sentido, el procesado
asume la calidad de sujeto pasivo de la accién
penal ¥ él no puede, por lo mismo, invocar
derechos adquiridos en contra de la sociedad
v la justicia, ni quejarse de que esta sea admi-
nistrada por medio de mejores e innovados
sistemas de procedimiento, sencillamente por-

. que ¢con ello se busca el bienestar comn, pero
asegurando también el adecuado juzgamien-
to del culpable, que es cuestion de interés pu-
blico”’ (Esquema de derecho procesal penal
colombiano, Bogota, Edit. Temis, 1958, pags.
61 y 62 y DOMINGO SARASTY, Jurisprudencia
de la Corte Suprema, t. 1v, Bogota, Edit. Ho-
rizontes, 1971, pag. 178).

Segun este punto de vista el procesado C.
E. M. no tendria derecho a que la sentencia
a ¢l impuesta fuera consultada, porque si bien
ese grado de jurisdiccién existia en el momen-
to en que supuestamente cometié el hecha,
fue ‘suprimido luego con la declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma que lo or-
denaba.

La segunda tesis, que es la contraria, es
la atinente a la puridad misma del principio
de la legalidad del proceso, segin el cual, val-
ga repetir, las normas procesales que-existian
en el momento del hecho son las que deben
regir-el proceso respectivo, Con base en este
principio, segun el cual “*Nadie podra ser pro-
cesado sino conforme a las leyes preexistentes
al hecho punible que se imputa, ante juez com-

petente previamente establecido y observan-

do la plenitud de las formas propias de cada

proceso’” (ari. 1°, dto. 050/87, Const. Nal.,

art. 26), seria viable la consulta, gue en este

caso ya se habia empezado a iramitar.
Mas ain. Si se entiende vigente la segunda.
parte del art. 40 de la ley 153 de 1887, también

serd procedente la consulta, por tratarse de
una actuacion “‘ya iniciada’’ que debe regirse .

“por la ley vigente al tiempo de su iniciacion’’.

Y conforme a la tercera tesis, que sin duda:
es intermedia y es la adoptada por la ley, se
respeta el principio del debido proceso, salvo
en cuanto al juez competente y en lo que con-

cierne a la sustanciacion y ritualidad del pro-

ceso, como rezan los arts. 6° del decreto 409
de 1971 y 5° del decreto 050 de 1987.
Debe quedar en clarc que las normas que

determinan los procedimientos no son todas .

adjetivas, pues las hay rambién sustantivas,
y no estan exclusivamente destinadas a sefia-

lar las ritualidades del proceso y a fijar los"°

jueces competentes, Hay muchas de eilas que

por comportar recursos, grados de jurisdic-

cién, términos, situaciones de mayor benefi-

cio, etc. (libertad provisional, detencién

parcial, caucién mds benigna, tramites con

mas garantias, v.gr.), repercuten en pro de .

los derechos del procesado v en tal sentido

tienen un cardcter mas sustancial que instru-

mental. De suerte que si estas normas existian
cuando el sujeto ejecutd la condena, deben
preferirse en su aplicacion, no selo en obe-

diencia al debido proceso sino en acatamiento

a la favorabilidad, dos principios rectores gque
se imponen por sobre toda otra consideracion.

Para hacer compatible entonces el princi-

pic de la legalidad del proceso con las excep-
ciones legales en materia de juez competente
v ritualidad procesal, se estima que el nuevo
juez debe aplicar las formalidades de la nueva
ley, pero respetando los derechos que ya tenta
el procesado, que son todos los que existian
en las normas vigentes en el momento de la
infraccion, derechos que si se quiere pueden
mirarse de cara a la ley sustancial, asi estuvie-

ren contemplados en rormas de un estatutor
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“‘procesal’’. Esta seria una salida de compro-
miso en busca de la coherencia entre los inte-
reses generales (orden institucional en los
tramites de todos los procesos) v los intereses
del justiciable previamente establecidos.

Ahora bien. Como el decreto 3664 de 1986
fue declarado contraric a la Constitucién Na-
cional, algdn sector de la jurisprudencia ha
sostenido que en tal caso la ley inexequible
solo puede aplicarse a las situaciones que se
hubiesen consolidado durante su vigencia, si
para el procesado es mas favorable, pero no
a los demds eventos.

Pero como la regla general absoluta debe-
ria ser la ley procesal previa y no la posterior
con efectos retroactivos, mientras la excep-
cion seria la-favorabilidad, [o cierto es que
podria aplicarse —por mandato legal— la mera
ritualidad de la norma posterior, pero respe-
tando las garantias que contemplaba la ley
anulada, sin acudir a {a curiosa y heterodoxa

-distincién entre derechos adquiridos vy en via

de consolidacién. Pues como saber cuando
se trata de algo ya establecido, o en via de
lograrse, ante normas que simplemente con-
sagraban una institucidon de mayor ventaja
para e procesado? La diferencia no puede
ser més veleidosa y hasta caprichosa.

Tiene toda la razén la Corte cuando en pro-
videncia del 11 de noviembre de 1986, con
ponencia del magistrade GusTAvVO GOMEZ
VELASQUEZ, eXpuso:

‘“_..debe decirse que cste estatuto sobre cap-
tura, detencidn preventiva, excarcelacion, etc.
(se refiere al -1853/85), traduce, en estos as-
pectos, una legislacibn mas benigna que su
antecedente, la ley 2% de 1984; de ahi su inme-
diata vigencia, la cual debe perdurar en los
casos que recibicron o debieron recibir su be-
nigno influjo, por encima de reformas poste-
riores que vuelvan al mismo o més riguroso
tratamiento del acordado por la citada ley
2%, Y la conclusion es la misma asi se haya
declarado inexequible.el mencionado decreto
1853. Esto porque la Constitucién Nacional
no distingue para imponer el dictado de la

ley mas favorable...” (Jurisprudencia penal

1986, compilacién de J. HECTOR JIMENEZ RO-
DRIGUEZ, pag. 21),

El argumento de la aclaracidn de voto del
magistrado GUILLERMO DUGUE RUIZ, segin
el cual no se puede pretender que una ley,
retirada expresamente de la vida juridica por
ser contraria a la Constitucion, siga teniendo
efectos después desu retiro, 5o pena de permi-
tir que siga siendo contraria a la Carta, con
claro desconocimiento del fallo de inexequi-
bilidad, resulta contradicho por el razonamien-
to siguiente conforme al cual es “‘clara y
pacifica la doctrina... cuando sostiene que el
fallo de inexequibilidad no tiene efectos re-
troactivos, sino fhacia ef futuro' (idem, pag.
25).

Es verdad. La sentencia surte efectos para
el futuro, pero inicamente para las conductas
realizadas a partir de alli, nunca para las in-.
fracciones cometidas durante la vigencia de
la ley declarada inconstitucional, pues sus efec-
tos ultraactivos tienen que ser respetados por
los principios del debido proceso y de favora-
bilidad. En efecto, el fallo no retroactiia para
estos. casos por el principio inquebrantable
de la legalidad, que es el principal sostén de
un Estado de derecho liberai y democratico.

Es cierto que no se puede prorrogar la vi-
gencia de una norma declarada inexequible,
pero por prorroga se entiende el gjercicio de
su influjo frente a nuevos hechos, en tanto
los anteriores tenian ya las reglas del juego
establecidas {ibidem, pag. 25).

LuIs ENRIQUE ALpana ROZO hace notar que
la ley penal intermedia cuando favorece al justi-
ciable habrd de aplicarse aun después de su
declaratoria de inekequibilidad (Rev. “Derecho
Penal y Criminologia”, nim. 7, Bogola, 1977,
pag. 14): Y JUAN FERNANDEZ CARRASOQUILLA,
con indubitable légica juridica, apunta —en sen-
tido contrario a lo expuesto en proveido de
la Corte de mayo 3/79, mag. p. JOSE MARIA
VEEASCO GUERRERO, conforme a lo cual una
norma declarada inexequible “‘es como si nunca
hubiera existido’”— que un failo de inconstitu-
cionalidad no ha de ser retroactive, ni “‘tiene
por qué obstaculizar la aplicacion ultraactiva
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de la ley por el favor rei’’, puesto que no
puede tener efectos mas profundos que los
de una norma derogada (*‘Estudios de Dere-
ho’’, U. de A., nim. 99, marzo de 1981).
Asi, entonces, instituciones como la liber-
tad provisional, consulta, subrogados y. en
general tramites con mayores garantias, pree-
Xistentes pero suprimidos o reformados en
Io peor, seguirdn aplicindose para €sos even-
tos pendientes. La excarcelacion, por ejem-

ple, nunca sera situacion. consolidada en un.

proceso como institucion que siempre serd
transitoria, perc que no se podra desconocer
_mientras la actuacion esté en curso y pervivan
las exigencias que la hagan viable; la doble
instancia no ha de mirarse exclusivamente de
cara a la apelacién sino también ante la con-

sulta; v en fin, et principio de la legalidad

del proceso presupone el érgano 3unsd1cc10-
nal y el tramite procesal, con la gnica excep-
cién de la favorabilidad, que hace que la ley
instrumental ejerza su influencia més alld de
su vigencia (ultraactividad para casos ocurri-
dos bajo su imperio) o frente a casos ya suce-
didos en el momento de entrar a regir (re-
troactividad).

Este enfoque lejos esta de ser novedoso.
Criterios analogos aparecen expuestos por la
Corte en julio 17 de 1918, septiembre 4y
octubre 29 de 1945, septiembre 29 de 1950
y-julio 7 de 1961, con Teiteraciéon pesterior
{cfr. Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, ts. i y 1v, compilacién
de DOMINGO SARASTY MONTENEGRO, Bogo-
ta, Ed. Horizontes, 1971, pags. en su orden,
224, 226, 227, 176, 177, 178 y 186).

También la doctrina entiende el principic
de légalidad previa tanto en el sentido sustan-
tivo como en el adjetivo {(Cfr. JUAN FRAN-
cisco LINARES: El debido proceso como
garantia innominada en la Constitucién ar-
gentina, Buenos Aires, Ed. Juridica Argenti-
na, 1943, pags. 12 y 13).

Un Estado de derecho no puede imponerles
y desconoceries al mismo tiempo a sus subdi-
tos ia ley previa escrita, porque con ello incu-

rriria en grave contradiccion filos6fica y-
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politica y estaria escogiendo la via de taarbi-
trariedad y el capricho.

Se ha dicho que la orden legal de apl:car
inmediatamente las normas que regulan ¢l pro-
cedimiento no puede ser desconocida so pre-

texio de la favorabilidad, con el argumento .

atrayente de que el juez aprioristicamente nQ

puede saber si la decisién por consulta vaya
a favorecer o a hacer mas perjudicial la_suua-:

cion del procésado. Pues bien:
Con algunas excepciones (la supresion de

un hecho como infraccién penal es una de ellas)

la favorabilidad no es principio aplicabie a prio-
ri. Generalmente el juez debe examinar prime-
ro el caso concreto frente al fendmeno- del

transito legistativo eon miras a saber cudl es

el ordenamiento aplicable por su mayor benig-

nidad. En el evento de las armas es bien facil;
distinguir: si la providencia que se consulta: -

es un sobreseimiento definitivo o una absolu-
cién, la nueva ley —que suprime la consulta—
es sin duda la mas favorable, en cuyo caso

¢l juez ad quem debe abstenerse de cONOCET: :

Si en camnbio el proveido consultado es, v.gr.,
una seniencia condenatoria, el funcionario d

segunda instancia debe conocer, si después de”

examinar las leyes concluye que la ultima com-

porta mayor benignidad en el caso concreto.
Si bien la consulta es garantia procesal erga
omnes, que supone un juicio & priori, su consi-:
deracion ante la favorabilidad impone el juicio’

a posteriori.

El planteamiento conforme al cual el porte

de arma de fuego de defensa personal, sancio
nado con pena méxima de cuatro afios de
prision, ha sido sustraido de la consulta por
el resurgimiento para el caso del art. 1° de
ta ley 17 de 1975, que dispone tal grado d
jurisdiccion solo para conductas con pena re
trictiva de la libertad que exceda de cinco afios;
no puede tener validez para los casos que ocu:
rrieron bajo la vigencia del citado decreto 3664
de diciembre 17 de 1986.

Como al procesado de autos C. E. M 5€.

le atribuye el decomiso de un trabuco en mgl
estado, segin procedimiento realizado por el
cabo 2° de la policia G, A. A. G. a las once

de la noche del 31 de diciembre del mismo
afio de 1986, en un bar instalado en la calie
107 por la carrera 42-B de esta ciudad, es
obvio que por virtud del criterio de la Sala
procede la consulta, que se pasa a despachar
con base en.las siguientes consideraciones:

El nico testigo que lo acusa es el mismo
cabo A. G. que hizo el decomiso, quien afir-
ma que C. E. arrojé el “‘arma’’ entre una
bolsa, debajo de la mesa donde se encontraba
solo tomandose una cerveza. El procesado
-admite haber visto lo que la policia recogid,
pero niega que &l haya sido ef autor del porte.
Y el sefior fiscal del Tribunal estima, con tino
indudable, que la prueba es francamente defi-
ciente para condenar.

Es que en caso de que el testigo esté actuan-
do de buena fe, no puede descartarse que se
haya equivocado en cuanto al sujeto que arrojd
el arma, como expres¢ la defensa, pues el
inculpado ha expuestc —sin prueba en
contrario- que alli habia unas seis personas
y a nadie mas —ni siquiera al cantinero-—
se escucho en el proceso. De manera que por
el aspecto de la insuficiencia de la prueba cabe
la revocatoria de la sentencia del juez castrense.

Pere 1o que mas persuade en orden a fa
absolucidén és la naturaleza del instrumento
incautado, pues no merece el nombre de arma
de fuego, que supone la idoneidad de su fun-
cionamiento como tal. El dictamen del sar-
gento mayor G. A. M. nombrado para ello,
es bien elocuente: ‘‘se encuentra en mal esta-

do de funcionamiento,... el mecanismo del
mismo esta en mal estado, ya que no ajusta
ni cierra,... dado el caso puede servir como
defensa personal siempre y cuando esté bue-
1o, pero como &std malo no sirve para nada™
(fl. 11).

De suerte que si C. E. supuestamente hu-
biera llevado consigo ese trabuco, tal vez por
ser “‘inhabil”’ y ““porque ha sido victima cons-
tantemente de los atracadores y maleantes®’,
segiin expresion de su sefiora madre y sus ve-
cinos (fl. 21), dado el sector peligroso donde
vive, la antijuridicidad de su comportamiento
no despunta siquiera con el perfil de lo poten-
cial. Uninstrumento que no es intrinsecamen-
te arma, constituye un medio completamente
inidoneo y su porte a lo sumo sera una con-
ducta inocua, alejada de toda dafiosidad, pues
no alcanza siquiera lo injusto potencial.

En vista, pues, de que la antijuridicidad
es la esencia del delito y no se da en el caso
examinado, se procederd a la revocatoria de
la sentencia.

Por consiguiente, el Tribunal Superior de
Medellin, en Sala de Decisidén Penal, de acuer-
do con la previa opiniodn fiscal, administran-
do justicia en nombre de la Repablica y por
autoridad de la ley, revoca la sentencia de
febrero 18 de 1987, por cuyo medio la Cuarta
Brigada del Ejército Nacional condena en pri-
mera instancia a C. E. M. P, de quien ordena
su libertad inmediata ¢ incondicional, pues
se le absuelve. .

* ok

COMENTARIO

Dos son los problemas que la providencia en comento aborda con propiedad: De un
lado, el principio de favorabilidad en materia de transito de leyes procesales penales en
el tiempo y, del otro, la ausencia de antijuridicidad cuando no alcanza a configurarse lesién

real o potencial para ¢l bien juridico.

En cuanto al primer aspecto, y {uego de precisar que el principio de legalidad no solo
tiene alcances sustantivos sino procesales (aungue colvida la ejecucidn penal), el Tribunal
afirma que al declararse inexequible el decreto 3664786 v entrar a regir de nuevo la ley
procesal ordinaria (en este caso el derogado decreto 409 de 197! o-ley 2* de 1982), dicha
normatividad debe continuarse aplicando ultraactivamente- para cobijar hechos sucedidos
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durante su vigencia en virtud del principio de preexistencia de la ley procesal penal, ¥ por -
ende de la favorabilidad, en materia del grado jurisdiccional de consulta. .

En lo atinente al ambito de validez temporal de la ley procesal penal, es bano recordarlo; :
impera el postulado general de que la ley rige desde que se promqlga debidamente hasta:”
que es derogada o se extingue (tempus regit actum); con}o cc?nsecuencna de e119 la ley procesal
solo gobierna los hechos sucedidos durante su vigencia, sin que pueda :elpi-lcarse a hechos
acaecidos con anterioridad o con posterioridad a la misma. De ellc? §e' fnfleren, en“fonc.e's,
dos consecuencias: la irretroactividad de la ley procesal nueva (prohibicion de la aplicacion
retroactiva), v la no ultraactividad de la ley procesal derogada!. o

Que la preexistencia de la ley procesal penal impera entre r}osotros’, se d_esprende sin
lugar a dudas del art. 26-1 de la Constitucion Nacional: “NadJe podréd ser juzgado sific
conforme a las leyes preexistentes al acto que se Impute, ante trlbun’al compete(r)lte y observaq- .
do la plenitud de las formas propias de cada juicio”_; y lo repetia el art. 1° del derogad(: :
C. de P. P., vigente a la época en gue s¢ sucedieron los hechos, y lo e?sFa’xblece el- art.-.l
del decreto 50 de 1987, vigente desde el 1° de julio fecha en la c'ual se profirié la prov'ldencu.l:
‘“Nadie podrd ser procesado sino conforme a las Ieye§ preexistentes al hecho p‘umble qlug
se impute, ante juez competenie previamente establecido y observando la plenitud de las
formas propias de cada proceso”. o o .

Concretandonos al caso juzgado, tenemos: el dia 12 de marzo terminé la vigencia del
decreto 3664, que habia sido expedido ¢! 17 de diciembre de 1986 y c_or'1§agraba la consulta
en sus arts. 4° y 5°; entre el 13 de marzo v el 30 de junio de 1987 rigid el decreto 409/71_
modificado por la [ey 17/75, reimplantado por la ley 2/82, que no cpﬂsagra}ba lla consulta
para un evento como el que se ¢xaming (art. 195); v, el 1° de julio entrd a 1mper.ar el
decreto 50 de 1987 (fecha del fallo), que tampoco consagra ia consulta en-evento semejante
{art. 210). ‘ -

Hay, pues, un transito de tres leyes procesales p§nale§ en el tle_mpo, durante el cua
se rithia el proceso a raiz de hechos acaecidos bajo la vigencia de la primera de ellas, Ahm:a
bien: si razonamos acorde con el principio general tendriamos que ¢l decrt?to 3664, no pc?d_la
ser aplicado el 1° de julio, pues ya no estaba vigente; sin em’bargo_, en vm{ud del prlgC};')lo
de la preexistencia de la ley esa era la normatividad que se debia aplicar el.d.la de la decision;
pues mal se podria invocar una ley no preexistente. Ademe’t‘s, como la vieja ley (el decreto
3664) es mas favorable se debia aplicar de manera ui.t_raactlva, pue§t0 que ella consagr.abg
el grado jurisdiccional de consulta que, no debe olvidarse, y«:;t habta empezado a s'urtlrse:..

Hasta aqui rno habria ninguna dificultad, y el Tribunal lo unico que ha hecho es invocar
normas de raigambre constitucional y legal que recogen las doctrinas vigentes en este .cam']'m:
Bastaria con invocar las normas va transcritas, agregando el art. 26-2 de ig Consmuqon,_
““En materia criminal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable’’, cuvo tenor literal recoge el art. l.del actual
“ d}e:‘ef(; aii a la larga no tuviera mucha incidencia para resolver el caso concreto, el Tr]bunz:il.
discurre sobre un punto que ha sido objeto de honda c:omroversiz_i entre nosotrﬂos-, y toma
partido. Nos referimos a las dificultades gue suscita la consagracién del art. 5° del C. de
P. P., en cuanio establece: . I

Laley ““que fije jurisdiccidén y competencia o determine 1o conccrmcqte ala sustangacwr;
y ritualidad del proceso, se aplicara desde que entre a regir’’, que es fiel reproduccion cie
derogado C. de P. P. (art. 6°) y de la aun vigente ley 153/87 en sus arts. 40 y 43.. a

! Cfr. Giovanns Leone, Tratado de derecho procesal penal, t. 1, Buenos Aires, EJEA, 1963, pag. 83.

—388—

que con inclinaciones no muy precisas hacia ia versidn estricia,
casos no hay duda de que normas de la antigua ley que sean
proceso ya iniciado’’ (Esquema de derecho procesal penal colombiano, Bogot4, Edit. Temis, 1958, pdg. 65).

primera de estas disposiciones reza:

““Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad
de los juicios prevalecen

sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir. Pero los términos que hubiesen empezado a correr, y las actuaciones y diligencias
quc ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiemipo de $u iniciacion’’.

La segunda norma establece: ““Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y castigan
fos delitos (se refiere a la preexistencia de la ley, agregamos), pero no a aquellas que estable-
cen los tribunales v determinan los procedimientos, las cuales se aplicaran con arreglo al
articulo 407",

- ¢Qué significa lo anterior? Sencillamente que los textos legales mencionados le dan
un alcance restrictivo al texto constitucional que este no tiene; en otros términos, que tales
disposiciones pugnan con la Carta F undamental. Esta situacion se aprecia con mayor claridad
en el decreto 50/87 que, luego de establecer con toda claridad el principio de la preexistencia
de la ley procesal, pareciera” introducir la mencionada excepcion.

Semejante conflicto legal, nos puede llevar a asumir diversas posicicnes:

1°) Sostener que prima el texto constitucional sin restricciones de ninguna indole, por
lo cual, en ninguna circunstancia ¥ en ningin caso, es posible desconocer el postulado de
la preexistencia de la ley procesal penal. Semejante planteamiento implica que los textos
que pugnan con la Carta sean inexequibles y por ende inaplicables en cada caso concreto,
pues no es posible hacer excepciones en materia de leyes atingentes a la sustanciacion y
ritualidad del proceso: dentro de esta misma perspectiva cabe analizar el art. 677 del nuevo
C. de P. P. sobre “‘aplicacién del procedimiento anterior’’.

Acorde con ello, en el caso que fue objeto de estudio por el Tribunal,
aplicables Ios arts. 4° ¥ '5° del decreto 3664,

27) Afirmar que las leves procesales concernientes a ““la sustanciacién y ritualidad de
los juicios™ (ley 153/87, art, 20}, o bien las que “‘establecen los tribunales y determinan
el procedimiento®’ (art. 43 idem), se aplican ipso facto desde que entran a regir cobijando
los procesos que se encuentren en marcha al momento de su expedicion, con lo cual se
aplicaran retroactivamente asi sean mas desfavorables para el reo y asi se viole ¢l principio
constitucional y legal de la preexistencia de la ley.

son perfectamente

Esta seria la version estricta de tal tesis que impediria, en el caso concreto, invocar
el decreto 3664 aunque con la posibilidad de hacerlo pues ya se habia iniciado
de la consulta al momento de declarar Ia inexequibilidad (ley 153/87, art. 43)

Sin embargo, hay una version limitada que parece imponerse de manera general, de
la que no esta muy lejos la posicidn del Tribunal, segin la cual deben quedar a salvo ‘‘las

el tramite

garantias sobre la libertad individual o derecho de defensa’’. Con lo cnal, curiosamente,

se Tespeta el postulado general pero se ke introducen excepciones, v a su turno se da cabida
a la favorabilidad (verdadera excepcion a la norma general)?.

-Con tal vartante no habra dificultad en invocar el decreto 3664 come norma mds favora-
ble, pues aseguraria el derecho de defensa al permitir desatar ia consulta.

3°) Finalmente, podria pensarse por via meramente interpretativa que el legisiador no

ha queride decir que las leyes aludidas sean una excepcion al postulado general, sino una

2 Asi HERNANDO LONDORG Iivenez, Derecko procesal penal, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pag. 11. También, aun-
BERNARDO GAITAN MAHECHA, para quien “‘en tales

mas favorables deben seguir rigiendo, respecto del
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reiteracion del mismo. Asi las cosas, cuando el art. 5° del C. de P, P. afirma que la ley
“‘que fije jurisdiccién y competencia 6 determine lo concerniente a la sustanciacion y ritualidad
del proceso, se aplicard desde que entre a regir”’, lo que esta diciendo es que se respeta:

el principio de preexistencia que ha sido estatuido por el art. 1° del C. de P. P. (Const.
Nal., art. 26} v que la nueva ley se aplica a los casos que se realicen durante su vigencia
{Principio general de la irretroactividad de la ley procesal penal); similar interpretacion cabria
con los arts. 40 y 43 de la ley 153/87. No habria, entonces, contradiccion alguna entre
los textos legales vy los resuliados serian los mismos que se derivan de la aplicacidon de la

primera tesis3. : S

La posicion que el Tribunal califica- como *‘intermedia’® por ser la ‘‘adoptada por la
ley”’, no parece plenamente coherente, pues, como se ha demostrado, no hay armonia. entre

el texto constitucional vy el legal, con lo cual Ia tesis a adoptar era la primera maxime si :

se apoya en la decision del magistrado RENDON GAVIRIA que transcribe la cual, como ningu-

na otra, clarificé el punto tomando partido por la tesis inicial4.

Pero si son discutibles los planteamientos encaminados a introducir las aludidas excepcio-

nes, mas cuestionable es agregarles a las mismas los eventos atinentes. al “‘juez competente’.

A poco que examinemos los textos legales verificamos que solo el art. 43 de la citada ley
[53 habla de las “‘leyes que establecen los tribunales’, y que el art. 1° del decreto 50/87
(léy posterior y que, todo lo indica asi, derogé tal disposicidén en este punto por ser ‘‘contra-

s

ria’’; art. 678) vigente a la fecha de expedicién de la providencia habla perentoriamente

de *“...juez competente previamente establecido...”’, al consagrar el principio rector del debido

proceso.

De todas maneras, asi discrepemos de algunos planteos contenidos en la providencia, -
esta decision del Tribunal Superior de Medellin tiene una sefialada importancia porgue hasta

ahora se venia desconociendo, no solo por esta corporacion sino por otros despachos judiciales

y tribunales del pais —nos atrevemos a decir gue por todos—, algo de tanta trascendencia -

como el postulado del favor rei, en buena hora reivindicado cuando de tramitar procesos
como el aludido se trate. Gracias a ello, pues, los casos-de consulta de sentencias dictadas
baje el régimen de excepeidn en materia de armas, deben desatarse para poner fin a2 numerosas

arbitrariedades cometidas, todo porque se sustrajo a los cindadanos de su juez legal, de

su juez natural condenéndolos, como en el presente caso, a espaldas de los principios que
inspiran nuestro derecho penal.

Es tan atinada la decisiéon que, como sefialamos en un comienzo, se ha dado aplicacién
al principio de lesividad (C. P., art, 4°) para revocar una sentencia injusta que condenaba
a un humilde -ciudadano bor portar un instrumento que ni siquiera merece el nombre de
““arma de fuego’® porque, comio lo planted con acierio el perito militar que no fue escuchado
por el tribunal sentenciador de primera instancia (Comando de la 1V Brigada), “‘no sirve
para nada’’3.

3 Asi lo hemos sugerido en “*Consideraciones sobre los: Principios Rectores del nuevo Codigo Procesal Penal”
en Comertarios al nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Medellin, Seial Editora, 1987, pag. 21.

4 Cfr. Gaceta Judicial, nam. 2238, decisién de marzo 15 de 1961, pag. 163 y ss.

'S Con anterioridad a esla decision 1avimos oportunidad de plantear gue en situaciones como la que decidid
“‘narmas rectoras de la ley penal colombiana™: ““En tales cas0s por:
imperio del principio de lesividad o del bien juridico, contemplado de manera expresa en el articuio 4° del Cédigo

el Tribunal se incurre en transgresién de Jas

—3%0—

Penal, se
puede impedir condenas absurdas v arbitrarias™
pefacienies, Medellin, Colegas, 1987, pag. 85).

De c.iest;.af:ar tztmbién la toma de posicion que hace el H. Tribunal en frente al problema
de la aplicacién més favorable de la ley declarada inexequible, cuestionando con rigor légico

una reciente “‘aclaracién de voto™ a una decision sobre el punto, emanada de nuestro mas
alto tribunal de justicia.

) Detras de esta decisién, pues, vace todo un ideario politico-liberal encaminado a defender
sin ambages postulados como el del juez natural, ¢l debido proceso legal, v el de lesividad.

) Que esta decision sirva de ejemplo para toda nuestra judicatura llamada por su sacerdo-
cio, no a maltratar al hombre, sino a rescatarlo de las oscuras garras del olvido, y de la
arbitrariedad desquiciadora de los postulados que se supone inspiran una sociedad civilizada.
Mucho ganariamos si nuestros jueces antes que convertirse en las “bocas de la ley”’, segiin
la conocida expresion de MONTESQUIEU, tomaran consciencia de su compromiso histdrico
¢ imitaran ejemplos como el que hoy ofrecemos a nuestros lectores,

impone lz absolucion por ausencia de conducta antijuridica; solo una adecuada valoracion de ios hechos
- Véase Fernanna VELASQUEZ y otros {Régulacién sobre armas ¥ estu-
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