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Referencia: Expediente D-12901

Demandante: Mauricio Pava Lugo y otro

Asunto: demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley
1826 de 2017 “(p)or medio de la cual se establece un procedimiento penal especial

abreviado y se reqgula la figura del acusador privado.”

Magistrado Sustanciador:



ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Bogota D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales[1] y agotado el procedimiento regulado en el Decreto 2067 de 1991,
profiere la siguiente SENTENCIA:

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad[2], los ciudadanos Mauricio Pava

Lugo y Guillermo Otalora Lozano, presentaron la demanda objeto de |a presente decision.

Mediante Auto del 5 de octubre de 2018, el Magistrado Sustanciador admitié la demanda y
corrié traslado al Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto a su cargo.
En la misma providencia, en virtud de lo dispuesto en los articulos 244 de la Constitucion y

11 del Decreto 2067 de 1991, se ordend comunicar la iniciacion del proceso al Presidente
del Congreso. Simultaneamente, con fundamento en el articulo 13 del Decreto 2067 de
1991 se invitd a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, al Ministerio de
Justicia y del Derecho, a la Fiscalia General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo, para

gue rindieran concepto en caso de que lo consideraran conveniente.

Con el mismo propdsito se invitd a los decanos de las Facultades de Derecho de las
Universidades Externado de Colombia, Antioquia, Distrital Francisco José de Caldas, Libre de
Colombia (Sede Bogotd), Militar, Nacional de Colombia, Pontificia Javeriana, Industrial de
Santander, Sergio Arboleda, Auténoma de Bucaramanga, ICESI, del Rosario, de los Andes y
del Norte. Asi como a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, la Academia Colombiana
de Abogacia, la Comisién Colombiana de Juristas (CCJ), al Centro de Estudios en Derecho,
Justicia y Sociedad (Dejusticia), al Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” (CAJAR), al
Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP), la Corporacién Excelencia en la Justicia
(CEJ), la Corporacién Centro de Estudios Juan Gelman para la Justicia Penal Internacional y

los Derechos Humanos y, a la Comision Internacional de Juristas.
Il. EL TEXTO DEMANDADO

A continuacién se transcribe el texto de los articulos 40y 44 (parcial) de la Ley 1826 de



2017:
“LEY 1826 DE 2017
Diario Oficial No. 50.114 de 12 de enero de 2017

Por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y se regula la

figura del acusador privado.
ARTICULO 40. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo articulo 562, asf:

Articulo 562. Preclusion por atipicidad absoluta. Ademas de lo previsto por el paragrafo del
articulo 332 de este cddigo, la defensa podra solicitar al juez de conocimiento la preclusion

cuando al acusado se le atribuya una conducta que no esté tipificada en la ley penal.

ARTICULO 44. VIGENCIAY DEROGATORIA. La presente ley entrard a regir seis (6) meses
después de la fecha de su promulgacién y se aplicard a los delitos cometidos con

posterioridad a su entrada en vigencia.

También se aplicara a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia
respecto de los que no se haya realizado formulacién de imputacién en los términos de la
Ley 906 de 2004.

Esta ley no modifica, deroga ni adiciona el Cdédigo Penal Sustantivo ni la Ley 1773 de 2016.

(El articulo 40 se demanda en su totalidad y el 44 parcialmente en lo resaltado y

subrayado).
lll. LA DEMANDA

A juicio de los demandantes, los articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley 1826 de 2017

transgreden el articulo 29 de la Constitucién Politica.

Los demandantes explicaron que en un proceso penal la defensa puede solicitar la
preclusion de delitos querellables en aplicacién del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 por

dos causales: (i) imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal, e (ii)



inexistencia del hecho investigado. Con la Ley 1826 de 2017, articulo 40, se adiciona la
causal consistente en la “atribucién de una conducta que no esté tipificada en la ley penal”.
Sin embargo, el articulo 44 demandado, en su criterio, establece que dicha disposicidn solo

aplicaria (i) a los delitos cometidos con posterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley;
y (ii) a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que
no se hubiere realizado formulacién de imputacién. En esa medida, consideran que con la
nueva ley se restringié la posibilidad de solicitar la aplicacién de una norma mas favorable a
los procesos que estadn en curso, en contradiccidén con el articulo 29 de la Constitucion
Politica, segun el cual “(e)n materia penal, la ley permisiva o favorable aun cuando sea

posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.
Como sustento de lo anterior, expusieron tres argumentos centrales:

(i) En primer lugar, resaltaron que la favorabilidad se aplica respecto de normas
sustanciales como de normas procesales, segln lo ha reconocido la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional. En la Sentencia de 14 de marzo de
1961 proferida por la Corte Suprema de Justicia se precisé que “ni el texto constitucional, ni
los textos legales citados, que en una forma categérica consagran y reiteran el canon de la
retroactividad de la ley permisiva o favorable en materia penal, y por lo tanto, y a contrario

sensu, el canon de la no retroactividad de la ley restrictiva o favorable no hace distincién
entre las leyes sustantivas o adjetivas ni procesales”[3] (negrilla fuera de texto). Esta
postura fue reiterada en Sentencia del 15 de marzo de 1961, en la cual se explicé que “las
leyes de procedimiento no solo estdn destinadas a fijar competencias y disponer
ritualidades adjetivas de los juicios criminales (...) todas ellas tan fundamentales, que de un

procedimiento a otro pueden de modo esencial afectarse los derechos del sujeto pasivo de

la accién penal”[4].

Argumentan igualmente que la Constitucion Politica de 1991 consagré la favorabilidad en el
articulo 29 Superior y, en observancia de esta norma, la Corte Constitucional ha dicho que
el principio de favorabilidad se aplica respecto de toda norma de tipo penal sin que pueda
hacerse ninguna diferencia entre normas sustantivas y normas sustanciales, coincidiendo
en esta postura con la Corte Suprema de Justicia. Como ejemplo de ello, pusieron de

presente la Sentencia C-200 de 2002, en la cual puntualmente la Corte Constitucional indicé

que el principio de favorabilidad rige toda aplicacién de la normatividad penal sin que pueda



hacerse ninguna diferencia entre normas sustantivas y normas procesales que beneficien al
procesado precisamente por expresa disposicion constitucional (art. 29 CP) toda norma en

materia penal debe aplicarse de conformidad con el aludido principio de favorabilidad[5].

Mencionan que esta Corporacion mediante la providencia C-252 de 2001 habia establecido
gue las normas procesales penales desfavorables posteriores no pueden aplicarse
retroactivamente “a los procesos que estan en curso”. A contrario sensu, las nuevas normas
penales, aun en el caso de procesos en curso, deben aplicarse en virtud del principio de
favorabilidad. Seguidamente, aluden a que en la Sentencia T-272 de 2005 se determind
que: “si bien el articulo 6° de la Ley 600 de 2000, vigente para el momento de la
interposicion de la demanda de casacidn, establece que “[l]a ley procesal tiene efecto
general e inmediato”, tal caracter de aplicacion general inmediata debe interpretarse en
concordancia con el principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 superior, con lo

que la ley procesal penal favorable anterior debe preferirse por mandato constitucional, a la

posterior restrictiva.”

(i) En segundo lugar, sefalaron que el principio de favorabilidad aplica en caso de transito
de leyes y también ante la coexistencia de regimenes “cuando las instituciones procesales a
comparar sean idénticas”. En ese sentido, destacaron la Sentencia C-592 de 2005 en la cual
se estudiaron las normas de vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal y sefialaron que
“no cabe duda alguna sobre la aplicabilidad del principio de favorabilidad y que prueba de
ello es la aplicacién que del referido principio ha hecho ya la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia”. Afirmaron que esta linea jurisprudencial es reiterada en la
Sentencia C-708 de 2005 y en la T-091 de 2006. Sin embargo, los demandantes precisaron
que en ambos pronunciamientos se condiciond la aplicacion del principio de favorabilidad a

que las nuevas normas “no se refieran a instituciones propias del nuevo modelo procesal y

que los referentes de hecho en los dos procedimientos sean idénticos”.

(iii) Para finalizar, precisaron que el principio de favorabilidad permite aplicar
retroactivamente las normas mas favorables de la Ley 1826 de 2017, aun cuando “a la
entrada en vigencia de esa ley, ya se habia formulado imputaciéon”. En esa medida, en la
demanda se cité una sentencia de la Corte Suprema de Justicia (SP1763-2018), mediante la
cual se casé una sentencia condenatoria, en esta oportunidad “(l)a sala aplicd, de manera

retroactiva y por el principio de favorabilidad, el articulo 539 de la Ley 906 de 2004,



adicionado por la Ley 1826 de 2017, que establece un beneficio punitivo de hasta la mitad
de la pena por la aceptacién de cargos en cualquier momento previo a la audiencia
concentrada”. En contradiccién con todo lo anterior, debido a lo dispuesto en el articulo 44
de la Ley 1826 de 2017, “en los procesos en curso, respecto de los cuales ya se haya
realizado la formulacién de imputacién, no es posible solicitar la preclusién por atipicidad
absoluta”.

IV. INTERVENCIONES

1. La Fiscalia General de la Nacién, mediante escrito presentado el 12 de noviembre de
2018, solicitdé a esta Corporacién declararse inhibida y, en caso de que decida emitir un

pronunciamiento de fondo, declare la exequibilidad de las disposiciones demandadas.

En relacidén con la primera pretensiéon indicé que los argumentos de la accion de

inconstitucionalidad carecen de claridad, certeza y pertinencia. Sobre los dos primeros
aspectos indicdé que la demanda se sustenté en diferentes razones contradictorias y
erradas, a saber, por un lado, que la disposicion demandada prohibe aplicar la Ley 1826 de
2017 a procesos en curso “en los que no haya habido imputacién”. En contraste, segun el
ente investigador, la Ley 1826 de 2017 establece expresamente que “esta regulacion si se
aplica a procesos en curso (o mejor dicho, a investigaciones en curso) frente a las que no

se ha formulado imputacion para el momento de entrada en vigencia de esta ley”.

Igualmente, que la demanda incurre en contradiccién al sefalar, por un lado, que “la
disposicién demandada prohibe aplicar la Ley 1826 de 2017 a procesos en curso en
general” y, por otro, que “la disposicién demandada si se aplica a procesos en curso en los
que no haya habido imputacién”. Al respecto, indicé que, en contradiccién con la primera
interpretacion, los demandantes pasan a sefialar que “en efecto, la disposicién no se aplica
a ningun proceso en curso y, por el otro, y de nuevo de manera contradictoria, que si se
aplica a procesos en curso (o mejor dicho, a investigaciones) frente a los que no se hayan

imputado cargos para el momento de entrada en vigencia de la Ley 1826 de 2017".

Al respecto, explicd que el articulo 44 demandado si restringe su alcance pero sdélo respecto
de aquellos delitos cometidos antes de su entrada en vigor en los que se hubiere realizado
imputacién antes de la vigencia de la nueva ley. No obstante, en aplicacion del principio de

favorabilidad, sin necesidad de que la norma sea declarada inexequible, resulta posible su



aplicacion inclusive en este tipo de casos y, como ejemplo de ello, destacd la Sentencia de
la Corte Suprema de Justicia en la cual se dio dicho alcance a la norma, providencia

destacada en la demanda como sustento de la misma (SP1763-2018. Radicado 51989).

La falta de pertinencia obedece a que en la demanda de inconstitucionalidad no se
sustentan las razones por las cuales la disposicion demandada contradice el articulo 29
Superior. Los demandantes se limitaron a afirmar que es un “parametro claro de vigencia
en el tiempo, que se diferencia de la regla general del articulo 40 de la Ley 153 de 1887".
En esa medida, se plantea un cargo que no es de naturaleza constitucional sino basado en

parametros de jerarquia legal.

Afirmé que, no obstante lo anterior, si la Corte decide emitir un pronunciamiento de fondo,
debe declarar la exequibilidad de la norma. Indicé que el principio de favorabilidad es una
“maxima constitucional” aplicable también a las normas de vigencia, entre estas el articulo
44 de la Ley 1826 de 2017, de ahi que el hecho de que en el texto de esa norma no se

enuncie su aplicacién, no implica su inconstitucionalidad.

En concordancia, advirtié que la Corte Constitucional ha precisado que “la consagracién de
la irretroactividad y del efecto general inmediato, como regla general, no impide que en
casos concretos el operador juridico (i) dé aplicacién retroactiva o ultra-activa a normas
distintas a las contenidas en esa regulacion  que, por significar un transito legislativo,
podrian resultar mas favorables o (ii) aplique normas coexistentes a una legislacién
concreta que también resulten mas permisivas al reo”[6]. En esa medida, sefialé que “(l)a
norma demandada no desconoce el principio de favorabilidad en materia penal toda vez

que su aplicacidn sigue vigente frente a casos concretos”.

Adicionalmente, argumentd que el principio de favorabilidad se aplica tanto a normas
procesales como sustantivas. Especificamente, seglin el bloque de constitucionalidad, este
principio se aplica en aquellos eventos en los que “con posterioridad a la comisién del delito
la ley dispone la imposicién de una pena mas leve” (PIDCP y CADH). Afirmé que, en
concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado que “tiene caracter

imperativo y no puede desconocerse bajo ninguna circunstancia” (C-592 de 2005).

La Fiscalia insiste en que la aplicacion de la favorabilidad en el ambito penal alude a casos

concretos en los que puede presentarse el transito de leyes en el tiempo o la coexistencia



de legislaciones. A la vez, afirma, por un lado, que un mismo supuesto de hecho puede ser
regulado por esas normas y, por otro, la “permisibilidad de una norma frente a otra”[7].

Preceptos que también se aplican a normas que regulan vigencia, aun cuando, por regla
general, el transito legislativo se sujeta al principio de irretroactividad y al efecto general

inmediato de las normas[8].

En esa linea precisd que, si en procesos o investigaciones que se tramiten bajo la Ley 906
de 2004, resulte mas favorable para el procesado la Ley 1826 de 2017, el funcionario
judicial “no tendria impedimento alguno en aplicar el principio de favorabilidad”, conforme
ya lo hizo la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 23 de
mayo de 2018 -SP 1763-2018, Radicado. 51989-, al dar aplicacién al articulo 539 del Cédigo
de Procedimiento Penal, adicionado por la Ley 1826 de 2017, en relacién con el beneficio
punitivo consistente en reducir hasta la mitad de la pena, ante la aceptacién de cargos, en

eventos de captura en flagrancia.

A lo anterior agregd que la Ley 1826 de 2017, con las modificaciones introducidas, hace
parte del Cédigo de Procedimiento Penal adoptado mediante la Ley 906 de 2004 vy, por
ende, los principios rectores de este cuerpo normativo, entre estos la favorabilidad, se
aplican a aquella ley. Puntualmente, el articulo 62 del Cédigo consagra que “la ley procesal
de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea posterior a la actuacién, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. De una interpretacion sistematica
concluyen que la favorabilidad aplica a todo este cuerpo normativo “con inclusién de las

normas adicionadas por la Ley 1826 de 2017 (...)".

Lo anterior sin desconocer que el principio de favorabilidad exige el cumplimiento de
algunos requisitos, como son, segln la Corte Constitucional, que “exista una sucesion de
normas en el tiempo o transito (sic) legislativo, la regulacién de un mismo supuesto de
hecho que conlleve consecuencias juridicas distintas y la permisibilidad de una disposicion
frente a otra”[9]. Criterios de especial cuidado si se tiene en cuenta que la Ley 1826 de
2017 “mas alld de dejar sin efecto disposiciones anteriores, lo que hizo fue crear nuevas
vias procesales frente a delitos concretos que, antes de su expedicién, se regulaban por un
procedimiento penal ordinario”. En esa linea, indicd que la ley nueva introdujo un
procedimiento especial abreviado. Puntualmente, los delitos a los que se aplica este

procedimiento se encuentran tipificados en el articulo 534 de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de



Procedimiento Penal), incorporado por el articulo 10 de la Ley 1826 de 2017. Por otra parte,
la accién penal privada resulta procedente por los mismos delitos, segun el articulo 550 de
la Ley 906 de 2004, incorporado por el articulo 28 de la Ley 1826 de 2017.

Bajo ese entendido, la Fiscalia argumento, por un lado, que la Ley 1826 de 2017 se aplica a
delitos cometidos antes de su entrada en vigencia respecto de los que no se hubiere
formulado imputacién. Por otro que, si bien la regla general para delitos cometidos antes de
la vigencia de dicha ley en los que se hubiere formulado imputacién es la aplicacién de la
Ley 906 de 2004, lo cierto es que, en virtud del principio de favorabilidad, resulta posible

la aplicacién de la Ley 1826 de 2017 cuando asi resulte procedente en cada caso concreto.

En el caso especifico del articulo 40 de la Ley 1826 de 2017 sefiala que, seguin la demanda,
este es mas beneficioso que el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, en el cual no se
contempla la posibilidad de solicitar preclusiéon por atipicidad. Al respecto, la entidad
interviniente indica que “podria ser analizaday, si es el caso, aplicarla en casos concretos”,
en cada uno de los cuales se debe analizar si alude a disposiciones con iguales elementos

facticos e, igualmente, si “el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017 debe ser aplicado
Unicamente frente a los delitos por los cuales procede el ejercicio de la accién penal

privada, por estar ubicada dentro de este titulo”.

Asi entonces, concluyé que la Ley 1826 de 2017, incluyendo el articulo 40, podria ser
aplicada, en observancia de la favorabilidad, dependiendo de la particularidad del caso
concreto, si cumple con los siguientes criterios: (i) existe un transito legislativo entre la Ley
906 de 2004 y la Ley 1826 de 2017; o se trata de regulaciones que coexisten; (ii) si existe
identidad de objeto, por regular el mismo supuesto de hecho; y (iii) si existen normas
concretas de la Ley 1826 de 2017 mas favorables que las de la Ley 906 de 2004.

2. El Ministerio de Justicia y del Derecho, mediante escrito presentado el 2 de noviembre de
2018, solicité a esta Corporacién declararse inhibida respecto del articulo 40 de la Ley

1826 de 2017, y declarar la exequibilidad del articulo 44 de la misma norma.

En relacién con lo primero sefialé que no se sustentd de manera siquiera sumaria la
inconstitucionalidad, motivo por el cual la solicitud de inexequibilidad carece de claridad,

certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, en contradiccidon con el Decreto 2067 de



1991, motivo por el cual se debe emitir un fallo inhibitorio.

Sobre la segunda pretension, indicé que, en caso de que la Sala Plena decida emitir un
pronunciamiento de fondo, debe tenerse en cuenta que el juez de conocimiento tiene que
velar por garantizar la aplicacién del principio de favorabilidad en cada asunto que conozca.
Asi, la naturaleza de las clausulas sobre vigencia de las normas, por su aspecto general e
impersonal, no impiden la aplicaciédn de la norma que resulte mas favorable. El legislador
tiene la potestad para establecer estatutos penales mas restrictivos y, tras ese ejercicio,
puede resultar que una nueva disposicion sea mas o menos favorable para sus
destinatarios, casos en los cuales cabe la aplicacion del principio de favorabilidad[10]. En
esa linea, el contenido especifico del articulo 44 demandado (parcial), no excluye la

aplicacion del principio de favorabilidad.

Posteriormente, puso de presente la exposicién de motivos del proyecto de la Ley 1826 de
2017, destacando lo relacionado con el articulo 44. En este espacio destacé la amplia
libertad de configuracion legislativa para establecer los efectos del transito de legislacién
penal, cuyo limite son los parametros constitucionales, entre estos la favorabilidad. En
punto a lo cual destacd la Sentencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia del 16 de julio de 2014 (SP9245-2014), atinente a la aplicacién del articulo 332 de la
Ley 906 de 2004 en la que se precisé que “si la Fiscalia radica acusaciéon es porque no
cuenta con elemento alguno que acredite la existencia de uno de los dos motivos objetivos
de preclusién sefialados, contexto dentro del cual en la fase posterior del trdmite hay lugar
a postular el instituto Unica y exclusivamente con fundamento en elementos que

sobrevengan, que surjan después de la acusacion”.

En esa linea sostuvo que la “configuracion expresa de una conducta como merecedora de
sancion penal es un elemento constitutivo y sine qua non para la  configuracién de un
delito”, por ende, es un presupuesto para la imputacién, la acusacién y la condena. Lo
dicho, sin descuidar que el articulo 124 de la Ley 906 de 2004 autoriza la aplicacion de
Tratados Internacionales relativos a Derechos Humanos que forman parte del bloque de

constitucionalidad y, por tanto, lo contemplado en el articulo 92 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en la cual se determina que “si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara

de ello”.



3. La Academia Colombiana de Jurisprudencia presentd intervencién, por medio de escrito

presentado el 2 de noviembre de 2018, en el que solicitdé declarar la inexequibilidad de los
articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley 1826 de 2017, debido a que contienen indebidas
restricciones que conducen a su “ilegitimidad” y contradicen los derechos fundamentales
del sujeto pasivo de la accién penal, tal y como sucede “cuando el legislador prohibe aplicar
la retroactividad de la ley penal permisiva o favorable o la no retroactividad de la ley

desfavorable”.

Inicio su analisis haciendo referencia a las nociones basicas de favorabilidad, acudiendo a su
concepto general (benevolencia, benignidad y proteccién) y juridico (interpretacion legal
mas favorable en procura de proteger atributos y garantias). Puntualmente, en el ambito
constitucional penal, destacd que la favorabilidad exige que ante el conflicto de leyes se
apligue aquella mas propicia a los intereses del “ciudadano investigado por el érgano de

persecucién y acusacion”. Dicho lo cual hizo énfasis en la manifiesta trascendencia de este
principio en el ambito penal, caracterizandolo como “norma rectora de estirpe
constitucional”; “principio supralegal”; “garantia intangible consagrada en todos los
sistemas judiciales”; “principio tutelar en el ambito del derecho punitivo”; “elemento
fundamental del debido proceso”; “valor esencial de aplicacién inmediata y sin

restricciones por parte de la judicatura”; y “atributo inherente a la dignidad humana”.

Seguidamente, precisé el marco juridico en el cual se ha regulado la favorabilidad, entre
estos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 15); la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo 99); Constitucién Politica de Colombia (articulo
29, inciso 39); Cédigo Penal (inciso 29, articulo 62); Cédigo de Procedimiento Penal (articulo
69, inciso  39). Especificamente, la Carta Politica de 1991, articulo 29, inciso 39, exige

comprender que, si bien la regla general consiste en que la vigencia de una norma inicia
con su promulgacién y termina con su derogatoria, lo cierto es que existen algunas
excepciones, como sucede cuando, entre otros, la ley nueva tiene disposiciones mas
favorables que las de la ley derogada, caso en el cual “la ley nueva se aplicard a los hechos
delictivos ocurridos con anterioridad a su vigencia”, como sucede actualmente, debido a
que es legitimo y juridicamente viable que “en asuntos regidos por el sistema de la ley 600

de 2000, el funcionario competente aplique disposiciones de la Ley 906 de 2004 (...)".

En esa linea, sefialé que “el principio de favorabilidad no distingue entre normas sustantivas



y procesales”, lo cual se desprende incluso del texto constitucional, en el cual no se
establece “ninguna discrepancia que amerite un trato diferenciado”. De ahi que las
autoridades judiciales deben aplicarlo en cada asunto puesto a su consideracién, premisa a
la cual también han llegado de manera unanime la jurisprudencia y la doctrina. En
consecuencia, basta que se presente una disputa de aplicacion de las leyes en el tiempo o
una existencia simultanea de reglas, para que sea posible su aplicacién ante un “sindicado,

acusado o condenado”.

4. El Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, mediante escrito presentado el 2 de
noviembre de 2018, solicité a esta Corporacion declararse inhibida para analizar la
constitucionalidad de los articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley 1826 de 2017 y, en caso de

emitir un pronunciamiento de fondo, declarar la exequibilidad del articulo 44.

En relacién con el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017, indicé que en la demanda no se
presentd ningln argumento que contradiga la constitucionalidad de esta norma vy, al
contrario, se evidencia que estad de acuerdo con su contenido. Por ende, no se cumple con
requisito alguno que permita evaluar su constitucionalidad. Unicamente se hace referencia
a esta disposicion para evidenciar una proposicion juridica completa, presupuesto del cual
el interviniente disiente debido a que el articulo 44 “requla la vigencia de la totalidad de la
Ley 1826 de 2017", por ende, en caso de pretender hacer una correcta proposicion juridica
completa, el analisis no debié recaer Unicamente sobre el articulo 40 (preclusién por
atipicidad absoluta), sino sobre todas las disposiciones, estudio que “no se hizo ni es
pertinente hacer”, debido a que, en todo caso, la aplicacién de la favorabilidad se encuentra

sujeta a cada asunto especifico.

En relacién con el articulo 44 de la Ley 1826 de 2017 demandado parcialmente, advirtié que
no se cumplen los presupuestos para la demanda de inconstitucionalidad. Sefialé que
resultaba importante aludir a la transversalidad del articulo 44, debido a que regula la
vigencia de toda la ley y no solo del articulo 44. Adicionalmente, no existe claridad sobre la

inconstitucionalidad de la norma al determinar que su aplicacién se dirige a delitos
cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia, explicé que si dicho aparte se declara
inexequible se desconoce la regla general consistente en la irretroactividad de la ley y se
generaria incertidumbre sobre la vigencia de la Ley 1826 de 2017. Tampoco se indico

objecidon especifica que conduzca a la inexequibilidad de la norma al generar efectos



retroactivos sobre delitos cometidos antes de su entrada en vigencia cuando no se hubiere
formulado imputacién. En contraste, se presentaron argumentos contradictorios, debido a

que la inconformidad de la demanda, al parecer, busca evidenciar que no se debié hacer
una distincién respecto a este tipo de hechos punibles, pues la favorabilidad se debe aplicar

en todos los casos.

Ahora bien, argumenté que si la Corte decide emitir un pronunciamiento de fondo en virtud
del principio pro actione y porque entiende que se generé un minimo de duda frente a la
presuncion de constitucionalidad, debe declarar la exequibilidad de la norma, debido a que
su contenido no contradice el articulo 29 de la Constitucidn Politica. En sustento, destacé la
Sentencia C-200 de 2002, de acuerdo con la cual “en materia de regulacion de los efectos
del transito de legislacién, la Constitucién sélo impone como limite el respeto de los
derechos adquiridos y la aplicacidén de los principios de legalidad y de favorabilidad penal.”
Puntualmente, al examinar el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, la Corte determind que no
resultaba posible declarar la exequibilidad condicionada de dicha disposiciéon por cuanto
“precisamente por expresa disposicion constitucional (art. 29 C.P.), toda norma en materia
penal debe aplicarse de conformidad con el aludido principio de favorabilidad”. Precepto
reiterado en las Sentencias C-592 de 2005 y C-708 de 2006.

Consideraciones después de las cuales concluyd el interviniente que “la causal de
preclusion de atipicidad absoluta contenida en el articulo 40 deberia ser aplicable a todos
los delitos cometidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley, sin restringir su
aplicacidn a los delitos anteriores respecto de los que no se haya realizado la formulacién
de imputacién. Situacién que no solo se limita al articulo 40 de la Ley 1826 de 2017, sino a
todos los contenidos materiales y procesales que sean compatibles y sean favorables al reo

dentro de esta Ley para los delitos querellables”. Sin embargo, este juicio debe ser
analizado en cada caso concreto por el juez de conocimiento al que le corresponda el

proceso.

5. La Universidad Sergio Arboleda, mediante escrito presentado el 25 de octubre de 2018,
solicité declarar la exequibilidad condicionada de los articulos 40 y 44 (demandado
parcialmente) de la Ley 1826 de 2017, “en el entendido de que son aplicables de forma
retroactiva con ocasion del transito de esa normatividad en el tiempo siempre y cuando

sean mas favorables”.



Inicialmente, el interviniente hizo alusién al contenido material de los articulos demandados
e hizo un extenso desarrollo sobre el principio consistente en la prohibicién de aplicacién
extractiva de la ley penal o prohibicidon de extractividad de la ley penal, segun el cual, la ley
se dicta para el futuro, obra en el tiempo en el cual nace, cobra vida y se extingue; y se

encuentra ligado, segun explica, al principio de legalidad en virtud del cual esta prohibida la
retroactividad y ultractividad de la ley penal. Sin embargo, advirtié que estos preceptos no

son absolutos debido a que se encuentran limitados por el principio de favorabilidad.

En ese mismo sentido, indicé que “el principio de legalidad tiene por objeto evitar la
arbitrariedad del Estado en sus relaciones con la persona. Una ley mas favorable no es una
ley abusiva. Por el contrario significa el reconocimiento de mayores ambitos de libertad.
Luego, la retroactividad de la ley mas favorable no niega el principio de legalidad, antes lo
afirma”. En concordancia, explicd que se debe aplicar el axioma segun el cual “lo favorable
debe ampliarse y lo odioso restringirse - favoralia amplianda sunt, odiosa restringenda-".

Afirmd, que este principio sufre excepciones cuando “la aplicacion extractiva de la ley penal
al posibilitar, incluso, la aplicacién coetanea de la ley vieja y de la nueva cuando ellas -sin
que se trate de materias divisibles- sean mas benignas; es lo que se conoce como la lex

tertia”.

En ese analisis puso de presente los axiomas en materia de transito de leyes penales en el
tiempo. Enuncié entre estos que el caracter irretroactivo de la ley se excepciona cuando ella
es mas benigna que la anterior. Dicho esto, pasé a destacar las previsiones de este
parametro en el derecho positivo y, simultdneamente, la distincién existente en este dmbito
en la aplicaciéon del principio de favorabilidad para las normas sustanciales y procesales. Asi
entonces, destacd las normas en las cuales el principio de favorabilidad aplica con
independencia de dicha distincién, a saber, el articulo 29, inciso 32 de la Constitucion
Politica, el articulo 62, inciso 32 del Cédigo Penal. Del marco juridico internacional mencioné
el articulo 15, numeral 1¢ del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
incorporado al ordenamiento juridico mediante la Ley 74 de 1968; e, igualmente, el articulo
99 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Disposiciones que permiten

aplicar la favorabilidad incluso a quienes se encuentren condenados.

Seguidamente, expuso disposiciones procesales penales del marco legal interno en las

cuales el interviniente evidencia que se distingue la aplicacién favorable de la ley penal



segln la naturaleza de la norma, haciendo énfasis en el articulo 62, incisos 22 y 32 del
Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), en los que se sefiala que “la ley procesal
de efectos sustanciales, permisiva o favorable, aun cuando sea posterior a la actuacién, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”, distinciéon que, en criterio del

interviniente carece de fundamento. En vista de lo anterior, propone tres posibilidades: la
primera seria comprender que la retroactividad de la ley favorable debe aplicarse en todos
los casos, incluyendo la ley procesal, interpretacidon que tornaria inconstitucional el texto del
Cdédigo de Procedimiento Penal. La segunda, implicaria asumir que la irretroactividad recae

sobre normas procesales “salvo las de efectos sustantivos”, con lo cual “se desquicia todo
el andamiaje constitucional”. La tercera, implicaria asumir que el articulo 62, incisos 22 y 3°
del Cédigo de Procedimiento Penal, pretende dejar sentado el principio de irretroactividad

sin desconocer la aplicacion mas favorable de la norma cuando proceda.

Expuesto lo anterior, precisé que la problematica de las normas procesales se genera por
comprender, equivocadamente, que no tienen aplicacion “ultractiva”, desconociendo que
“implican una valoracidn social”. Esta situaciéon se deriva, en su criterio, de los articulos 40
y siguientes de la Ley 153 de 1887, por introducir la distincién para la aplicacién del
principio de favorabilidad, en procura de generar estabilidad en las instituciones procesales,
sin embargo, en estas disposiciones no se desconoce la aplicacion del articulo 29 Superior.

Situacion que critica con especial énfasis respecto del articulo 62, inciso 22, del Cddigo de
Procedimiento Penal, debido a que, en su criterio, resulta inconcebible que “cuando una
nueva normativa procesal vulnere conquistas procesales y derechos adquiridos el
procesado no pudiera invocar la aplicacién del viejo rito por considerarlo mas favorable que

el nuevo”.

En este punto, destacd entre las sentencias que admiten la aplicacién de favorabilidad en
materia tanto sustantiva como procesal, las proferidas por la Corte Suprema de Justicia del
26 de noviembre de 1987 y del 25 de febrero de 1988. Sin desconocer que también se han
proferido sentencias “con restricciones y tornandola inaplicable a “situaciones ya
consolidadas”, en esa linea se cita la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 14 de
febrero de 1992. Igualmente explica que, en criterio de la Corte Constitucional, segin su
jurisprudencia reiterada, la favorabilidad procede tratdndose de cualquier tipo de normas,

sean sustantivas o procesales, al respecto cita varias sentencias de la Corte.



Dicho lo anterior, concluyd que no resulta posible distinguir entre normas procesales y
sustantivas para su aplicacién ante un transito de leyes en el tiempo, porque ambas cobijan
la misma realidad y, advirtié que se trata de “dos aspectos de la misma realidad, dentro de
la cual las normas formales sirven para la realizacién o efectividad de las normas
materiales”. Sin embargo, reconocié que el debate que suscita la demanda no es pacifico y
exige el analisis de al menos dos lineas jurisprudenciales al interior de la Corte Suprema

de Justicia.

Asi, las normas demandadas se deben entender en el marco del articulo 29 de la

Constitucidon Politica “y en tratandose del transito de leyes penales en el tiempo no hace
distingo alguno en materia de la aplicacién por via de favorabilidad, por retroactividad o por
ultractividad”, independientemente de la naturaleza de la ley penal, en esa medida, las
normas demandadas se ajustan a los mandatos constitucionales. Sin embargo, “si no se
interpretan y aplican acorde con esas exigencias pueden comportar una aplicacion

inconstitucional”, motivo por el cual sugiri6é declarar su constitucionalidad condicionada en
el entendido de que se deben interpretar y aplicar segun el articulo 29, inciso 32 Superior,
por ende, se debe advertir que “la favorabilidad en tratandose del transito de leyes penales
en el tiempo no tiene restriccion alguna y tanto cobija a las normas sustantivas, procesales

(como aqui) y de ejecucion penal”.

Lo anterior, no sin antes realizar diferentes precisiones que, en su criterio, deben tenerse en
cuenta. Explicé que en la demanda: (i) se incurre en un error al sefalar que el articulo 44 de
la Ley 1826 de 2017[11] es una excepcion al articulo 40 de la Ley 153 de 1887[12]; al
contrario, el inciso 12 lo ratifica, consideracién que el interviniente no  desarrollé y se
restringié a seflalar que para evidenciar esta critica “basta leer esa disposicion”; (ii) no
resulta posible afirmar que ambas disposiciones demandadas restringen la aplicacion del
principio de favorabilidad, ello solo puede afirmarse frente al inciso 22 del articulo 44 de Ia
Ley 1826; (iii) no existe una “proposicién juridica completa” entre los articulos demandados,
de manera que frente al articulo 40 demandado indicé que no existe ninguna contradiccién
respecto de la Constitucion Politica y, en todo caso, “cuando una conducta no sea tipica no
tiene sentido continuar con la actuacién penal porque nunca habra hecho punible, y (...) la

defensa le pueda solicitar al juez el susodicho pronunciamiento”, por ende, carece de
sentido procurar evidenciar dicha proposicion juridica completa para que se declare la

inconstitucionalidad también de esta norma. Igualmente, indicé que (iv) este procedimiento



cobija no solo a los delitos que “requieren querella”, sino también a otros delitos

consignados en el numeral 22 del articulo 10 de la Ley 1826 de 2017.

6. El Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Capitulo Caldas[13], solicitdé declarar

inexequibles las disposiciones demandadas.

Explicé que existe una crisis por el aumento de absoluciones por acusacion directa “por
cada 100 acusaciones los jueces absuelven... en 44.8 oportunidades”, todo a pesar de la
compleja carga que implica un juicio y la ilegitimidad que esta situaciéon puede causar por
las dudas generadas en la comunidad. Por ende, precisé que su postura parte de una
perspectiva “disruptiva” y propende por (i) mayor legitimidad del aparato judicial penal,
pues una elevada tasa de absoluciones inquieta a la comunidad sobre la seriedad del ius
persequendi; (ii) establecer un control de las acusaciones por hechos atipicos, “via peticién
de defensa”; posibilita “alivianar el sistema de juicios que desde un principio no tendrian
vocacion de prosperar”; asi mismo, (iii) “permite alivianar el sistema de juicios”, pues aquel
que se lleve a cabo no tendria posibilidad de prosperar; (iv) partir de que en el modelo
anglosajén (base en cierta medida para el colombiano), se requiere que un juez autorice el
juicio previa la constatacién de causa probable. Ejemplo de este tipo de lineamientos, en su
criterio, se evidencian en las providencias de la Corte Suprema de Justicia, a saber el Auto
0019 de 2007 y la Sentencia AP4414 del 30 de julio de 2014, enfocados en permitir “los
archivos de las indagaciones, cuando no era posible determinar las condiciones minimas
para la relevancia juridico-penal de los hechos y su atribucién en una persona

individualizada”. Argumenté que de no ser por decisiones similares a estas, “los despachos

de la fiscalia estarian llenos de expedientes sin futuro alguno”.

Sefald que la Ley 1826 de 2017 permite a la defensa solicitar la preclusiéon, herramienta
que podria permitir reducir los juicios. Puntualmente, en el articulo 40 de este texto,
demandado, se indica que la defensa puede “solicitar al juez de conocimiento la preclusion
cuando al acusado se le atribuya una conducta que no esté tipificada en la ley penal”,
posibilidad que no deberia restringirse, sino ser transversal a todo el procedimiento y con la
aplicacion del principio de favorabilidad (articulo 44 de la Ley 1826 de 2017).

Seguidamente, indicd que, en concordancia con los articulos 288 y 337 del Cédigo de
Procedimiento Penal, la Corte Suprema de Justicia, mediante la Sentencia SP-798 de 2018,

indicé la manera técnica en que debia presentarse el escrito de acusacién, comenzando por



los “hechos juridicamente relevantes (tipicidad)”. En esa medida, en el escrito de acusacién,
la Fiscalia debe sefnalar la relevancia juridico penal de los hechos. Por ende, si lo dicho
constituye una “obligaciéon”, entonces podria realizarse un “control anticipado, a instancias
de la defensa”, como sucede con la Ley 1826 de 2017, “en sede jurisdiccional”. Asi, al

asumirse la tipicidad como una exigencia de adelantar un juicio por hechos juridicamente
relevantes, puede existir la posibilidad de que sin cumplir la ritualidad de un juicio, se
obtenga una declaratoria de no responsabilidad por irrelevancia penal de los hechos. Se
trataria, por ende, de un debate anticipado “por una peticién de inexistencia del hecho”, lo
cual ya se encuentra regulado en la Ley 906 de 2004, articulo 332, paragrafo. Solicitud a la
que el juez no debe per se declararse impedido, siguiendo los lineamientos de la Corte

Suprema de Justicia.

En adicion a lo anterior, record6 que la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-592 de
2005 declaré la “necesariedad” de aplicar la Ley 906 de 2005 a los asuntos sujetos a la Ley
600 de 2000 “en los aspectos procesales de favorabilidad sustancial”. Lo anterior, en su
criterio “permite la inclusién de la medida que se ha propuesto y la realizacién de un juicio

de equivalencias”.

Asi entonces, concluye que “con la innovacién disruptiva se garantizaria que la decisién se
tome en audiencia con controversia de las partes, con controles jurisdiccionales y de los
recursos... Ademas, le dejaria herramientas al juez para depurar eventuales juicios sobre

hechos cuya relevancia juridica NO permita la adecuacién de un tipo penal”.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, por medio de concepto 006493, allegado a esta
Corporacidén el 30 de noviembre de 2018, solicité a la Corte Constitucional declararse
inhibida para emitir pronunciamiento de fondo respecto de la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra los articulos 40 y 44 de la Ley 1826 de 2017, por la

vulneracion del articulo 29 de la Constituciéon Politica.

Inicialmente, hizo referencia a la identificacién del texto acusado, acapite en el cual el
Ministerio Publico advirtié que a partir de la demanda y del Auto admisorio, el debate
constitucional se concentrd en el articulo 44 de la Ley 1826 de 2017 “vista a partir de la

aplicacién del principio de favorabilidad ante el mecanismo procesal de preclusién por



atipicidad absoluta (articulo 40 Ibidem) sin plantear la existencia de una Unica proposicién

juridica conformada por los dos articulos precitados”.

En concordancia, sefialé que “el abordaje del problema suscitado no se sostendria en el
Ultimo supuesto (una sola proposicién juridica), entre otras razones, debido a que en tal
caso las dos disposiciones seguirian una misma via, siendo contradictorio concluir de la
argumentacion de los demandantes que, para atender el principio de favorabilidad (articulo
29 Constitucional), la figura de preclusién por atipicidad absoluta deberia salir del mundo

juridico (...)".

En esa medida sostiene que “en el caso resulta evidente que los contenidos juridicos
incorporados en los articulos 40 y 44 de la Ley 1826 de 2017 son auténomos y separables,
no existe una proposicién juridica incompleta, y que la alusién normativa conjunta se
efectud en aras de fortalecer la tesis juridica expuesta”. En concordancia, solicita a la Corte
declararse inhibida respecto a la demanda presentada contra el articulo 40 de la Ley 1826
de 2017, en consideracién a que “los argumentos de los accionantes no se encaminan a

discutir la constitucionalidad de esta disposicion”.

Seguidamente, en relacién con el articulo 44 sefaldé que la Corte Constitucional se debe
declarar inhibida debido a la ineptitud sustantiva de la demanda. Advirtié que la accién de
inconstitucionalidad “se formula a partir de supuestos que no se desprenden ni del texto de
la norma demandada ni del alcance que pueda darsele”. Al respecto, puso de presente la
exposicion de motivos del proyecto de ley y los aportes del Consejo Superior de Politica

Criminal, con el fin de sefalar que el objetivo de la norma consiste en descongestionar el
sistema judicial, mediante una respuesta mas agil a comportamientos con menor capacidad

de dafio a los bienes juridicos tutelados.

Igualmente, puso de presente que en el trdmite legislativo[14] al hacer referencia a la
vigencia, se hizo alusiéon al amplio margen de  configuracién en la legislacion penal y
destacd que en el tramite legislativo, en desarrollo del cual el Congreso es competente para
definir los efectos del transito de legislacién procesal siempre y cuando se respeten los
limites  constitucionales, que segun la Corte Constitucional refieren a los derechos

adquiridos y la aplicacién de los principios de legalidad y favorabilidad. En este mismo

orden de ideas, con base en la Sentencia C-200 de 2002, concluyé que “aplicar la ley



procesal a conductas punibles cometidas con anterioridad a la formulacién de imputacion
no desconoce el principio de irretroactividad, porque no afecta situaciones juridicas

consolidadas”.

Bajo ese entendido, la Procuraduria concluyé que “al incluir la norma de vigencia que dio
lugar al articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, el legislador no pretendid limitar la aplicacion
de un mecanismo procesal favorable, sino cumplir de la mejor manera el objetivo trazado
para el proyecto de ley, entendiendo la limitacién en términos de legalidad y seguridad
juridica”. Asi entonces, sefialé que el articulo 44 de la Ley 1826 de 2017 establece limites
temporales para la aplicacion de las nuevas normas (que incluyen el articulo 40 pero no es

la Unica disposicidn), lo cual se realizé “atendiendo al principio de legalidad como desarrollo
del debido proceso, segun el cual el ejercicio retroactivo de la ley resulta extrafio a la

aplicacion de sus dispositivos”[15].

Lo dicho, en su criterio, siguiendo la Sentencia C-708 de 2005, no afecta el principio de
favorabilidad, “su desarrollo explicito no se requiere para precisar la fecha a partir de la
cual entra en vigor la ley promulgada, y en que la norma bajo examen no modifica la
dogmatica penal que incorpora dicho postulado”. Adicionalmente, la aplicacién de dicho
principio compete a cada juez en cada caso concreto, en la medida que “no es predicable
frente a normas generales, impersonales y abstractas”[16], punto en el cual recordd que
en la misma demanda se citd un caso en el que la Corte Suprema de Justicia dio aplicacién
retroactiva a la Ley 1826 de 2017 con fundamento en el principio de favorabilidad
(SP1763-2018).

Expuesto lo anterior, puntualizéd que no se cumple con los requisitos de la demanda de
inconstitucionalidad, debido a que el cargo planteado es confuso al explicar los supuestos
de hecho para la vigencia de la Ley 1826 de 2017 y es ambiguo al citar un caso en el cual,
de hecho, ya se aplicd dicha Ley con fundamento en el principio de favorabilidad.
Igualmente, carece de claridad debido a que se solicita declarar inexequibles las
expresiones subrayadas del articulo 44, lo cual en caso de acogerse conduciria a la
“amplitud de las normas de vigencia, sin garantizar la aplicacién del principio de
favorabilidad”. A lo que agregé la falta de certeza por sustentarse en consecuencias

subjetivas, pero no en el contenido ni en el alcance del texto; asi como el incumplimiento de

los requisitos de especificidad y suficiencia, lo primero, por no haber presentado una



acusacion concreta de inconstitucionalidad y, lo segundo, debido a que no se desvirtla la

presuncién de constitucionalidad.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para decidir sobre la demanda de la referencia,
segun lo dispuesto en el numeral 4¢ del articulo 241 de la Constitucion Politica, en razén de

que se dirige contra una disposicién que forma parte de una Ley de la Republica.
2. Cuestion previa. Aptitud de la demanda

Teniendo en cuenta que tanto las intervenciones de la Fiscalia General de la Nacion, del
Ministerio de Justicia y del Derecho y del Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, como
del Procurador General de la Nacidn, solicitaron a la Corte que se declarara inhibida para
conocer de fondo sobre esta demanda por ineptitud sustantiva de la misma, la Corte

entrara a examinar esta cuestion.
2.1 Requisitos de la acciéon publica de inconstitucionalidad

En reiterada jurisprudencia constitucional se ha precisado que la competencia de la Corte
para ejercer control de constitucionalidad sobre leyes demandadas esta atada al
cumplimiento de dos presupuestos basicos e insustituibles: (i) que la demanda ciudadana
relna los requisitos minimos sefialados en el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 para ser
admitida[17] y (ii) que las normas sometidas a control estén vigentes o que, no estandolo,

produzcan efectos o tengan vocacién de producirlos[18].

En relacién con los requisitos, el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991[19] establece que las
demandas en las acciones publicas de inconstitucionalidad deben contener (i) el
sefalamiento de las disposiciones legales acusadas como inconstitucionales, (ii) el
sefialamiento de las normas constitucionales que se estiman infringidas, (iii) las razones por
las cuales dichas normas se estiman violadas, (iv) cuando fuere el caso, el sefalamiento del
tramite previsto en la Constitucién para la expedicién de las disposiciones acusadas y la
forma en que fue quebrantado, y (v) las razones por las cuales la Corte es competente para

conocer de la demanda.



En cuanto a las razones por las cuales las normas constitucionales se estiman violadas,,
esta Corporacién ha indicado que su sefialamiento se somete a exigencias de tipo formal y
material, destinadas a la consolidacién de un verdadero problema de constitucionalidad que
permita adelantar una discusién en el marco del control abstracto a partir de la
confrontacion del contenido verificable de una norma legal con el enunciado de un mandato

Superior.

Segun la jurisprudencia constitucional, tales razones o concepto de la violacién requiere
gue se formule al menos un cargo de inconstitucionalidad, expresando las razones o

motivos por los cuales se considera que los textos constitucionales han sido infringidos.

La jurisprudencia ha expresado que se le impone al demandante “una carga de contenido
material y no simplemente formal”, en el sentido de que no basta que el cargo formulado
contra las normas legales se estructure a partir de cualquier tipo de razones o motivos,

sino que se requiere que las razones invocadas cumplan con los requisitos de claridad[20],
certeza[21], especificidad[22], pertinencia[23] y suficiencia[24]. El cumplimiento de estas
exigencias le permitird al juez constitucional realizar la confrontacién de las normas

impugnadas con el texto constitucional.
2.2 Examen de aptitud sustantiva de la demanda

2.2.1 Los demandantes solicitan declarar la inexequibilidad de los articulos 40 y 44

(parcial) de la Ley 1826 de 2017, ya que, en su criterio, el articulo 40 establecié un
procedimiento mas favorable para el acusado; sin embargo, el articulo 44 restringe
injustificadamente su aplicacién en el tiempo, en cuanto sefiala que dicha ley sélo sera
aplicada a los delitos que se cometan a) con posterioridad a su entrada en vigencia, y b) a
los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los cuales aln

no se hubiere realizado formulacién de imputacion.

Para los demandantes esta limitacion en el tiempo es una excepcién a la regla general del

articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que dispone la aplicacién inmediata de las nuevas
normas procesales en caso de transito de legislacién. Ademas, que constituye un abierto
desconocimiento del articulo 29 de la Constituciéon pues la norma demandada
expresamente prohibe la aplicacién de una norma procesal mas favorable en asuntos

penales en curso.



El argumento central de la demanda es que la norma de vigencia crea una limitacién en el

tiempo que viola el principio de favorabilidad en materia penal consagrado en el articulo 29
de la Constitucién. En este sentido, los accionantes seflalan que el articulo 44, frente a los
procesos en curso respecto de los cuales se hubiere realizado la formulacién de imputacién,
impide solicitar la preclusién por atipicidad absoluta, lo cual resulta contrario al principio de

favorabilidad.

Asi, los propios demandantes explicaron que en un proceso penal la defensa puede solicitar
la preclusién de delitos querellables en aplicacidn del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 por
dos causales: (i) imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal, e (ii)
inexistencia del hecho investigado. Afirman que el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017
adiciona la causal consistente en la “atipicidad absoluta”, pero no exponen objecidn
constitucional alguna frente a esta norma, sino que pretenden hacer una interpretacion

sistematica remitiéndose al articulo 44 sobre vigencia de la ley, el cual en su criterio,
implicaria que el articulo 40 solo aplicaria a (a) los delitos cometidos con posterioridad a la
entrada en vigencia de dicha ley y (b) a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada
en vigencia respecto de los que no se hubiere realizado formulacion de imputacidn.
Consideran, en esa medida, que con el articulo 44 se restringid la posibilidad de solicitar la
aplicacién de una norma mas favorable -articulo 40- a los procesos que estan en curso, en

contradiccidn con el principio de favorabilidad contenido en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, segun el cual “(e)n materia penal, la ley permisiva o favorable aun cuando sea

posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

Por lo tanto, no formulan cargo alguno de inconstitucionalidad contra la totalidad del
articulo 40 acusado. Si bien al final de la demanda solicitan que éste y el articulo 44 sean
declarados inexequibles, no presentan argumento alguno que fundamente tal solicitud y

que dé cuenta de por qué el articulo 40 resulta contrario a la Constitucién Politica.

En el presente caso, los demandantes no cumplieron la obligacién de exponer de manera
clara, cierta, especifica, pertinente y suficiente, cdmo la norma o normas demandadas
vulneran la Carta. La demanda se limitaré a sefialar jurisprudencia sobre el articulo 29
Superior, que establece el principio de favorabilidad en materia penal, pero no presentaron
argumentos concretos y relevantes relativos al concepto de la violacion respecto del

articulo 40 objetado.



Por otra parte, este Tribunal considera que tampoco resulta necesario integrar el articulo 40

con el 44, a efectos de tener una proposicién juridica completa, ya que ambos articulos
contienen un enunciado normativo auténomo e independiente, separables entre si, de
manera que no existe una proposicién juridica incompleta. En este sentido, el articulo 40
regula la causal de preclusién por atipicidad absoluta, mientras que el articulo 44 determina
la vigencia en el tiempo de la totalidad de la Ley 1826 de 2017. En caso de aceptarse la
pretension de la demanda deberian integrarse al articulo 44 todos los articulos de la ley,

particularmente aquellos que impliquen tratamientos favorables a los procesados.

En consecuencia, la Sala se declarara inhibida para pronunciarse de fondo respecto del

articulo 40 de la Ley 1826 de 2017 por inexistencia de un cargo de inconstitucionalidad.

2.2.3 Respecto del articulo 44 se demandan los siguientes apartes:“(...) y se aplicara a los
delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia. También se aplicara a los
delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no se haya

realizado formulacién de imputacién en los términos de la Ley 906 de 2004.”
Los cargos formulados son claros, ciertos, precisos, pertinentes y suficientes.

La Sala constata que en la presente demanda el cargo Unico de inconstitucionalidad
alegado por los demandantes, relativo a la vulneracion del principio de favorabilidad en
materia penal contenido en el articulo 29 Superior, cumple con los requisitos formales y los
referidos a los argumentos expuestos en la demanda. En cuanto a esto Ultimo, el cargo es
(i) claro, ya que desarrolla una argumentacién a través de un hilo conductor entendible y
coherente que permite comprender adecuadamente el contenido y alcance de las razones
de inconstitucionalidad aducidas respecto de la posible vulneracién del principio de
favorabilidad por la norma acusada; (ii) cierto, puesto que recae sobre una norma real y
existente de la Ley 1826 de 2017, que se encuentra vigente y produciendo efectos juridicos
y, la interpretacién del alcance normativo que hacen de la disposicién acusada es objetiva,
posible y razonable y, se desprende de su tenor literal teniendo en cuenta que la norma
determina que la ley en cuestidn se aplicara a los delitos cometidos con posterioridad a su
entrada en vigencia y a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia,
pero determina una excepcién respecto de los delitos frente a los cuales no se haya

realizado formulacién de imputacién en los términos de la Ley 906 de 2004, que es lo que



precisamente se cuestiona; (iii) especifico, en tanto establece de manera concreta una
oposicién objetiva y verificable entre la  disposicién normativa demandada y el articulo 29
Superior, al acudir a argumentos determinados y directos, que se relacionan concretamente
con la norma objetada y permiten adelantar un juicio de constitucionalidad; (iv) pertinente,
puesto que el cargo se concentra en la posible violacién del principio de favorabilidad, de
manera que este Unico cargo posibilita una verdadera confrontacién entre el precepto
acusado y el mandato constitucional que se considera vulnerado; y, (v) suficiente, en razén
a que se cumple con una carga argumentativa a partir de la cual esta Corporacién puede
realizar un pronunciamiento de fondo sobre la controversia constitucional planteada ente
el articulo 44 de la Ley 1826 de 2017 y el articulo 29 constitucional.

3. Problema juridico

Teniendo en cuenta que la demanda plantea un cargo frente a las expresiones demandadas
del articulo 44 acusado, el problema juridico que debe afrontar la Corte en esta oportunidad
es determinar jsi las expresiones acusadas del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, al
establecer que “(...) y se aplicara a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en
vigencia. También se aplicard a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en
vigencia respecto de los que no se haya realizado formulaciéon de imputacién en los
términos de la Ley 906 de 2004”, desconoce el principio de favorabilidad consagrado en el

articulo 29 de la Constitucion Politica?
4. Esquema de resolucién

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala Plena desarrollard el siguiente
programa metodoldgico: (i) se referird brevemente al alcance normativo del principio de
favorabilidad. Reiteracién de jurisprudencia; para posteriormente, (ii) analizar la

constitucionalidad de las expresiones demandadas del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017.

5. Breve referencia al principio de favorabilidad en materia penal. Reiteraciéon de

jurisprudencia



Como dijo la Corte en la Sentencia C-371 de 2011, de conformidad con el articulo 29
Superior “En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. La favorabilidad en materia penal
constituye un mandato de orden superior que corresponde a un principio rector del derecho

punitivo y un derecho fundamental de aplicacién inmediata, de conformidad con el articulo
85 de la Carta.

El principio de favorabilidad constituye una excepcidn a la regla general segun la cual las
leyes rigen hacia el futuro, su aplicacién se presenta en el contexto de leyes sucesivas y no

puede desconocerse bajo ninguna circunstancia[25].

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos[26], se refiere a esta prerrogativa en

los siguientes términos:

“Articulo 15. Nadie serd 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 comision 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.”

Ilgualmente, en el articulo 9° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto

de San José[27], se consagra de manera casi literal la misma disposicion.

En el ordenamiento juridico interno y en desarrollo del mandato constitucional aludido, este
principio se encuentra consagrado en los articulos 62 del Cédigo Penal (ley 599 de 2000) y
62 del Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).

El alcance normativo de esta figura juridica implica que el legislador, en ejercicio de su
potestad de regular los mecanismos para el ejercicio del ius puniendi y dentro del amplio
margen de configuracién que le asiste para determinar la politica criminal que considere
mas conveniente, puede establecer un régimen penal mas o menos restrictivo. En dicho
marco, el principio de favorabilidad permite que las personas procesadas penalmente
tengan el derecho a la aplicacion de las disposiciones que menos afecten o restrinjan sus

derechos fundamentales.



La jurisprudencia de esta Corte ha expuesto que para la aplicaciéon de esta garantia en
materia penal no existe distincién entre normas sustantivas y procesales, en razén a que el
texto constitucional no establece tal diferenciacién[28]. Asi mismo ha sefalado que la
aplicacién del principio de favorabilidad es tarea que compete al juez de conocimiento en
cada caso particular y concreto, pues solo a él corresponde determinar la norma que mas
beneficia o favorece al procesado, lo cual no quiere decir que la decisiéon deba ser siempre
en favor de quien lo invoca. Esto significa que el referido principio no es predicable frente
a normas generales, impersonales y abstractas[29]. En relaciédn con su naturaleza de
derecho fundamental de aplicacién inmediata y su caracter intangible, ha explicado esta
Corte que tales atributos implican que puede exigirse o solicitarse su aplicacién en cualquier
momento, pero con la condicién de que la nueva ley mas favorable se encuentre

rigiendo[30].

Ahora bien, resulta relevante para el caso que nos ocupa, reiterar que el principio de

favorabilidad conserva plena efectividad frente a normas que regulan la vigencia de una
ley. Asi, la jurisprudencia constitucional ha sostenido la compatibilidad de normas que
establecen la vigencia de un nuevo estatuto o de una nueva regulacién penal con el
principio de favorabilidad en desarrollo no solo de la cldusula general de competencia
asignada por el constituyente al legislador de “hacer las leyes”, sino igualmente en virtud
de la amplia libertad de configuracién normativa en la materia a él reconocida, de manera
que la determinacién de la fecha en que debe entrar en vigencia una ley penal, es un

asunto que compete al 6rgano legislativo[31].

En el mismo sentido ha expuesto que el legislador, al sefalar la vigencia hacia el futuro de
una normatividad de contenido penal -procesal o sustantivo-, no obstaculiza ni restringe la

aplicacién inmediata del principio de favorabilidad, que debe ser objeto de examen'y
aplicacién por parte del juez a quien le ha sido asignada la competencia para resolver el
proceso penal respectivo. Ello por cuanto el precepto que prevé la vigencia de las normas
hacia el futuro, o que precisa aspectos temporales en la aplicacién de una reforma, se limita
a hacer expreso el principio de irretroactividad de la ley penal como expresién del principio

de legalidad.

Este criterio se ha reiterado por el Pleno de esta Corporacién en sentencias que se han

pronunciado sobre la constitucionalidad de normas penales que establecen reglas de



vigencia frente a cargos por vulneracién del principio de favorabilidad[32]. Por tanto, la
Corte ha recordado a los operadores del sistema penal que las normas que contemplan la
vigencia de una ley penal hacia el futuro - “ a partir de su promulgacién” o bajo una férmula
de gradualidad-, no hacen otra cosa que reafirmar el principio de irretroactividad de la ley
penal, adscrito al principio de legalidad, y por ende ellas deben ser interpretadas y
aplicadas en forma tal que guarden armonia con los principios generales y los derechos
fundamentales consagrados en el texto constitucional, y en consecuencia con los mandatos
del articulo 29 superior[33]. Igualmente ha precisado que, en respeto del derecho a la
igualdad, la aplicaciéon del principio de favorabilidad debe darse frente a supuestos de
hecho similares pero que reciben en los estatutos sucesivos en el tiempo soluciones de
derecho diferentes.

De conformidad con lo expuesto se concluye que el principio de favorabilidad (i) ha sido
consagrado por norma superior -art. 29 CP- e instrumentos internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad -art. 93 CP- como un principio rector del derecho punitivo;
(ii) forma parte integral del debido proceso penal y se contempla como derecho
fundamental intangible y de aplicaciéon inmediata -art.85 CP-; (iii) no cabe hacer distincion
entre normas sustantivas y normas procesales para su aplicacién en materia penal; (iv) la
aplicacién de este derecho corresponde al juez de conocimiento del proceso respectivo; (v)
la potestad para fijar la vigencia de una ley radica en el legislador y el precepto que
prevé su vigencia hacia el futuro se limita a hacer expreso el principio de irretroactividad de
la ley penal, como expresion del postulado de legalidad, sin que por ello se vulnere el
principio de favorabilidad.

6. Analisis Constitucional de las expresiones demandadas del articulo 44 de la Ley 1826 de
2017.

6.1.El articulo 44 de la Ley 1826, en relacidon con su vigencia y derogatorias, establece que
la “La presente ley entrara a regir seis (6) meses después de la fecha de su promulgacién

y se aplicard a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia.

También se aplicard a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia
respecto de los que no se haya realizado formulacion de imputacién en los términos de la
Ley 906 de 2004.



Esta ley no modifica, deroga ni adiciona el Cdédigo Penal Sustantivo ni la Ley 1773 de 2016.

6.2.En cuanto a la expresién demandada contenida en el inciso primero del articulo 44 “y se
aplicara a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia”, no se
evidencian problemas de constitucionalidad, ya que la aplicacién de la norma frente a

delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia no impide la aplicacién del
principio de favorabilidad en materia penal. Tal como lo ha expuesto la jurisprudencia de
esta Corte y lo menciona el Ministerio Publico, contrario a lo advertido por los demandantes,
si dicho aparte fuera declarado inexequible se desconoceria el principio de irretroactividad
de la ley penal y de legalidad y no habria certeza sobre la vigencia de lo dispuesto por la

Ley 1826 de 2017, por las siguientes razones:

(ii) lgualmente, no se constata que frente a esta expresién existan argumentos
encaminados a demostrar que el Congreso excedié su amplia libertad de configuracién para
determinar los procedimientos y la vigencia de las leyes, asi como para definir los efectos
del transito de legislacion procesal penal, esto es, el respeto de los derechos adquiridos y

la aplicacién de los principios de legalidad y favorabilidad[34].

(iii) En este sentido, ni del tenor literal de la expresién demanda “y se aplicara a los delitos
cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia”, ni de su alcance normativo, se
desprende por qué seria violatoria del articulo 29 de la Constitucidn respecto del principio
de favorabilidad para el caso de los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en
vigencia. Y es que la expresién normativa en cuestion se conforma con el principio general
de vigencia vy aplicacion de los efectos juridicos de las disposiciones hacia el futuro, de

manera que se debe entender de acuerdo con la regla general de que sus efectos juridicos
se deben aplicar a delitos cometidos con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley, sin
perjuicio del respeto al postulado de dar aplicaciéon a la disposicién penal mas favorable al
reo, en el entendido de que el principio de favorabilidad subyace de manera general a la ley

penal y se aplica por parte del operador juridico en cada caso concreto[35].

(iv) Frente al principio de favorabilidad en materia penal se parte de la base de que la ley
vigente a la comision del delito es la que rige toda la actuacién. No obstante, si una ley

posterior modifica favorablemente el tratamiento del delito, se aplica retroactivamente, de



manera que constituye excepcién al principio general de aplicacién de las leyes hacia el
futuro que deben ser valoradas y ponderadas juiciosamente por el operador juridico cuando
se trata de normas sustanciales o procesales en donde se encuentren en juego las garantias

fundamentales del debido proceso -art. 29 CP.

(v) La jurisprudencia de esta Corporacién tanto en sede de control abstracto[36] como en
sede de revisién[37] ha establecido que es procedente la aplicacion de la norma mas
favorable, de manera que la ley en materia penal, aunque se trate de norma procesal que
tengan efectos sustanciales, debe interpretarse en concordancia con el principio de

favorabilidad consagrado en el articulo 29 Superior.

(vi) En criterio de la Sala Plena la expresion acusada del articulo 44 de la Ley 1826 opera sin
perjuicio del principio de favorabilidad, de manera que los propios demandantes reconocen
que el 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria ha aplicado el criterio de favorabilidad

tras la entrada en vigencia de la Ley 1826 de 2017.

Todo lo anteriormente expuesto demuestra que la expresién acusada del inciso primero del

articulo 44 de la Ley 1826 es constitucional y no afecta el principio de favorabilidad.

6.3. Otra cosa ocurre con la expresién demandada " También se aplicara a los delitos
cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no se haya
realizado formulacién de imputaciéon en los términos de la Ley 906 de 2004"” contenida en el
inciso segundo del articulo 44 de la Ley 1826, ya que esta consagra una disposicion que
permite una interpretacién que en efecto puede vulnerar el principio de favorabilidad,

puesto que condiciona la aplicacién de las normas sustanciales y procesales con efectos
sustantivos de dicha normativa, en cuanto sean mas favorables y se refieran a derechos y
garantias fundamentales, a que no se haya realizado formulacién de imputacién en los

términos de la Ley 906 de 2004, por las siguientes razones:

(i) Como se expuso en la parte motiva de esta providencia, el legislador es competente
para determinar la vigencia de la normatividad penal hacia el futuro como expresién del
principio de irretroactividad de la ley penal y de legalidad, lo cual no obstaculiza ni restringe
la aplicacion inmediata del principio de favorabilidad que debe ser objeto de examen y
decision por parte del juez de conocimiento en casa caso concreto del respectivo proceso

penal. Sin embargo, cuando el legislador dispone expresamente restricciones respecto de la



vigencia de estas normativas, debe examinarse si ello afecta el principio de favorabilidad.

(ii) En el caso que nos ocupa, evidencia la Sala que la aplicacién de la Ley 1826 a los delitos

cometidos con anterioridad a su entrada en vigor sélo en los casos en que no se haya
formulado imputacién, resulta contrario al principio de favorabilidad, en virtud del cual se
debe dar aplicacion a las normas sustanciales y procesales con efectos sustantivos, como la
causal de preclusidon por atipicidad absoluta consagrada en el articulo 40 de la misma

normativa, si estas resultan ser mas favorables.

(iii) En los casos de delitos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
1826, en los que se hubiere surtido la formulacién de imputacidn, si el proceso abreviado
resulta mas favorable al reo, no habria razén constitucional alguna que impida solicitar la
preclusién por atipicidad absoluta que consagra el articulo 40, en aplicacion del principio de
favorabilidad, de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 44 de dicha

normativa.

(iv) A juicio de esta Corporacidn, la limitacion que establece la expresion demandada del
inciso segundo del articulo 44, puede llegar a restringir el principio de favorabilidad si se
entiende, como entienden los demandantes y los intervinientes que solicitan la exequiblidad
condicionada o la inexequibilidad de esta disposicién, que en los procesos en los que se
hubiere formulado imputacion bajo la Ley 906 de 2004 no se podria aplicar la causal de
preclusién por atipicidad absoluta consagrada en el articulo 40 de la Ley 1826, la cual
podria ser mas favorable para la defensa que la “Atipicidad del hecho investigado”
consagrada en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004. Lo anterior, en tanto la norma de la
ley 1826 amplia las facultades para solicitar la preclusion, entre otras normas sustanciales
y/o procesales con efectos sustantivos que sean mas favorables. De manera que el articulo
44 al establecer, en principio, la exclusion del proceso abreviado previsto en la ley 1826 a
los delitos cometidos con anterioridad a la vigencia de dicha ley en los que se hubiere

formulado imputacidn bajo la Ley 906 de 2004, afectaria el principio de favorabilidad.

(v) De conformidad con esta interpretacidn de la norma acusada, se restringiria el principio
de favorabilidad contenido en el articulo 29 Superior si no pueden ser aplicadas las

disposiciones sustanciales o procesales que garantizan derechos fundamentales contenidos



en la Ley 1826 aunque sean normas de un regimen posterior pero que resulten mas

favorables y se trate de figuras juridicas o instituciones comparables y equiparables[38].

(vi) Evidencia la Corporacién que del contenido normativo de la expresién demandada se

derivan dos posibles interpretaciones:

La primera, segun la cual esta norma no afectaria el principio de favorabilidad por cuanto,
como quedd expuesto, el mandato constitucional del debido proceso -art. 29 CP- es que
este principio subyace como presupuesto normativo sine qua non a la ley penal, sin que sea
necesario que el legislador lo consagre en una norma general y abstracta de orden legal
pues ya tiene un estatus de imperativo constitucional y se aplicaria en cada caso en
concreto por el operador juridico, como lo ha reiterado la doctrina, la jurisprudencia
constitucional[39] y lo exponen la Fiscalia General de la Nacién, el Ministerio de Justicia y del
Derecho, y la Vista Fiscal. La segunda, de conformidad con la cual la norma sub examine
proscribe la aplicacion de las normas sustanciales y procesales de la Ley 1826 de 2017 que
tienen relacién con la garantia de derechos fundamentales, cuando estas resultan mas
favorables, tal como la causal de preclusiéon por atipicidad absoluta contenida en el articulo

40 de la misma normativa.

(vii) Por estas razones, tanto los demandantes como algunos intervinientes ponen de
presente que esta disposicidn se ha venido interpretando y aplicando de diversas maneras
por los jueces en casos concretos, como lo evidencia la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia SP1763-2018, en la que se dio aplicacion retroactiva a la Ley 1826 de 2017 con
fundamento en el principio de favorabilidad, la cual se cita en la demanda. Por el contrario,
en otros casos, puestos en conocimiento de esta Corte por los demandantes, se ponen de
presente ejemplos en los que se rechazé aplicar por favorabilidad el articulo 40 de la Ley
1826 de 2017, que permite a la defensa solicitar la preclusion por atipicidad absoluta.

Constata por tanto esta Corporacién que el precepto demandado da lugar a dos

interpretaciones posibles, una de las cuales resulta inconstitucional en razén a que excluye
la aplicacidén del principio de favorabilidad en aquellos procesos en los que se ha surtido la

formulacion de imputacién bajo la Ley 906 de 2004.

(viii) En  conclusidn, la Corte encuentra necesario excluir del ordenamiento juridico la

interpretacion que resulta inconstitucional en cuanto excluye la aplicaciéon del principio de



favorabilidad respecto de la Ley 1826 de 2017, de manera que se declarara la exequibilidad
condicionada del inciso segundo del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, en el entendido de
que esta disposicién no excluye la aplicacién del principio de favorabilidad contenido en el
articulo 29 de la Constitucion Politica.

7. Sintesis de la decisidon

En primer lugar, la Corte constatd, en relacion con el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017,
que en la demanda no se presentd ningun reproche de inconstitucionalidad que permitiera
abordar el andlisis pertinente. Por el contrario, de lo expuesto quedé en evidencia que los
demandantes estan de acuerdo con el contenido de la citada disposicién en cuanto

establece una nueva causal de preclusién por atipicidad absoluta.

Si bien los demandantes solicitan que tanto el articulo 40 como el 44 sean declarados
inexequibles, no se formulé un verdadero cargo de inconstitucionalidad por cuanto no se
presentd argumento alguno que sustente por qué el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017
resulta ser contrario a la Constitucion. Por otra parte, no se acudié a la integracién de este
articulo con el 44 en tanto cada uno de ellos contiene enunciados normativos auténomos e
independientes, separables entre si, de manera que no cabia predicar una proposicién
juridica incompleta. El articulo 40 regula la causal de preclusién por atipicidad absoluta y el

articulo 44 determina la vigencia en el tiempo de la totalidad de la Ley 1826 de 2017.

En cuanto a la expresién “y se aplicard a los delitos cometidos con posterioridad a su
entrada en vigencia”, contenida en el inciso primero del articulo 44, la Corte no encontré
que presentara problemas de constitucionalidad, ya que su aplicaciéon no impide el

principio de favorabilidad. Es claro que las leyes, en general y obviamente también en
materia penal, deben establecer su entrada en vigor y su aplicacién en el tiempo, que es
precisamente lo que hace la expresidén acusada del inciso primero del articulo 44. De ser
declarada inexequible, se desconoceria el principio de legalidad y de irretroactividad de la

ley y no habria certeza sobre la vigencia de lo dispuesto en la Ley 1826 de 2017.

La Sala no encontrd, por otra parte, que frente a esta expresion existieran argumentos
encaminados a demostrar que el Congreso excedié su amplio margen de configuracién de
los procedimientos, su competencia para establecer la vigencia de las leyes ni para definir

los efectos del transito de legislacion procesal penal bajo el respeto de los derechos



adquiridos y la aplicacién de los principios de legalidad y favorabilidad. En materia penal, la
ley vigente al momento de la comisidn del delito es la que rige la actuacién. No obstante, si
una ley posterior modifica favorablemente la situaciéon del procesado se aplica
retroactivamente (art. 29 C.P.). Se trata de una excepcion al principio general de aplicacién
de las leyes hacia el futuro, que debe ser valorada y ponderada por el operador juridico. Se
trata de normas sustanciales o procesales que deben interpretarse en concordancia con el

principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica.

Otro escenario planted el analisis de la expresién demandada contenida en el inciso
segundo del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, segun la cual, “También se aplicara a los
delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no se
haya realizado formulacion de imputacién en los términos de la Ley 906 de 2004”, toda vez
que permite una interpretacidon que puede vulnerar el principio de favorabilidad, puesto
que condiciona la aplicacion de las normas sustanciales y procesales contenidas en dicha
normativa, aun cuando sean mas favorables y se refieran a derechos y garantias
fundamentales, al hecho de que no se hubiere formulado imputacion en los términos de la
Ley 906 de 2004.

Si bien la Ley 1826 de 2017 establece un procedimiento abreviado en el que se suprime la
audiencia de formulaciéon de imputaciéon[40], por lo que resulta razonable que el legislador
hubiera excluido de la aplicaciéon de este procedimiento a los delitos en los que se hubiere
formulado imputacién, resultaria contrario al principio de favorabilidad el que no se pudiera
dar aplicacién a las normas sustanciales y procesales con efectos sustantivos mas

favorables.

Se evidencié que, del contenido normativo de la expresion demandada, se derivan dos
posibles interpretaciones: segln la primera, esta disposicidon no afectaria el principio de
favorabilidad, por cuanto este subyace a la ley penal, sin que sea necesario que el
legislador lo consagre en una norma general y abstracta, sino que se aplicaria en cada caso
concreto. De acuerdo con la segunda, la norma examinada proscribe la aplicacién de las

normas sustanciales y procesales de la Ley 1826 de 2017 que afecten derechos 'y garantias
fundamentales, aunque estas resulten mas favorables, tal como la causal de preclusién por
atipicidad absoluta contenida en el articulo 40 de la misma normativa, que mencionan

expresamente los demandantes. Los demandantes e intervinientes pusieron de presente



que en la practica la norma atacada se ha venido interpretando y aplicando por los jueces
de diversas maneras, bien dando aplicacién retroactiva a la Ley 1826 de 2017 con
fundamento en el principio de favorabilidad, bien sea negando esta posibilidad. Dado que la
segunda interpretacién resulta inconstitucional por desconocer el principio de

favorabilidad, la Corte declarara la exequibilidad condicionada de la expresion demandada
contenida en el inciso segundo del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, de modo que no

excluya la aplicacién del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 Superior.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato expreso de la Constitucién
RESUELVE:

PRIMERO.- Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del
articulo 40 de la Ley 1826 de 2017 “(p)or medio de la cual se establece un procedimiento

penal especial abreviado y se regula la figura del acusador privado.”

SEGUNDO.- Declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “y se aplicara a los delitos
cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia”, contenida en el inciso primero del
articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, y la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de la expresién
“También se aplicard a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia
respecto de los que no se haya realizado formulacién de imputacién en los términos de la
Ley 906 de 2004", contenida en el inciso segundo del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017,
en el entendido de que no excluye la aplicacién del principio de favorabilidad contenido en
el articulo 29 de la Constitucién Politica.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta
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Magistrada
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Magistrado
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Magistrada
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO
A LA SENTENCIA C-225/19

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL POR INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA-

Ausencia de pertinencia y certeza en los cargos
Referencia: Expediente D-12901

Magistrado Ponente:

Antonio José Lizarazo Ocampo

Con el respeto acostumbrado, me aparto parcialmente de la decision adoptada por la Sala
Plena de la Corte Constitucional, el 23 de mayo de 2019, referida a la demanda de
inconstitucionalidad D-12901, que se presentd contra Articulos 40 y 44 (parcial) de la Ley
1826 de 2017, “por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial
abreviado y se regula la figura del acusador privado”. Las razones que me llevan a ello son

las siguientes:

1. A mi juicio, los pretendidos cargos de los actores representan una postura interpretativa
personal y contraevidente del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, sobre la base de sus
supuestas consecuencias y efectos nocivos, asi como de la aplicacién que ciertos jueces le
estarian dando en casos muy concretos. Esto demuestra el incumplimiento de los requisitos
de certeza y pertinencia, respectivamente. Por lo tanto, lo que correspondia, en este punto,
era también la emision de un fallo de caracter inhibitorio.

2. Como la misma Sala lo reconoce, el articulo 44 demandado opera sin perjuicio del
principio de favorabilidad, bajo una interpretacién leal y sistematica de la Ley 906 de 2004 y
sus desarrollos jurisprudenciales. De hecho, la misma Ley 906 previo, respecto de su

vigencia en el tiempo, que solo tendria aplicacion para las conductas cometidas a partir del
12 de enero de 2005, de lo cual nunca se ha desprendido la proscripcién del principio de
favorabilidad. Al contrario, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha

aplicado, de antano, instituciones del sistema penal acusatorio a procesos adelantados bajo



la Ley 600 de 2000, precisamente por resultar mas favorables.

3. Los mismos demandantes reconocen que el drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
penal esta aplicando el mismo criterio, tras la entrada en vigencia de la Ley 1826 de 2017,
siempre que las circunstancias de cada caso concreto lo permitan y se trate de instituciones

compatibles, aln en procesos en los que ya se haya efectuado audiencia de formulacidn
de imputacion[41]. Lo anterior demuestra, no solo que la interpretacion de la demanda es
claramente incorrecta, sino que no habia, en rigor, ningun debate de constitucionalidad por

abordar.
Fecha ut supra,
Carlos Bernal Pulido
Magistrado
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