
Tribunal Superior de Medellín 

EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD 
EN MATERIA PROCESAL 

El grado jurisdiccional de consulta que consagraba el derogado decreto 3664 
de 1986 en sus arts. 4° y 5° debe surtirse a pesar de la declaratoria de inexequibilidad 
de dicha regulación, no solo porque 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 más favorable. Situación bien distinta se presentaría, 
si se tratara de un sobreseimiento definitivo o de una sentencia absolutoria, caso 
en el cual la ley más favorable seria el derogado Código 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 anti juridicidad material 
de la conducta imputada. 

Magistrado ponente: Dr. MARIO SALAZAR MARíN 
Julio 1 ° de 1987 

COMENTARIO: Dr. FERNANDO VELÁSQUEZ V. 

VISTOS: 

El Comando de la Cuarta Brigada, con se­
de en Medellín, mediante sentencia del 18 de 
febrero último condenó a :un afio de prisión 
a C. E. M. P. por haber violado el art. 1 ° 
del decreto 3664 de diciembre 17 de 1986, 
a quien impuso además la interdicción de de­
rechos y funciones públicas y la suspensión 
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 
Mílítar, entidad que el 12 de marzo de 1987, 
fecha en que la Corte Suprema de Justicia 
declaró inexequible tales normas, había orde­
nadó la sustanciación previa de la consulta. 
En consecuencia, los jueces castrenses perdie-

ron la competencia para juzgar las conductas 
de los particulares sobre armas y de ahí la 
remisión del proceso a la justicia ordinaria. 

El Tribunal dispuso por consiguiente el trá­
mite propio de la consulta, en cuyo decurso 
el sefior · fiscal 7 ° de la corporación estima 
que la Sala debe pronunciarse por virtud del 
art. 8° del decreto 565 de marzo 26 de 1987, 
norma que únicamente dispone que los proce­
sos en curso por arm&s pasen a los jueces 
del circuito en lo penal. Pero el ministerio 
público no toca lo atinente al principio rector­
del debido proceso, ni el fenómeno del tránsi­
to de leyes frente a él. 

PLANTEAMIENTO PREVIO: 

Existe en este momento una controversia 
en la jurisprudencia sobre el tránsito de leyes 

-382-

procesales, en la cual sobresalen dos conclu­
siones: 

Una es que las normas referidas a la compe­
tencia y a 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 
venían en curso, criterio que se ha sostenido 
con fundamento en el art. 40 de la ley 153 
de 1887 y 6° del Código Procesal Penal de 
1971. Sin embargo se respetan los derechos 
que había adquirido el procesado frente a la 
ley procesal anterior. 

Y la otra, con esta -base, es que todos los 
trámites posteriores se ciñ.en a la nueva ley, 
sin detenerse a pensar que con esta simple 
idea se pueden desconocer garantías que exis­
tían en la ley procesal vigente en el momento 
de la comisión del hecho. 

El principio de legalidad no solo está referi­
do a..J.a ley sustancial, puesto que el derecho 
penal es concepto que comprende los 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. GUSTAVORENDÓNÜAVIRIA, 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 s~stan~ivos y 
los ·procedimientos, dejando a salvo, eso sí, 
el canon fundamental de la retro-actividad 
cuando la ley posterior es más favorable ai 
imputado de la comisión de un delito. Sería 
contrario a la Constitución Nacional (art. 26) 
imponer a un procesado un régimen de excep­
ción en materia de prpcedimiento, limitado 
y estrecho en cuanto a recursos y medios de 
defensa, si cuando ese acusado delinquió re­
gía un sistema, una institución de procedi­
miento criminal más favorable en lo tocante 
al derecho inalienable de defensa. El juicio 
previo debe descansar en la ley antérior al 
hecho del procesado, y la aplicación de una 
ley posterior a ese evento está condicionada 
a su carácter permisivo o favorable para el 
acusado ... " (Gaceta Judicial, núm. 2238, t. 
xcv, marzo de 1961, págs. 173 y ss.). 

Es verdad que algunos tratadistas sostienen 
que las normas procesales son de orden públi­
co, y de ahí 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 
5º, dto. 050-87) cuya constitucionalidad algu­
nos han discutido, porque la Carta, respetan-

, do en su integridad el principio de legalidad 
del delito y del proceso, dispone perentoria­
mente que el juzgamiento debe ser conforme 
"a las leyes preexistentes". comprensivas ob­
viamente de lo sustancial y lo procesal. 

Pero ''aun frente a ese supuesto --continúa 
el citado fallo de la Corte- que interpretaría 
con arbitrarias restricciones la primera parte 
del artículo 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 tránsito de legisla­
ciones, aplicar la ley más favorable". 

En otros términos: si por razones de políti­
ca criminal, de orden público, de defensa so­
cial, o como se quiera decir, se tomara en 
cuenta la tesis extrema de que la ley procesal 
es retroactjva (se aplica también a los casos 
que venían en curso), contrariando la natura­
leza pura y propia del principio de legalidad, 
la excepción referida a la aplicación de la ley 
más favorable sí 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 ÜAIT ÁN 

MAHECHA, quien para sustentarla repite al­
go que dijo alguna vez la Corte (sentencia 
de junio 12 de 1945 en "G. J.", núms. 2019 
a 2021, págs. 26 y ss.): 

'' Acerca de la irretroactividad de la ley en 
materia criminal no rigen los mismos princi­
pios en lo referente a los delitos y a las penas 
y en lo que concierne al procedimiento para 
reprimirlos. Respecto de lo primero (delitos 
y sanciones), las normas penales solo operan 
para el futuro y no tienen efecto retroactivo, 
a menos que beneficien la situación jurídica 
del procesado. En cambio, las leyes de proce-
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dimiento son retroactivas y de aplicación in­
mediata, aun a los negocios iniciados con an­
terioridad a su vigencia, si la misma ley nada 
establece sobre el particular. Esto, porque ta­
les leyes de procedimiento son de un elevadísi­
mo interés público, ya que ponen en práctica 
el ejercicio de la acción penal y hacen realiza­
ble, junto con la ley sustantiva, la defensa 
de la sociedad contra los delincuentes, me­
diante la organización de las jurisdicciones, 
las formas procesales y la garantía de los dere­
chos y prerrogativas de las personas que inter­
vienen en el asunto, de tal modo que la 
represión se haga ajustada a la verdad históri­
ca o material d.e los hechos punibles y al crite­
rio de equidad. En este sentido, el procesado 
asume la calidad de sujeto pasivo de la acción 
penal y él no puede, por lo mismo, invocar 
derechos adquiridos en contra de la sociedad 
y 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 común, pero 
asegurando también el adecuado juzgamien­
to del culpable, que es cuestión de interés pú­
blico,, (Esquema de derecho procesal penal 
colombiano, Bogotá, Edit. Temis, 1958, págs. 
61 y 62 y DOMINGO SARASTY, Jurisprudencia 
de la Corte Suprema, t. IV, Bogotá, Edit. Ho­
rizontes, 1971, pág. 178). 

Según este punto de vista el procesado C. 
E. M. no tendría derecho a que la sentencia 
a él impuesta fuera consultada, porque si bien 
ese grado de jurisdicción existía en el momen­
to en que supuestamente cometió el hecho, 
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, según el cual, val­
ga repetir, las normas procesales que existían 
en el momento del hecho son las que deben 
regir-el proceso respectivo. Con base en este 
principio, según el cual "Nadie podr·á ser pro­
cesado sino conforme a las leyes preexistentes 
al hecho punible que se imputa, ante juez com-

petente previamente establecido y obSéfvan­
do la plenitud de las formas propias de cada 
proceso" (art. 1°, dto. 050/87, Const. Nal., 
art. 26), sería viable la consulta, que en este 
caso ya se había empezado a tramitar. 

Más aún. Si se entiende vigente la segunda 
parte del art. 40 de la ley 153 de 1887, también 
será procedente la consulta, por tratarse de 
una actuación "ya iniciada" que debe regirse 
"por la ley vigente al tiempo de su iniciación". 

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 sustanciación 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 claro que las normas que 
determinan los procedimientos no son todas 
adjetivas, pues las hay también sustantivas, 
y no· están exclusivarnente destinadas a seña­
lar las ritualidades del proceso y a fijar los 
jueces competentes. Hay n1uchas de ellas que 
por comportar recursos, grados de jurisdic­
ción, términos, situaciones de mayor benefi­
cio, etc. (libertad provisional, detención 
parcial, caución más benigna, trámites con 
rñás garantías, v.gr.), repercuten en pro de 
los derechos del procesado y en tal sentido 
tienen un carácter n1ás sustancial que instru­
mental. De suerte que si estas normas existían 
cuando el sujeto ejecutó la condena, deben 
preferirse en su aplicación, no solo en obe­
diencia al debido proceso sino en acatamiento 
a la favorabilidad, dos principios rectores que 
se imponen por sobre toda otra consideración. 

Para hacer compatible entonces el princi­
pio qe la legalidad de! proceso con las excep­
ciones legales en materia de juez co1npetente 
y ritualidad procesal, se estima que el nuevo 
juez debe aplicar las formalidades de la nueva 
ley, pero respetando los derechos que ya tenía 
el procesado, que son todos los que existían 
en las normas vigentes en el 1no1nento de la 
infracción, derechos que si se quiere pueden 
mirarse de cara a la ley sustanCla\, así estuvie­
ren contemplados en normas de un estatuto 
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"procesal", Esta sería una salida de compro­
miso en busca de la coherencia entre los inte­
reses generales (orden institucional en los 
trámites de todos los procesos) y los intereses 
del justiciable previamente establecidos. 

Ahora bien. Como el decreto 3664 de 1986 
fue declarado contrario a la Constitución Na­
cional, algún sector de la jurisprudencia ha 
sostenido que en tal caso 1a ley inexequible 
solo puede aplicarse a las situadones que se 
hubiesen consolidado durante su vigencia, si 
para el procesado es más favorable, pero no 
a los demás eventos. 

Pero como la regla general absoluta debe­
ría ser la ley procesal previa y no la posterior 
con efectos retroactivos, mientras la excep­
ción sería la favorabilidad, lo cierto es que 
podría aplicarse -por mandato legal- la mera 
ritualidad de la norma posterior, pero respe­
tando las garantías que contemplaba la ley 
anulada, sin acudir a la curiosa y heterodoxa 
distinción entre derechos adquiridos y en vía 
de consolidación. Pues cómo saber cuándo 
se trata de algo ya establecido, o en vía de 
lograrse, ante normas que simplemente con­
sagraban una institución de mayor- ventaja 
para el procesado? La diferencia no puede 
ser más veleidosa y hasta caprichosa. 

Tiene toda la razón la Corte cuando en pro­
videncia del 11 de noviembre de 1986, con 
ponencia del magistrado GusT A Vó GóMEZ 
VELÁSQUEZ, expuso: 

'' ... debe decirse que este estatuto sobre cap­
tura, detención preventiva, excarcelación, etc. 
(se refiere al 1853/85), traduce, en estos as­
pectos, una legislación más benigna que su 
antecedente, la ley 2ª de 1984; de ahí su inme­
diata vigencia, la cual debe perdurar en los 
casos que recibieron o debieron recibir su be­
nigno inl1ujo, por encima de reformas poste­
riores que vuelvan al mismo o más riguroso 
tratamiento del acordado por la citada ley 
2ª. Y la conclusión es la misma así se haya 
declarado inexequible .el mencionado decreto 
1853. Esto porque la Constitución Nacional 
no distingue para imponer el dictado de la 
ley n1ás favorftble ... " (Jurisprudencia penal 

1986, compilación de J. HÉCTOR JIMÉNEZ RO­
DRÍGUEZ, pág. 21). 

El argumento de la aclaración de voto del 
magistrado GUILLERMO DUQUE Ru1z, según 
el cual no se puede pretender que una ley, 
retirada expresamente de la vida jurídica por 
ser contraria a la Constitución, siga teniendo 
efectos después desu retiro, so 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 
pacífica la doctrina ... cuando sostiene que el 
fallo de inexequibilidad no tiene efectos re­
troactivos, sino hacia el futuro" (ídem, pág. 
25). 

Es verdad. La sentencia surte efectos para 
el futuro, pero únicamente para.las conductas 
realizadas a partir de allí, nunca para las in­
fracciones cometidas durante la vigencia de 
la ley declara~a inconstitucional, pues sus efec­
tos ultraactivos ti_enen que ser respetados por 
los principios del debido proceso y de favora­
bilidad. En efecto, el fallo no retroactúa para 
estos casos por el principio inquebrantable 
de la legalidad, que es el principal sostén de 
un Estado de derecho liberal y democrático. 

Es cierto que no se puede prorrogar la vi­
gencia de una norma declarada inexequible, 
pero por prórroga se entiende el ejercicio de 
su influjo frente a nuevos hechos, en tanto 
los anteriores tenían ya las reglas del juego 
establecidas (ibídem, pág. 25). 

LUIS ENRIQUE A.LDANA Rozo hace notar que 
la ley penal intermedia cuando favorece al justi­
ciable habrá de aplicarse aun después de su 
declaratoria de ineXequibilidad (Rev. ''Derecho 
Penal y Criminología",_núm. 7, Bogolá, 1977, 
pág. 14). Y JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, 
con indubitable lógica jurídica, apunta --en sen­
tido contrario a lo expuesto en proveído- de 
la Corte de máyo 3/79, mag. p. JOSÉ MARÍA 
VULASCO GUERRERO, conforme a lo cual una 
norma declarada inexequible "es como si nunca 
hubiera existido"-que un fallo de inconstitu­
cionalidad no ha de ser retroactivo, ní "tiene 
por qué obstaculizar la aplicación ultraactiva 
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de la ley por el favor rei", puesto que no 
puede tener efectos más profundos que_ los 
de una norma derogada ("Estudios de Dere­
cho", U. de A., núm. 99, marzo de 1981). 

Así, entonces, instituciones como la liber­
tad provisional, consulta, subrogados y en 
general trámites con mayores garantías, pree­
xistentes pero suprimidos o reformados en 
lo peor, seguirán aplicándose para esos even­
tos pendientes. La excarcelación, por ejem­
plo, nunca será situación. consolidada en un 
proceso como institución que siempre será 
transitoria, pero que no se podrá desconocer 
mientras la actuación esté en curso Y pervivan 
las exigencias que la hagan viable; la doble 
instancia no ha de mirarse exclusivamente de 
cara a la apelación sino también ante la con­
sulta; y en fin, el principio de la legalidad 
del proceso presupone el órgano jurisdiccio­
nal y el trámite procesal, con la única excep­
ción de -la favorabilidad, que hace que la ley 
instrument_al ejerza su influencia más allá 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 está de ser novedoso. 
Criterios análogos aparecen expuestos por la 
Corte en julio 17 de 1915, septiembre 14 Y 
octubre 29 de 1945, septiembre 29 de 1950 
y julio 7 de 1961, con reiteración posterior 
(cfr. Jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia, Sala Penal, ts. 111 y IV, compilación 
de DOMINGO SARASTY MONTENEGRO, Bogo­
tá, Ed. Horizontes, 1971, págs. en su orden, 
224, 226, 227, 176, 177, 178 y 186). 

También la doctrina entiende el principio 
de legalidad previa tanto en el' sentido sustan­
tivo como en el adjetivo (Cfr. JUAN FRAN­
CISCO LINARES: El debido proceso como 
garantía innominada_en la Constitución ar­
gentina, Buenos Aires, Ed. Jurídica Argenti­
na, 1943, págs. 12 y 13). 

Un Estado de derecho no puede imponerles 
y desconocerles al mismo tiempo a sus súbdi­
tos la ley previa escrita, porque con ello incu­
rriría en grave contradicción filosófica y 

política y estaría escogiendo la vía de la arbi­
trariedad y el capricho. 

Se ha dicho que la orden_ legal de aplicar 
inmediatamente las normas que regulan el pro­
cedimiento no puede ser desconocida so pre­
texto de la favorabilidad, con el argumento 
atrayente de que el juez apriorísticamente nQ 
puede saber si la decisión por consulta vaya 
a favorecer o a hacer más perjudicial la situa­
ción del procesado. Pues bien: 

Con algunas excepciones (la supresión de 
un hecho como infracción penal es una de ellas) 
la favorabilidad no es principio aplicable a prio".' 
ri. Generalmente el juez debe examinar prime­
ro el caso concreto frente al fenómeno del 
tránsito legislativo con miras a saber cuál es 
el ordenamiento aplicable por su mayor-benig­
Ilidad. En el evento de las armas es bien fácil 
distinguir: si la providencia que se consulta 
es un sobreseimiento definitivo o una absolu­
ción, la nueva ley -que suprime la consulta­
es sin duda la más favorable, en cuyo caso 
el juez ad quem debe abstenerse de conocer. 
Si en can1bio el proveído consultado es, v.gr., 
una sentencia condenatoria, el funcionario de 
segunda instancia debe conocer, si después de 
examinar las leyes concluye que la última com­
porta mayor benignidad en el caso concreto. 
Si bien la consulta es garantía procesal erga 
omnes, que supone un juicio a priori, su consi­
deración 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 máxima de cuatro añ.os de 
prisión, ha sido sustraído de la consulta por 
el resurgimiento para el caso del art. 1 ° de 
la ley 17 de 1975, que dispone tal grado de 
furisdicción solo para conductas con pena res.;. 
trictiva de la libertad que exceda de cinco años, 
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.e. E.M. se 
le atribuye el decomiso de un trabuco en mal " 
estado, según procedimiento realizado por el, 
cabo 2° de la policía G. A. A. G. a las once 
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de la noche del 31 de diciembre del mismo 
afio de 1986, en un bar instalado en la calle 
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 único testigo que lo aéusa es el mismo 
cabo A. G. que hizo el decomiso, quien afir­
ma que C. E. arrojó el "arma" entre una 
bolsa, debajo de la mesa donde se encontraba 
solo tomándose una cerveza. El procesado 
admite haber visto lo que la policía -recogió, 
pero niega que él haya sido el 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 arrojó 
el arma, como expresó la defensa, pues el 
inculpado ha expuesto -sin prueba en 
contrario- que aUí había unas seis personas 
y a nadie más -ni siquiera al cantinero­
se escuchó en el proceso. De manera que por 
el aspecto de la insuficiencia de la prueba cabe 
la revocatoria de la sentencia del juez castrense. 

Pero lo que más persuade en orden a la 
absolución es 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 está en mal estado, ya que no ajusta 
ni cierra, ... dado el caso puede servir como 
defensa personal siempre y cuando esté bues­
no, pero como está malo no sirve para nada" 
(fl. 11). 

De suerte que si C. E. supuestamente hu­
biera llevado consigo ese trabuco, tal vez por 
ser "inhábil" y "JXlfque ha sido víctima cons­
tantemente de los atracadores y maleantes", 
según expresión de su señora 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. Un instrumento que no es intrínsecamen­
te arma, constituye un 111edio completamente 
inidóneo y su porte a lo sumo será una con­
ducta inocua, alejada de toda dañosidad, 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 procederá a la revocatoria de 
la sentencia. 

Por consiguiente, el Tribunal Superior de 
Medellín, en Sala de Decisión Penal, de acuer­
do con la previa opinión fiscal, administran­
do justicia en nombre de la República 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 e incondicional. pues 
se le absuelve. 

••• 

COMENTARIO 

Dos son los problemas que la providencia en comento aborda con projjiedad: De un 
lado, el principio de favorabilidad en materia de tránsito de leyes procesales penales en 
el tiempo y, del otro, la ausencia de antijuridicidad cuando no alcanza a configurarse lesión 
real o potencial para el bien jurídico. 

En cuanto al primer aspecto. y luego de precisar que el principio de legalidad no solo· 
tiene alcances sustantivos sino procesales (aunque olvida la ejecución penal), el Tribunal 
afirma que al declararse inexequible el decreto 3664/86 y entrar a regir de nuevo la le-y 
procesal ordinaria (en este caso el derogado decreto 409 de 1971 o-ley 2" de 1982), dicha 
normatividad debe continuarse aplicando ull'faactivamente- para cobijar hechos sucedidos 
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durante su vigencia en virtud del principio de preexistencia de la ley procesal penal, --y por 
ende de la favorabilidad, en materia del grado jurisdiccional de consulta. 

En lo atinente al ámbito de validez temporal de la ley procesal penal, es bueno recordarlo, 
impera el postulado general de que la ley rige desde que se promulga debidamente hasta 
que es derogada o se extingue (tempus regit actum); como consecuencia de ello la ley procesal 
solo gobierna los hechos sucedidos durante su vigencia, sin que pueda aplicarse a hechos 
acaecidos con anterioridad o con posterioridad a la misma. De ello se infieren, entonces, 
dos consecuencias: la irretroactividad de la ley procesal nueva (prohibición de la aplicación 
retroactiva), y la no ultraactividad de la ley procesal derogadal. 

Que la preexistencia de la ley procesal penal impera entre nosotros, se desprende sin 
lugar a dudas del art. 26-1 de la Constitución Nacional: "Nadie podrá ser juzgado sino 
conforme a las leyes preexistentes al acto que se impute, ante tribunal competente y observan­
do la plenitud de las formas propias de cada juicio"; y lo repetía el art. 1° del derogado 
C. de P. P., vigente a la.época en que se sucedieron los hechos, y lo establece el art.·lº 
del decreto 50 de 1987, vigente desde el 1 ° de julio fecha en la cual se profirió la pr.ovidencia: 
"Nadie podrá ser procesado sino conforme a_las leyes preexistentes al hecho punible que 
se impute, ante juez competente previamente establecido y observando la plenitud de las 
formas propias de cada proceso". 

Concretándonos al caso juzgado, tenemos: el día 12 de marzo terminó la vigencia del 
decreto 3664, que había sido expedido el 17 de diciembre de 1986 y consagraba la consulta 
en sus arts. 4° y 5~; entre el 13 de marzo y el 30 de junio de 1987 rigió el decreto 409/71 
modificado por la ley 17/75, reimplantado por la ley 2/82, que no consagraba la consulta 
para un evento como el que se examina: (art. 19.5); y, el 1 º de julio entró a imperar el 
decreto 50 de 1987 (fecha del fallo), que tampoco consagra la consulta en evento semejante 
(art. 210). 

Hay, pues, un tránsito de tres -leyes procesales penales en el tiempo, durante el cual 
se ritúa el proceso a raíz de hechos acaecidos bajo la vigencia de la primera de ellas. AhOra 
bien: si razonamos acorde con el principio general tendríamos que el decreto 3664, no podía 
ser aplicado el 1 ° de julio, pues ya no estaba vigente; sin embargo, en virtud del principio 
de la preexistencia de la ley esa era la normatividad que se debía aplicar el día de la decisión, 
pues· mal se podría invocar una ley no preexistente. Además, como la vieja ley (el decreto 
3664) es más favorable se debía aplicar de manera ultraactiva, puesto que ella consagraba 
el grado jurisdiccional de consulta que, no debe olvidarse, ya habia empezado a surtirse. 

Hasta aquí no habría ninguna dificultad, y el Tribunal lo único que ha hecho es invocar 
normas de raigambre constitucional y legal que recogen las doctrinas vigentes en este campo. 
Bastaría con invocar las normas ya transcritas, agregando el art. 26-2 de la Constitución: 
"En materia criminal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará 
de preferencia a la restrictiva o desfavorable", cuyó tenor literal recoge el art. 1 del actual 
C. de P. P. 

Pero así a la larga no tuviera mucha incidencia para resolver el caso concreto, el Tribunal 
discurre sobre un punto que ha sido objeto de honda controversia entre nosotros, y toma 
partido. Nos referimos a las dificultades que suscita la consagración del art. 5° del C. de 
P. P., en cuanto establece: 

La ley "que fije jurisdicción y competencia o determine lo concerniente a la sustanciación 
y ritualidad del proceso, se aplicará desde que entre a regir", que es fiel reproducción del 
derogado C. de P. P. (art. 6°) y de la aún vigente ley 153/87 en sus arts. 40 y 43. La 

I Cfr. G10VANNJ LEONE, Tratado de derecho proce5al penal, t. 1, Buenos Aires, EJEA, 1963, pág. 83. 
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primer~ ~e. estas disposiciones reza: "Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad 
de _los JU1c1os prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a 
regir· Pero l~s tér~i~~s que hubiesen empezado a correr, y las actuaciones y diligencias 
que ya estuvieren 1n1c1adas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación". 

L~ segunda ~orma establece: "Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y castigan 
los delitos_ (se refiere a la pr:existencia de la ley, agregamos), pero no a aquellas que estable­
ce~ los tnbunales Y determinan los procedimientos, las cuales se aplicarán con arreglo al 
articulo 40". 

· ¿Qué signi~ic~ lo anterior? Sencillamente que los textos legales mencionados le dan 
u~ alc~~ce restnct1vo al texto constitucional que este no tiene; en otros términos, que tales 
d1spos1c1ones pugnan con la Carta Fundamental. Esta situación 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 excepción. 

Semejante _conflicto legal, nos puede llevar a asumir diversas posiciones: 

1 º) Sost~ner que_ prima el ~exto con~tit~cional sin restricciones de ninguna indole, por 
lo cual, _en n1~guna cucunstanc1a y en n1ngun caso, es posible desconocer el postulado de 
la preex1stenc1a 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 
P_ues ~o es posible hacer excepciones en materia de leyes atingentes a la sustanciación ; 
ntuahdad del proceso; dentro de esta misma perspectiva cabe analizar el art. 677 del nuevo 
C. de P. P. sobre "aplicación del procedimiento anterior". 

. Acorde con ello, en el caso que fue objeto de estudio por el Tribunal, son perfectamente 
aplicables los arts. 4° y 5° del decreto 3664. 

_ 2~). A'~irmar que las leyes procesales concernientes a "la sustanciación y ritualidad de 
los Ju1c10~ . (ley .:53/87, art. 20), o bien las que "establecen los tribunales y determinan 
el proced1m1ento (art. 43 ídem), se aplican ipso facto desde que entran a regir cobijando 
los. pro,cesos que _se encuentren en marcha al momento de su expedición, con lo cual se 
aphc~an_ retroact1vamente así sean más desfavorables para el reo y así se viole el principio 
constitucional y legal de la preexistencia de la ley. 

Esta sería la versión estricta de tal tesis que impediría, en el caso concreto, invocar 
el decreto 3664 aunque con la posibilidad de hacerlo pues ya se había iniciado el trámite 
de la consulta al momento de declarar la inexequibilidad (ley 153/87, art. 43). 

Sin ernb~rgo, ha~ una ~er~i~~ ·]imitada que parece imponerse de manera general, de 
la que, no esta muy _leJos la pos1c1on del Tribunal, según la cual deben quedar a salvo "las 
garant1as sobre la libertad individual o derecho de defensa" Con Jo ¡ · . cua , cunosamente, 
se respeta el ?~stulado general pero se le introducen excepciones, y a su turno se da cabida 
a la favorab1hdad (verdadera excepción a la norma genera1)2. 

Con tal variante no habrá dificultad en invocar el decreto 3664 corno norma más favora­
ble, pues aseguraría el derecho de defensa al permitir desatar ia consulta. 

3º). Final~ente, podría pensarse por vía meramente interpretativa que el legislador no 
ha querido dectr que las leyes aludidas sean una excepción al postulado general, sino una 

2 
Así HERNANDOloNDOÑOJJMENEZ, Derecho proce5a/ penal Bogotá Edit Temis 1982 pa"g 11 T b"• 

q · r · · . ' ' · , , · . am 1en, aun­
ue con me mac1ones no muy precisas hacia _la versión estricta, BERNARDO GAJTÁN MAHECHA, para quien "en tales 

casos no ha_y .d~da .~e que normas de la antigua ley que sean más favorables deben seguir rigiendo, respecto del 
proceso ya 1mciado (Esquema de derecho proce5af penal colombiano, Bogotá, Edit. Temis, 1958, pág. 65). 
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reiteración del mismo. Así las cosas, cuando el art. 5° del C. de P. P. afirma que la-ley 
''que fije jurisdicción y competencia ó determine lo concerniente a la sustanciación y ritualidad -
del proceso, se aplicará desde que entre a regir", lo que está diciendo es que se respeta 
el principio de preexistencia que ha sido estatuido por el art. 1º del C. de P. P. (Const. 
Nal., art. 26) y 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 interpretación cabría 
con los arts. 40 y 43 de la ley 153/87. No habría, entonces, contradicción alguna entre­
los textos legales y los resultados serían los miSmos que se derivan de la aplicación de la 
primera tesis3. 

La posición que el Tribunal califica como "intermedia" por ser la "adoptada por la 
ley'', no parece plenamente coherente, pues, como se ha demostrado, no hay armonía entre 
el texto constitucional y el legal, con lo cual la tesis a adoptar era la primera máxime si 
se apoya en la decisión del magistrado RENDÓN GAVIRIA que transcribe la cual, como ningu­
na otra, clarificó el punto tomando partido por la tesis_ iriicial4. 

Pero si son discutibles los planteamientos encaminados a introducir las aludidas excepcio­
nes, más 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 
153 habla de las "leyes que establecen los tribunales", y que el art. 1 º del decreto 50/87 
(ley posterior y que, todo lo indica así, derogó tal disposición en este punto por ser "contra­
ria"; art. 678) vigente a la fecha de expedición de la providencia habla perentoriamente 
de'' ... juez competente previamenteestablecido ... '', al consagrar el principio rector del debido 
proceso. 

De todas maneras, así discrepemos de algunos plantees contenidos en la providencia, 
esta decisión del Tribunal Superior de Medellín tiene una señalada importancia porque hasta 
ahora se venía desconociendo, no solo por esta corporación sino por otros despachos judiciales 
y tribunales del país -nos atrevemos· a decir que por todos-, algo de tanta trascendencia 
como el postulado del favor rei, en buena hora reivindicado cuando de tramitar procesos 
como el ~ludido se trate. Gracias a ello, pues, los casos de consulta de sentencias dictadas 
bajo el régimen de excepción en materia de armas, deben desatarse para poner fin a numerosas 
arbitrariedades cometidas, todo porque se sustrajo a los ciudadanos de su juez legal, de 
su juez natural condenándolos, como en el presente caso, a espaldas de los principios que 
inspiran nuestro derecho penal. 

Es tan atinada la decisión que, como señalamos en un cbmienzo, se ha dado aplicación 
al principio de Jesividad (C. P., art. 4 º) para revocar una sentencia injusta que condenaba 
a un humilde -ciudadano por portar un instrumento que ni siquiera merece el nombre de 
"arma de fuego" porque, como lo planteó con acierto el perito militar que no fue escuchado 

I por el tribunal sentenciador de primera instancia (Comando de la IV Brigada), "no sirve 
para nada''S. 

i Así lo hemos s,ugeri.do en "Consideracione; sobre los Principios Rectores del nuevo Código Procesal Penal" 
en Comentarios al nuevo Código de Procedimiento Penal, Medellín, Señal Editora, 1987, pág. 21. 

4 Cfr. Gacela Judicial, núm. 2238, decisión de marzo 15 de 1961, pág. 163 y ss. 
5 Con anterioridad a esta decisión tuvimos oportunidad de plantear que en situaciones como la que decidió 

el Tribunal se Incurre en transgresión de .las "norma~ rectoras de la ley penal colombiana": "Eh tales casos por 
imperio del principio de Jesividad o del bien juridico, contemplado de manera expresa en el arlkulo 4" del Código 
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De ~est~~ar t~mbién la toma dé posición que hace el H. Tribunal en frente al problema 
de la aphcac1on mas favorable de la ley declarada inexequible, cuestionando con rigor lógico 
una reciente "aclaración de voto" a una decisión sobre el punto, emanada de nuestro más 
alto tribunal de justicia. 

Detrás de esta decisión, pues, yace todo un ideario político-liberal encaminado a defender 
sin ambages postulados como el del juez natural, el debido proceso legal, y el de lesividad. 

. Que esta decisión 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 
arbitranedad desquiciadora de los postulados que se supone inspiran una sociedad civilizada. 
Mucho ~anaríamo~ .si nuestros jueces antes que convertirse en las "bocas de la ley", según 
la conocida expres1on de MONTESQUIEU, tomaran consciencia de su compromiso histórico 
e imitaran ejemplos como el que hoy ofrecemos a nuestros lectores. 

Penal, _~e im~onc la absolución por au.\encia de condu<.:ta antijuridica; 'solo una adecuada valoración de los hechos 
pui:de_ 1mpcd1r condena~ absurdas y arbitrarias". Véase FE1<NANDO VELASQUE~ y otros (Regulación sobre arma~ y es/U­
pefanen1e\, Mcdcllin, Colegas, 1987, pág. 85). 
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