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Honorables Magistrados
Corte Constitucional
E. S. D.

Asunto: Accion publica de inconstitucionalidad
contra los 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
requla la figura del acusador privado”.

nuestro derecho politico de mterponer acciones publicas en defensa de la =
Constituciéon y de la ley (art. 40-7 CP), para presentar demanda de
inconstitucionalidad contra los 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
requla la figura del acusador privado” por vulneracion del articulo 29 de la
Constitucion Politica.

l NORMAS DEMANDADAS

LEY 1826 DE 2017
(enero 12)
D.O. 50.114, enero 12 de 2016
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DECRETA:

[...]
Articulo 40. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo articulo 562, asi:

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. Vigencia y derogatoria. La presente ley entrara a regir seis
(6) meses después de la fecha de su promulgacion y se aplicara
delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia.

También se aplicara a los delitos cometidos con anterioridad a §uZ°" " >
a & . F )
entrada en vigencia respecto de los que no se haya realizad\
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Esta ley no modifica, deroga ni adiciona el Cdédigo Penal Sustantivo ni
la Ley 1773 de 2016.

. . NORMAS CONSTITUCIONALES DESCONOCIDAS

Il

Las normas demandadas desconocen el articulo 29 de la Constitucion Politica, en
su tercer inciso que establece:
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NTA Y CINCO DE BOGOTA b ¢

“En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.”

[

M. RAZONES DE LA DEMANDA
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L ANTONIO O

(EZFERNANDEZ 5 . — ; .
.omtmz(iloe} Ley 1826 de 2017 cre6 un procedimiento penal abreviado para los delitos que
,.~"’emayogso_/ equieren querella. Este procedimiento establecid6 un nuevo marco procesal
2. %°%P" _normativo, incluyendo normas que son mas favorables para el acusado, pero

. °‘0€, " restringio injustificadamente su aplicacién en el tiempo. En efecto, el articulo 44 de
;? % esta Ley indico, en el aparte demandado, que sus normas solo se aplican a (i) los
~ delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia y (ii) los procesos en
Wu?;még ¥ que no se haya formulado imputacion.
Y/

). Lo anterior quiere decir que, por via legislativa, se prohibié aplicar la Ley 1826 de
S e 2017 a los procesos en curso, que no hayan terminado, pero en los que aun no se

haya formulado imputacion.

Esta norma, a su vez, restringe las posibilidades de la defensa de solicitar la
aplicacion de normas mas favorables, especificamente en relacion con la solicitud
de preclusion. La Ley 906 de 2004 establece, en el articulo 332, que la defensa
solo puede solicitar la preclusion por las causales de imposibilidad de iniciar o
continuar el ejercicio de la accion penal e inexistencia del hecho investigado.

Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia
920 de 2007 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio), por tratarse de “una expresion legitir
del gjercicio de la clausula general de competencia que la Constitucion adscribe
legislador para la regulacion de los procedimientos”, y como una decision %=
‘razonable”, que se ubicaba dentro del “margen de discrecionalidad con que

cuenta para configurar los procedimientos”.

Esta norma fue variada, para los delitos querellables, mediante el articulo 40 de la
Ley 1826 de 2017, que se demanda en esta ocasion por formar una proposicion
juridica completa con el articulo 44. El articulo 40 habilita a la defensa para pedir
la preclusion, ademas, por sobrevenir la causal de atipicidad absoluta.

Lo anterior quiere decir que, bajo el régimen de la Ley 1826 de 2017, hay una
situacion mas favorable para la defensa que bajo la Ley 906 de 2004, como se ve

en el cuadro a continuacion:

STO CONTI
NTA Y CINCO . BE BOGOTA D r

= 0
Causales por las cuales la defensa puede solicitar la preclusion en casos ,’“’,” 4
de delitos querellables g
Ley 906 de 2004, articulo 332 | Ley 1826 de 2017, articulo 40 e "
e Imposibilidad de iniciar o e |Imposibilidad de iniciar o <
continuar el ejercicio de la continuar el ejercicio de la
accion penal. accion penal.
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e Inexistencia del hecho e Inexistencia del hecho
investigado. investigado.
e Atipicidad absoluta.

Como se puede observar, mediante la Ley 1826 de 2017, y en un ejercicio
soberano de libre configuracion normativa, el Legislador doto a la defensa con una

nueva herramienta procesal. Por lo anterior, la Ley 1826 de 2017 es mas favorable
al procesado que la Leu 906 de 2004 en materia de preclusion.

Sin embargo, y a pesar de ser mas favorable esta ley, el articulo 44 prohibio
expresamente su aplicacion inmediata a los procesos en curso. Los apartes
demandados indican que solo se aplicara a los procesos en curso en los cuales, a
la fecha de entrada en vigencia de la norma, no se haya formulado imputacion.

La norma es, de esta forma, una excepcion a la regla general del articulo 40 de la

Ley 153 de 1887, que dispone la aplicacion inmediata de las normas procesales
en casos de transito de legislacion.

También constituye, y esto es lo relevante para la presente demanda, un abie
desconocimiento del articulo 29 de la Constitucion, pues expresamente prohib
aplicacion de una norma procesal mas favorable en procesos penales en curso.

. N
2. El principio constitucional de favorabilidad respecto de normas
procesales

El articulo 29 de la Constitucion dice claramente que:

“En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.”

Esta norma es clara y no hace distinciones. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia es pacifica y unanime en que,
para efectos constitucionales, no cabe hacer una distincion entre normas
sustanciales y normas procesales. Por lo anterior, y de acuerdo con jurisprudenst®
de vieja data, las normas procesales en materia penal deben aplicarse de manera

retroactiva si resultan mas favorables para el reo. En sentencia del 14 de marzo de
1961 la Sala Penal dijo lo siguiente:

SNTA Y CINCO D¥ BOGOTA D.f

‘Debe observarse, ante todo, que ni el texto constitucional, ni los
textos legales citados, que en una forma categoérica consagran y

Bogota D.C. [Colombia] Carrera 5 No. 66 — 29 PBX: [1] 21

Medellin [Colombia] Carrera 43A No. 19 — 17 Oficina 303 T
www.mpapenalco

email: secretariaejecutive




ON

20 121190

TE OINWY

i J' UNO

\'| | wdl
MAURICIOPAVA L. ABOGADOS
DERECHO PENAL - CORPORATIVO

reiteran el canon de la retroactividad de la ley penal 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 desfavorable, no
: 2, hacen distincion alguna entre las leyes sustantivas o adjetivas ni
"'°V0\§° vﬂ.{ procesa/es La observacion es pertinente por cuanto existe una
" “““generalizada tendencia a suponer que el articulo 40 de la Ley 153 de
1887 [...] restringe o limita el canon constitucional de la retroactividad
de la ley penal mas favorable, y por lo tanto, el de la no retroactividad
de la restrictiva, tnicamente al campo de las leyes penales
sustantivas, y que por consiguiente las leyes procesales, aunque
sean mas desfavorables, que la ley anterior, tienen efecto inmediato
aun sobre hechos ilicitos cometidos con anterioridad a su vigencia.

ANTONIO Q

L7 FERD \ANDEZ & 3

JAROTE O /
)

Pretender darle este alcance al citado articulo de la Ley 153,
equivale, desde luego a darle una aplicacion preferente a un texto
legal sobre un precepto constitucional

[..]

El canon de la retroactividad de la ley penal favorable o permisiva, y
por lo tanto, el de la no retroactividad de la ley desfavorable al
sindicado esta erigido por nuestra Carta en un principio supralegal,
en una garantia constitucional, como uno de los derechos supremos
reconocidos a la persona humana frente al poder del Estado, es
decir, como uno de aquellos derechos que integran la personalidad
inviolable de todo ciudadano, que no puede ser desconocido por
ninguna norma legislativa, cualquiera sea la naturaleza de ésta”".

La anterior tesis fue citada y reiterada en la sentencia del 15 de marzo de 1961,
que agrego:

CONTI
ROGOTA DI

Y CINCO DE

‘[...] Lo que la Carta establece en cuanto a la ley preexistente, en
materia criminal, comprende por igual los preceptos sustantivos y de
procedimiento, dejando, eso si, a salvo el canon fundamental de la
retroactividad, cuando la ley posterior es mas favorable al imputado
de la comision de un delito.

[..]

ENTA

1240 SES

A

AUGUS]

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 14 de marzo de 1961, citada
en Gaceta Judicial No. 2238, pp. 173-182.

HINY
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6%- Las leyes de procedimiento no sélo estan destinadas a fijar
competencias y disponer ritualidades adjetivas de los juicios
criminales. Muchas de sus disposiciones, las mas importantes,
consagran los recursos contra las providencias judiciales, los
términos probatorios, el debate dentro del plenario, la asistencia
profesional del acusado, los medios de defensa, los recursos
extraordinarios, los motivos de detencidon preventiva, entre otras
cosas, todas ellas tan fundamentales, que de un procedimiento a
ofro pueden de modo esencial afectarse los derechos del sujeto
pasivo de la accion penal.

.

La norma constitucional de favorabilidad, que quedé recogida en el articulo 29 de
la Constitucion de 1991, continu6 siendo interpretada de la misma manera p

“Obviamente en la aplicacion de la norma debera respetarse el prinfc_%‘ )
de favorabilidad penal (articulo 29 C.P.).” -

Sobre el principio de favorabilidad, la Corte explic6 que “el principio de
favorabilidad rige toda aplicacion de la normatividad penal sin que pueda hacerse
ninguna diferencia entre normas sustantivas y normas procesales que beneficien
al procesado”, pero que no era necesario condicionar la norma, ya que
‘precisamente por expresa disposicion constitucional (art 29 C.P.), toda norma en
materia penal debe aplicarse de conformidad con el aludido principio de

favorabilidad™.

CONTI

NOTARIO SESENTA Y CINCC DE BOGOTA D.C

De acuerdo con el principio de favorabilidad, la Corte Constitucional ha establecido
que las normas procesales posteriores mas restrictivas no pueden aplicarse a

hechos anteriores a su vigencia, aunque los procesos se encuentren en curso. Por &7
ese motivo, en la sentencia C-252 de 2001 la Corte declard inexequible el articulo -
transitorio de una reforma a la casacion penal, sefalando que “se vulnera el E—_.—
principio de favorabilidad, cuando la norma demandada aumenta a ocho (8) anos ...
a, ]
N3, Q\‘
~<‘ ? Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 15 de marzo de 1961, M.P.
L Gustavo Rendon Gaviria, en Gaceta Judicial No. 2238, pp. 173-182.
? P ® Sentencia C-200 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
Py
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déf/a nueva ley, pues ella tan sélo puede aplicarse a los procesos por Ios delitos
ey , que se hubieran cometido con posterioridad a la fecha en que entré a regir™.

En la sentencia T-272 de 2005, la Corte tuteld los derechos de un procesado para
quien el recurso extraordinario de casacion no era procedente bajo la Ley 600 de
2000, pero si de acuerdo con el Decreto 2700 de 1991, bajo cuya vigencia habian
ocurrido los hechos enjuiciados. La Corte afirmo que

P
2
{62 FERNANDEZ 5
QTAKI()T?\E) \O\ ;

oty 9 s

R “si bien el articulo 6° de la Ley 600 de 2000, vigente para el momento
de la interposicion de la demanda de casacion, establece que ‘[lla
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.

En consecuencia, como el Decreto 2700 de 1991 - vigente para la :
época de la ocurrencia de los hechos por los que fue condenado el |
accionante - permitia la procedencia de la casacion para delitos con
pena privativa de la libertad cuyo maximo “sea o exceda de seis (6)
anos”, tal norma debe preferirse, en virtud de la favorabilidad, al
articulo 205 de la Ley 600, la cual, como se vio, al condicionar la
casacion a delitos cuya pena maxima exceda de ocho (8) anos haria
imposible la procedencia del recurso presentado por el actor.”

Posteriormente, y con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, la Corte tuvo  p.q
que abordar el problema de la favorabilidad frente a la coexistencia de regimenes =
penales. El nuevo Codigo de Procedimiento Penal establecié una entrada en 2,
vigencia escalonada, de manera que el sistema penal acusatorio solo comenz&a @)

)

funcionar en algunos distritos judiciales en 2005 para completar la transicion €
afio 2008°%, y en el articulo 533 se dispuso de manera expresa que “El presen
codigo regira para los delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero del ano
2005”. Al mismo tiempo, el articulo 6° establecido que “Las disposiciones de este

TARIO SESENTA Y CINCO DE BOGOTA D.r

codigo se aplicaran unica y exclusivamente para la investigacion y el juzgamiento S’Q

de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia”. E:J
=

* Sentencia C-252 de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz. :} 5

> Sentencia T-272 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. <LF

® Ley 906 de 2004, articulo 530.
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0 obstante estas claras clausulas de vigencia, que al parecer excluirian la
licacion de cualquier institucion procesal del nuevo codigo al juzgamiento de
elitos cometidos con anterioridad a su vigencia, la Corte Constitucional en la
sentencia C-592 de 2005 indicé que estas normas no excluian la aplicacion del

S

principio de favorabilidad:

“[...] en relacion con la aplicacion de dicho principio de favorabilidad
en el presente caso no se plantea ninguna dificultad constitucional
que haga necesaria la declaratoria de inexequibilidad total o parcial o
algun tipo de condicionamiento del texto acusado por cuanto no cabe
duda alguna sobre la aplicabilidad del principio de favorabilidad y que
prueba de ello es la aplicacion que del referido principio ha hecho ya
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia [...]

[..]

Asi las cosas, dado que no queda duda sobre la aplicabilidad del
principio de favorabilidad penal, la Corte-ademas de acoger, por ser
claramente respetuosa de las garantias constitucionales, Ila
interpretacion adoptada por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia como maximo tribunal de la Jurisdiccion ordinaria en este
tema-, declarara la exequibilidad del tercer inciso del articulo 6 de la
Ley 906 de 2004 por el cargo formulado, pues se reitera la tnica
interpretacion posible del mismo en el marco de la Constitucion es la
que se desprende de la conjugacion de los principios de legalidad,

irretroactividad de la ley y favorabilidad penal a que se ha hecho g: a
extensa referencia, lo que pone presente que en manera alguna se > g
pueda desconocer la aplicacion del principio de favorabilidad, ~
contrariamente a lo que afirma el actor.” %‘" 2
Q
La Corte reiter6 esta posicion en la sentencia C-708 de 2005, en la cual se %
examino la constitucionalidad de la clausula de vigencia de la Ley 906 de 2004, = -
indicando que “la Corte entiende que el articulo 533 acusado no prohibe la "r’f“i
aplicacion del principio de favorabilidad en materia penal, ni la excluye cuando se w9 4
retinan los presupuestos en cada caso concreto’™. o éi
<3

" Sentencia C-592 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
® Sentencia C-708 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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mbas sentencias, sin embargo, la Corte advirtié que la aplicacion retroactiva
ormas favorables de la Ley 906 de 2004, en procesos regidos por la Ley 600
2000, estaba condicionada a que las normas favorables “no se refieran a

stituciones propias del nuevo modelo procesal y de que los referentes de hecho
“en los dos procedimientos sean idénticos™.

Los anteriores parametros se pusieron en practica en la sentencia T-091 de 2006,
en la cual la Corte Constitucional extendié los efectos del articulo 351 de la Ley

= 906 de 2004—que dispone una rebaja de hasta la mitad de la pena en el
~"’§u% allanamiento a cargos—al caso de un sindicado que solicité sentencia anticipada
NEED

S
i)

en un proceso regido por la Ley 600 de 2000. La Corte reiteré que “el principio de
favorabilidad rige también situaciones de coexistencia de regimenes legales
distintos, siempre que concurran los presupuestos materiales del principio de
favorabilidad, lo que implica que no pueda ser aplicado frente a instituciones
estructurales y caracteristicas del nuevo sistema y como tales sin referente en el
anterior”™®, y para el caso concreto determind que la sentencia anticipada
allanamiento a los cargos eran instituciones analogas, de manera que la r¢

DN
punitiva mas favorable de la Ley 906 de 2004 debia aplicarse a los supuesto <
sentencia anticipada de la Ley 600 de 2000. /"

(s .SEW

»

Esta ultima tesis no ha sido aceptada por la Corte Suprema de Justicia bajb"’
entendido de que la sentencia anticipada y el allanamiento a cargos no so L.
instituciones procesales idénticas donde quepa hacer la extension de la norma -
mas favorable'’. Sin embargo, en las providencias donde se rechaza esta tesis, la
Sala Penal ha mantenido lo que ella misma denomina un “concepto amplio [...]

frente a la aplicacion del principio de favorabilidad”?,

Aplicando dicho concepto amplio, la Sala de Casacion Penal ya establecié un
precedente en el cual se aplican instituciones de la Ley 1826 de 2017 de manera .

retroactiva, a procesos en los que ya se ha formulado audiencia de imputacion =
bajo la Ley 906 de 2004. _ oy

l,k
LN
BOGCOTA D~

v

En la sentencia SP1763-2018, la Sala Penal casé oficiosamente una sentenc
condenatoria en la cual, ante un allanamiento a cargos, se aplico una rebaja de *
pena del 12.5%, de acuerdo con el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, por tratarse

72

(=]
=
9
=
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©
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o
)
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e
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¥ Sentencia C-592 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
'% Sentencia T-091 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
"' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 23 de mayo de 2006, Rad.

1225300, M.P. Sigifredo de Jesus Espinosa Pérez y SP436-2018, M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
Ibid.
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!

\?un caso de flagrancia. La Sala aplicd, de manera retroactiva y por el principio
derfavorabilidad, 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
ACeptacion de cargos en cualquier momento previo a la audiencia concentrada.

Indico la Sala que

“En resumen, la Ley 1826, para los casos en los que ha existido
captura en flagrancia, contiene un tratamiento punitivo mas favorable
por efecto de la aceptacion de cargos en la primera oportunidad
procesal habilitada para ello (rebaja de hasta la mitad de la pena)
que el contemplado en la Ley 906 de 2004 para los mismos eventos
(rebaja del 12.5% de la pena). Por consiguiente, al cumplirse los
presupuestos de operatividad del principio de favorabilidad de la ley
penal, en el presente caso debe aplicarse de preferencia y con
retroactividad, lo dispuesto por la normatividad de 2017.”

En el caso estudiado por la Sala Penal en esa oportunidad, valga desta

captura en flagrancia, la formulacion de imputacion, la acusacion y la senteRgi@,, "
condenatoria de primer grado, fueron proferidas antes de la entrada en vigencia (1%
la Ley 1826 de 2017. :

Del anterior recuento normativo y jurisprudencial se derivan las siguientes
conclusiones:

(1) El principio de favorabilidad se aplica tanto a normas sustantivas como
normas procesales, pues la Constitucién no distingue entre ambas clases

Pt

de normas. %;; o

(2) El principio de favorabilidad también se aplica en supuestos \jg

coexistencia de regimenes procesales, siempre que las institucio p‘g

procesales a comparar sean idénticas. §

v 5

(3) El principio de favorabilidad opera para aplicar retroactivamente las normas *;-:p“ =

mas favorables de la Ley 1826 de 2017, en casos en los cuales, a la l‘{:‘%

entrada en vigencia de esa ley, ya se habia formulado imputacion ff“,;l 2
(SP1763-2018). :

3. Las normas demandadas impiden la aplicacion retroactiva de la norma
mas favorable
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2 (EI articulo 44 de la Ley 1826 de 2017 establece un parametro claro de vigencia en
‘{%\ ‘el tiempo, que se diferencia de la regla general del articulo 40 de la Ley 153 de
g 1887. Si se aplicara la regla general, en cualquier proceso en curso seria
inmediatamente aplicable la posibilidad de solicitar la preclusion, por parte de la
defensa, por atipicidad absoluta.

Sin embargo, debido a la restriccion del articulo 44, en los procesos en curso,
Vra v ol respecto de los cuales ya se haya realizado la formulacion de imputacion, no es
e posible solicitar la preclusion por atipicidad absoluta.

Esa circunstancia es contraria a la aplicacion del principio de favorabilidad, tal
como se explicé en el apartado 2 de esta demanda. Por tal motivo, la proposicion
juridica integrada por los articulos 40 y 44—en lo subrayado y resaltado—de la
Ley 1826 de 2017, es contraria a la Constitucion.

Por lo anterior, solicito respetuosamente que se declare la inexequibilidad d
normas demandadas, por violar el articulo 29 de la Constitucion.

IV. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional es competente para pronunciarse sobre esta demanda de
acuerdo con el articulo 241, numeral 4, de la Constitucion.

V. NOTIFICACIONES

Recibire notificaciones a que haya lugar en la Carrera 5 # 66-29, Bogota y

e | 1 Porre A Piso 5, Bogota.
"t

;" Atentamente,

=

c /
9‘ Mauyitio Pava Lugo Guillermo Otélora Lozano

z3 C.G/ 75.074.185 C.C 1.020.726.845

-(';_.L
N.?’.J»;-:
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