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NOTA PRELIMINAR


Este libro corresponde al texto de la tesis doctoral ¿Dudar y condenar? La repercusión de las cargas probatorias dinámicas en la estructura del sistema acusatorio colombiano, presentada en la Universidad Externado de Colombia y dirigida por Jaime Córdoba Triviño. Fue defendida el 7 de mayo de 2020 ante el tribunal evaluador, integrado por Fernando Arboleda Ripoll, Alexéi Julio Estrada, Roberto Posada Maya, María Victoria Parra y Yesid Reyes Alvarado, y evaluada con la máxima calificación: sobresaliente cum laude y sugerencia de publicación.


El problema jurídico planteado tiene que ver con la relación que existe entre, por una parte, la incorporación de la carga dinámica de la prueba al proceso penal y, por otra, los fundamentos normativos de tal proceso y los fundamentos teóricos de la carga de la prueba. En el libro se hace una clara apuesta por la incompatibilidad que existe entre esa institución y estos fundamentos y se evidencian múltiples inconsistencias en los desarrollos jurisprudenciales de aquella. Además, se asume una postura propia en el marco de una estructura orgánica, metodológica y probatoria del proceso penal y se explora su rendimiento en ámbitos como la teoría del precedente judicial, la prueba de las causales de ausencia de responsabilidad y la teoría del derecho.


En el profundo e intenso debate a que hubo lugar en la ceremonia de sustentación se hicieron evidentes varias de las incertidumbres que rodean el problema jurídico: se está ante una institución en torno a la cual la jurisprudencia ensayó dieciséis denominaciones diferentes, varias de ellas contradictorias; que primero fue incorporada, luego rechazada y después vuelta a incorporar al proceso penal, y para cuyo incumplimiento se previeron consecuencias tan drásticas como la condena del acusado y la limitación de la presunción de inocencia, el in dubio pro reo y el derecho de defensa. El panorama es tan particular que, ante los vaivenes jurisprudenciales, el tribunal evaluador llegó a cuestionarse si, en estricto sentido, existió un precedente judicial y, además, a plantear que, en caso de haber existido, no era claro si ya había sido revocado o si continuaba vigente.


También salieron a flote problemáticas como las cautelas con las que se debe manejar el sistema de fuentes del derecho para la fundamentación del proceso penal, la actuación de la Fiscalía ante las excluyentes de responsabilidad planteadas por la defensa y no previstas por ella antes de la acusación, la difícil adecuación normativa y teórica de las tareas probatorias para emprender por la defensa, el déficit argumentativo de las decisiones judiciales, sobre todo en materia probatoria; las limitaciones en el desarrollo legal y la aplicación judicial de los estándares probatorios y la idoneidad de la acción de revisión para la remoción del valor de cosa juzgada de las sentencias condenatorias sustentadas en la aplicación de la carga dinámica de la prueba.


En fin, como corresponde a una tesis doctoral, solo se abrió la puerta a un fructífero debate y, en esa medida, el propósito alentado con la investigación se cumplió de forma cabal. Y en buena hora: cuando el mundo entero sobrelleva las dramáticas consecuencias de una pandemia, con una intensidad que no se había vivido en el último siglo, la humanidad ha quedado estupefacta ante otra epidemia quizá peor: la exacerbación del derecho penal autoritario. En todos los confines del planeta se promueve, como respuesta institucional, la penalización de una amplia gama de conductas, en una clara manifestación de una política criminal gravemente restrictiva de derechos, pocas veces tan cuestionable. Ello es así, hasta el punto de que, en ocasiones, parece que se pone más énfasis en la judicialización de los contagiados, en tanto delincuentes, que en su tratamiento y recuperación en los centros hospitalarios.


Frente a este delirio del poder, que constituye un verdadero asalto a los derechos fundamentales, la academia, como pocas veces, tiene el deber ético de promover el ejercicio de la razón. Solo así, como en la proclama kantiana, podrá contribuir a encontrar y potenciar la fuerza liberadora necesaria para resistirse al autoritarismo, por renovadas que sean sus formulaciones. Y en esta labor puede ser útil el modelo de fundamentación que se propone en este trabajo: si bien aquí se aplica a una institución específica como la carga dinámica de la prueba, su alcance es general, pues, en últimas, se identifica como una firme militancia por un proceso penal que no cosifique al ser humano y que le reconozca su capacidad deliberativa; es decir, por un proceso penal compatible con la dignidad humana y la democracia.


Bogotá, mayo de 2020
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INTRODUCCIÓN


I. LA INVERSIÓN DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES


A pesar del reconocimiento universal de la presunción de inocencia como un principio fundamental del actual proceso penal y de la carga de la prueba de la responsabilidad que le asiste al Estado, como una de sus implicaciones1, están a la orden del día tanto los debates sobre la inversión de esa carga, de tal manera que sea el acusado quien deba probar su inocencia, como la consecuente afectación de ese principio.


Así, por ejemplo, la Convención Interamericana contra la Corrupción2, la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción3 y la Convención de la Unión Africana para Prevenir y Combatir la Corrupción4 son algunos instrumentos internacionales que ordenan o facultan a los distintos Estados parte para tipificar el delito de enriquecimiento ilícito en unas condiciones muy particulares: la conducta se comete si el funcionario no puede razonablemente justificar el incremento de su patrimonio. Es decir, la defensa está vinculada por una carga probatoria y debe cumplirla.


Los dos primeros instrumentos consagran una cláusula de salvaguardia, pues señalan que los Estados parte cumplirán ese mandato o ejercerán esa facultad “con sujeción a su Constitución y a los principios fundamentales de su ordenamiento jurídico”5, lo que pone de presente que los redactores de tales convenciones eran conscientes de la tensión que existía entre los términos fijados para la tipificación del delito de enriquecimiento ilícito y algunos de los fundamentos del proceso penal.


Entonces, por más que el primero de tales instrumentos utilice un lenguaje prescriptivo, en realidad cada Estado parte puede determinar si tipifica o no esa conducta punible. Si opta por tipificarla, con lo que se muestra de acuerdo un sector de la doctrina6, no está compelido a hacerlo de determinada manera, pues cuenta con dos alternativas: si considera que esa tipificación no afecta la Constitución y los principios fundamentales de su ordenamiento jurídico, puede hacerlo en los términos planteados en esos instrumentos, y si considera que surge una tensión entre aquella y estos, puede hacerlo de forma diferente.


II. RECEPCIÓN EN ALGUNOS ESTADOS


Varios países mantuvieron la primera de las alternativas mencionadas u optaron por ella. Es el caso de México y Argentina, por citar algunos ejemplos7: tipificaron el delito de enriquecimiento ilícito con inclusión expresa de una cláusula que le impone al acusado la carga de probar la procedencia legítima de los bienes. Otros se inclinaron por la segunda alternativa, como Chile8: tipificó esa conducta, no solo sin incluir esa cláusula, sino que además precisó que el ministerio público9 tiene la carga de la prueba del enriquecimiento injustificado. Y otros más, quizá con el propósito de evitar atolladeros, abordaron esa temática en sus constituciones políticas. Un ejemplo de ello es El Salvador, cuyo texto fundamental, en ciertas circunstancias, presume el enriquecimiento ilícito de funcionarios o empleados, con la particularidad de que, para determinar dicho aumento, considera en conjunto el patrimonio del cónyuge y los hijos de tales servidores10.


Los países europeos se muestran renuentes a adoptar esa medida de política criminal para combatir la corrupción, hasta tal punto que varios esfuerzos orientados a la tipificación del enriquecimiento ilícito han resultado infructuosos11, porque “a diferencia de lo que ocurre en otras regiones del mundo, la gran mayoría de los Estados europeos (de Europa occidental) no acepta la sanción penal del enriquecimiento ilícito, ya sea porque lo consideran innecesario en el contexto de otros instrumentos de lucha contra la corrupción, ya sea porque tienen dificultades en relación con el principio de presunción de inocencia”12. Es muy ilustrativo lo que sucedió en Portugal, país cuyo Tribunal Constitucional expulsó del sistema jurídico los artículos 335 A y 386 del Código Penal (C. P.), que tipificaban los delitos de enriquecimiento ilícito de particulares y de funcionarios públicos, respectivamente, por falta de claridad sobre el bien jurídico protegido y por violación de la presunción de inocencia13.


De todas maneras, no se puede desconocer que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha admitido que en ciertos casos en el proceso penal la carga de la prueba puede invertirse y trasladarse al acusado14. En efecto, en 1998 profirió un precedente con el que inauguró una línea de pensamiento que aún se encuentra vigente y según la cual la presunción de inocencia no es un derecho absoluto, admite presunciones en contrario tanto de hecho como de derecho y estas son legítimas a condición de que respeten límites razonables, sean consecuentes con la gravedad del caso y preserven el derecho de defensa suministrando la posibilidad de refutación15, 16. Una línea jurisprudencial tan controversial como esta guarda armonía con lo que esa misma corporación ha expuesto sobre una temática estrechamente relacionada con esa presunción: el derecho al silencio. Ha considerado que si bien este derecho debe reconocerse en toda la actuación, no es absoluto ya que existen casos en los que al acusado le es exigible una explicación. Las cosas son así cuando “la prueba aportada por el acusador es lo suficientemente fuerte como para exigir una respuesta”17. Por este motivo, en esos casos el silencio del acusado puede valorarse para reafirmar la convicción de la prueba aportada por la acusación. Sin embargo, existe un límite ineludible, pues la condena no puede apoyarse solo en tal actitud.


En este contexto, es comprensible que el Parlamento Europeo y el Consejo de Europa hayan presentado un proyecto de directiva en el cual disponían que los Estados miembro velarán por que las presunciones que trasladen la carga de la prueba a los sospechosos o acusados tengan la importancia suficiente para justificar una excepción y sean refutables18. Aunque esa disposición no fue aprobada, la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unión Europea de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presunción de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, incluyó un considerando en el que parece dejar la puerta abierta a las presunciones relativas a la responsabilidad penal de un sospechoso o acusado, aunque las sujetó a los principios de razonabilidad y proporcionalidad y al respeto del derecho de defensa19.


Como se ve, en estas materias, desde ámbitos universales, regionales y nacionales se apunta en la misma dirección: la posibilidad de tipificar conductas punibles en unas condiciones tan particulares que generan tensiones evidentes con instituciones clásicas del proceso penal, empezando por la presunción de inocencia y la carga de la prueba que se deriva de ella, hasta el punto de que, en referencia a tales comportamientos, se plantea la posibilidad seria de que ya no sea el Estado el que tenga que demostrar la responsabilidad de los indiciados, sino que sean estos los que deban demostrar su inocencia.


III. INVERSIÓN DE LA CARGA DE LA PRUEBA Y ENRIQUECIMIENTO ILÍCITO EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO


En un entorno tan complejo como este, hay que señalar que Colombia ya había tipificado los delitos de enriquecimiento ilícito de servidores públicos20 y de particulares21 para la fecha en que entraron en vigor la Convención Interamericana y la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción22.


Como dato histórico relevante, en un proyecto de C. P. se tipificaba el delito de enriquecimiento ilícito de servidores públicos con inclusión de una cláusula de presunción de comisión de esa conducta. Así, el inciso primero del artículo 179 de tal proyecto de C. P. la tipificaba y el inciso segundo disponía: “Se presume que se encuentra en el caso previsto en el inciso anterior, el empleado oficial que durante el ejercicio de su cargo o en los dos años siguientes a la dejación del mismo, obtuviere para sí o para un tercero incremento patrimonial no justificado, o hiciere gastos que no guarden proporción con sus ingresos lícitos”. De todos modos, esa presunción se retiró del proyecto, y el texto aprobado fue el que luego constituyó el artículo 148 del Decreto 100 de 1980. Como después lo puso de presente la jurisprudencia, el efecto de esta modificación en la carga de la prueba fue evidente: “Es claro que si la presunción (iuris tantum) de responsabilidad consagrada en los proyectos de 1976 y 1978 no fue acogida por la norma vigente, corresponde al Estado demostrar que por parte del empleado oficial no solo hubo un acrecimiento patrimonial no justificado, sino también que este fue obtenido por razón del cargo público o de las funciones inherentes a este”23.


Luego, la Corte Constitucional (CC) se inclinó por la misma lectura. Así, en un precedente de 1996[24], sobre el delito de enriquecimiento ilícito en sus dos modalidades, consideró que, independientemente del elemento normativo “no justificado” que formaba parte de esos tipos penales, en los dos casos la Fiscalía debía probar todos los elementos de la responsabilidad penal. Empero, la motivación de este precedente es ambigua, y eso ha dado argumentos para que autores como Pulecio Boek vean en ella el hito jurisprudencial de la incorporación de las CPD al proceso penal colombiano25.


El actor pretendía la declaratoria de inconstitucionalidad de la expresión “no justificado” que forma parte del enriquecimiento ilícito de servidores públicos y de particulares. En lo que tiene que ver con la primera modalidad, la CC consideró que el Estado debía demostrar todos los presupuestos de la responsabilidad penal, incluido el carácter no justificado del incremento patrimonial, que integra el tipo objetivo, y que por ello no había lugar a la inversión de la carga de la prueba planteada por el actor. En este punto, la CC le dio especial relevancia al deber impuesto por el artículo 122 de la CP a los servidores públicos en el sentido de declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas al tomar posesión del cargo, al retirarse de él o cuando la autoridad competente se lo solicite.


Y en cuanto al delito de enriquecimiento ilícito de particulares, la CC consideró que cualquier persona natural o jurídica tenía la obligación de demostrar el origen de su incremento patrimonial cuando el Estado se lo exigiera, en virtud del principio de legalidad y del deber de colaboración con la administración de justicia consagrados en los artículos 4.º y 95.7 de la CP. Además, afirmó, con el mismo fundamento que en el caso anterior, el carácter infundado de la inversión de la carga de la prueba planteada por el actor.


Como puede advertirse, entonces, la jurisprudencia constitucional negó expresamente que en el delito de enriquecimiento ilícito operara una inversión de la carga de la prueba entendida en el sentido que sea el acusado el que deba demostrar el carácter justificado de su patrimonio, pues subrayó que al Estado le incumbía probar todos los presupuestos de la responsabilidad penal.


Lo expuesto es comprensible: si rige la presunción de inocencia, la carga de la prueba de todos los elementos de la responsabilidad le asiste al Estado por medio de la Fiscalía, la defensa tiene facultades probatorias, pero no por imposición de una suerte de carga probatoria, sino como una facultad contenida en el derecho de defensa; además, los casos de incertidumbre se resuelven en contra de la Fiscalía, como única parte vinculada por una carga probatoria. Esto no deja de ser así en el delito de enriquecimiento ilícito, pues el carácter no justificado del incremento patrimonial forma parte de los presupuestos de la responsabilidad que debe demostrar el Estado. Por el contrario, si no rige la presunción de inocencia sino la de responsabilidad, tal como ha sucedido históricamente con varios sistemas jurídicos y en Colombia en situaciones específicas26, el acusado tiene la carga de demostrar su inocencia, y por tanto, los casos de incertidumbre deberían fallarse en su contra por no haber cumplido la carga probatoria de desvirtuar esa presunción. Estas serían las consecuencias de la inversión de la carga de la prueba.


En estas condiciones, no hay razones para afirmar que el fallo que se comenta sea el precedente hito en materia de incorporación de las CPD al proceso penal, pues dejó claro que al Estado le incumbe la prueba de todos los presupuestos de la responsabilidad penal, por lo que, en todos los casos, la duda se resuelve en su contra. Es decir, la CC no le impuso a la defensa la carga probatoria de demostrar el origen lícito de su patrimonio, sino que hizo expresa referencia a las facultades probatorias que forman parte del ejercicio del derecho de defensa que le asiste al acusado, y menos aún legitimó la aplicación de una regla de juicio de acuerdo con la cual el incumplimiento de cargas probatorias de la defensa generara consecuencias en su contra, como una condena; que es precisamente el efecto del incumplimiento de las CPD.


Lo que sucede es que la CC incurrió en varios errores argumentativos que han dado lugar a esa comprensión equivocada. Así, sostuvo que se presumía injustificado todo aquel incremento desproporcionado que careciera de explicación razonable y que en situaciones de este tipo el silencio del acusado podía objetivamente demeritar su posición procesal. A más de ello, en el salvamento de voto, los magistrados disidentes afirmaron que en materia de enriquecimiento ilícito “son factibles regulaciones que establezcan presunciones desvirtuables de enriquecimiento ilícito de servidor público si, demostrado el incremento patrimonial desproporcionado, el funcionario no logra justificar su incremento”27.


No obstante, no es cierto que la ley consagre una presunción legal de enriquecimiento ilícito, pues, como se indicó, tal presunción, si bien inicialmente integraba la estructura típica del delito de enriquecimiento ilícito de empleados oficiales, luego fue suprimida y no forma parte del texto definitivo que después fue retomado por la legislación vigente. Tampoco es cierto que los jueces puedan construir una presunción de esa índole, ya que no solo no están habilitados para ello, sino que, en caso de hacerlo, infringirían la presunción de inocencia. Además, es muy discutible que el silencio del acusado pueda utilizarse en su contra, pues tal silencio constituye un derecho fundamental, y no se pueden extractar consecuencias perjudiciales del no ejercicio de un derecho de esa índole. Por último, la referencia a la legitimidad de presunciones desvirtuables de responsabilidad penal se hizo en un salvamento de voto que no conforma los fundamentos de la decisión y sin referencia explícita alguna al sistema penal colombiano, en el que tales presunciones legales no existen.


En estos términos, una cosa fue la ratio decidendi de la sentencia y otros los obiter dicta en ella incluidos. Y, como lo enseña la teoría de los precedentes judiciales, lo determinante para la reconstrucción de una línea jurisprudencial es aquella y no estos. Siendo así, no parece adecuado tomar al citado pronunciamiento como la sentencia hito en materia de incorporación de las CPD al proceso penal colombiano. Como luego se verá, un precedente de esta índole solo se profirió once años más tarde.


Finalmente, en este acápite debe tenerse en cuenta que el sistema jurídico colombiano proscribe la inversión de la carga de la prueba y consagra el silencio como un derecho fundamental del acusado que no se puede desconocer en ningún caso. A más de eso, a diferencia de lo sucedido en algunos tribunales internacionales, la CC ha considerado que la presunción de inocencia no tiene excepciones28. Por último, cuando ese tribunal realizó el control sobre las leyes aprobatorias de la Convención Interamericana contra la Corrupción y de la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción, no encontró tensión alguna entre la forma como estas abordaban el enriquecimiento ilícito y la mencionada presunción29.


Esto suministra un contexto muy especial para el análisis de la temática que se comenta: en tanto que en varios países europeos se asume que la presunción de inocencia tiene excepciones pero se rechaza la tipificación de tal conducta punible, en Colombia se niegan esas excepciones pero no se formulan reparos a esa tipificación.


IV. INVERSIÓN DE LA CARGA DE LA PRUEBA Y CARGAS PROBATORIAS DINÁMICAS


En el caso colombiano, una cosa fueron las decisiones tomadas desde la perspectiva general del control constitucional abstracto y otra muy distinta la que mostró la práctica judicial: en muchos eventos, el tema atinente a la justificación o no justificación del incremento patrimonial en el delito de enriquecimiento ilícito, u otros con cláusulas similares, generó acalorados debates procesales en varios ámbitos tras los que subyace la posibilidad de la inversión de la carga de la prueba. El más relevante de estos es la incorporación al proceso penal de la teoría de las CPD, de tanto recorrido en otros campos del derecho como el civil, el laboral, el constitucional y el administrativo. Esta discusión de por sí es muy relevante; sin embargo, su importancia se incrementa a partir del momento en que se comprende el debate de fondo que subyace tras ella: la prueba de las circunstancias excluyentes de responsabilidad.


De acuerdo con tal teoría, como regla general, en el proceso rigen las reglas clásicas del onus probandi, según las cuales, en síntesis, quien afirma debe probar la veracidad de su afirmación. No obstante, como excepción, ante la concurrencia de circunstancias que alteran las condiciones de igualdad procesal y sumen a una de las partes en una seria desventaja, esas reglas se redistribuyen de tal forma que prueba no quien en principio debe probar, sino quien, en consideración a las particularidades del caso, puede hacerlo. Sobre esa base, algunos sectores de la doctrina comparten la postura según la cual, en el proceso penal, por lo menos en ciertos casos, ante la concurrencia de circunstancias que alteran el punto de equilibrio entre las partes, la carga de la prueba de la responsabilidad que le asiste al Estado se dinamiza y, en virtud de ello, la defensa debe asumir cargas probatorias.


En ese sentido, por ejemplo, Acosta, con referencia al sistema jurídico argentino, examina si hay lugar a la aplicación de las CPD en el proceso penal. Considera que, en principio, no aplican porque ante la inexistencia de pruebas, existe una duda probatoria y el juez debe aplicar el in dubio pro reo y absolver. Una consideración en contrario vulneraría la presunción de inocencia. Sin embargo, pone de presente que “se han presentado y se presentan supuestos donde pareciera adquirir virtualidad la inversión del onus probandi, aún en materia penal; con lo que, aparentemente, se abriría la puerta al interrogante subsiguiente, relativo a la posibilidad de operatividad de las llamadas cargas probatorias dinámicas en el proceso penal”30. Después considera varios institutos: la legítima defensa como eximente penal y los delitos de incumplimiento de deberes de asistencia familiar, tenencia de estupefacientes para el consumo y enriquecimiento ilícito de funcionarios y empleados.


Estima que en la legítima defensa el imputado es quien en mejor condición se encuentra para probarla respecto de quien ejerce el poder de acusación y que, de no mediar la presunción de inocencia, la teoría de las CPD ofrecería una solución. De allí que en algunos casos se haya sostenido que, si se aceptó la participación en el hecho y no se probó la legítima defensa, el fallo debe ser condenatorio; no obstante, esto implica una vulneración del onus probandi. Pone de presente que para eludir esta situación se argumentó que concurría un interés que recae en el justiciable y que por ello no se invertía la carga de la prueba, pero esto no solucionaba nada. Desde su punto de vista, el caso se resuelve de forma sencilla: de resultar verosímil la legítima defensa, se absuelve por in dubio pro reo. Y por verosimilitud entiende una “credibilidad objetiva y seria que desacredite la pretensión manifiestamente infundada o muy cuestionable”31. Sin embargo, esto no dice mucho, pues el problema radica en quién tiene la carga de aportar la prueba para que esa excluyente de responsabilidad resulte verosímil.


En el delito de incumplimiento de deberes de asistencia familiar, pone de presente que “[l]a jurisprudencia mayoritaria […] ha sostenido que es pacífica la interpretación que hace recaer en el acusado la prueba de tal déficit económico, en virtud de constituir un presupuesto de la omisión que integra el tipo penal”32. No obstante, se muestra en desacuerdo con tal postura: “Estos criterios jurisprudenciales importan un supuesto muy claro y preciso de operatividad de las cargas probatorias dinámicas, toda vez que quien se encuentra en mejor situación de probar su imposibilidad económica es —precisamente— el imputado, ya que resulta ser quien mejor conoce sus carencias y, obviamente la forma de acreditarlas”33. Con todo, toma distancia de este punto de vista porque no es el imputado quien debe probar su incapacidad económica, sino el Estado, por lo que, en verdad, no se está ante un supuesto de aplicación de tal teoría.


En lo que tiene que ver con la tenencia de estupefacientes para el consumo, señala que la ley consagra un tipo básico y un tipo privilegiado para la tenencia de parte de quien consume tales sustancias. Para su forma de pensar, “[e]l imputado puede encontrarse en mejor situación de probar la finalidad de consumo, por ejemplo, a partir de la prueba de su propia adicción, indicando no solo la existencia de testigos de ello, sino las entidades donde pudo haber iniciado algún tratamiento para superar su adicción”34. De ello infiere el interés del imputado en la producción de la prueba, por lo que esta no reposa exclusivamente en el actor penal. Aunque no es categórico en cuanto a la aplicación de las CPD en este caso, concluye que “[e]se interés en la prueba de las demás circunstancias que rodearon la tenencia de la sustancia estupefaciente reposa sobre aquel que puede encontrarse en mejor situación de brindar la prueba”35.


Por último, en el delito de enriquecimiento ilícito de funcionarios y empleados, que lo cometen cuando al ser debidamente requeridos no justifican la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable, advierte “el supuesto paradigmático de la operatividad de las cargas procesales dinámicas, toda vez que quien se encuentra en mejor situación de probar la licitud de su enriquecimiento no es el titular del poder de acusación, sino el propio imputado”36. Empero, considera que la inversión del onus probandi no es ilimitada, porque el Estado debe probar la objetividad del crecimiento patrimonial y que no se compadece con los ingresos del imputado.


Algunos tribunales también se inclinaron por esa lectura de las CPD en el proceso penal37. Por ejemplo, la Corte Suprema de la Nación argentina, en un remoto precedente, consideró que en el delito de enriquecimiento ilícito el Estado no debía probar la ilegitimidad del enriquecimiento de un funcionario, sino que era este quien debía producir la prueba de la legitimidad de tal enriquecimiento38. Por su parte, en España, la jurisprudencia tiene establecido que la prueba de las circunstancias eximentes de responsabilidad penal le incumbe al acusado39, hasta tal punto que en la sentencia condenatoria proferida en contra de Baltazar Garzón por el delito de prevaricación judicial, el Tribunal Supremo tuvo en cuenta que la defensa no probó la concurrencia de un error de tipo como eximente de responsabilidad40.


Por este camino se ha llegado a un llamativo punto de encuentro normativo y doctrinario: por un lado, la comunidad internacional se ha puesto de acuerdo sobre la tipificación de algunas conductas punibles que suponen la inversión de la carga de la prueba y la limitación de la presunción de inocencia, y por otro, sectores doctrinarios y jurisprudenciales han elaborado una secuencia argumentativa según la cual en el proceso penal, en algunos casos, la carga de la prueba puede dinamizarse y trasladarse a la defensa.


V. LAS CARGAS PROBATORIAS DINÁMICAS EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO: ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSIÓN


La doctrina nacional no ha sido muy sensible a esta temática, hasta el punto de que solo unos pocos trabajos doctrinarios han dado cuenta de ella con un nivel razonable de profundidad41.


De esta forma, en una aproximación monográfica desde una perspectiva general, Trujillo Cabrera considera aspectos como el origen, los fundamentos, el concepto y la prueba de la mejor posición probatoria como presupuesto para la aplicación de las CPD. En lo que respecta al origen, descarta que hayan surgido en Latinoamérica y pone de presente que sus antecedentes se remiten al derecho germánico42 y al aporte de autores pioneros como Bentham43. En cuanto al fundamento, considera que remite a la superación del libre albedrío y al afianzamiento de la interacción dinámica entre los extremos de la relación procesal44. En torno al concepto, considera que “se entiende por carga dinámica de la prueba la carga que incumbe a las partes de probar los hechos que les resulten de más fácil demostración, en comparación con la extrema dificultad de su adversario en demostrarlo, conforme a la experiencia de cada proceso”45. Y en lo que tiene que ver con el último punto, considera que quien pretende la aplicación de las CPD debe probar la mejor posición probatoria en que se halla la contraparte, pues esta exigencia “constituye el mejor freno y límite para la aplicación de la doctrina de la carga dinámica, evitando de esa forma que se emplee desbordada y abusivamente”46.


Después, Trujillo Cabrera refiere la forma como se aplican las CPD en contextos como España y Argentina y por último en Colombia. En este caso hace expresa referencia a ámbitos normativos como la acción de tutela, la acción de extinción de dominio, las acciones populares, el derecho privado, el derecho administrativo, el derecho laboral y el derecho internacional humanitario (DIH).


En la parte final de su trabajo, el autor aborda la aplicación de las CPD al proceso penal de tendencia inquisitiva. En este lugar considera que ella se mostraría desproporcionada, dada la vigencia de los principios de presunción de inocencia e investigación integral. No obstante, considera que “existe un reparto de cargas procesales dinámicas entre el Estado y el procesado defensor” y que aquel es relevante en el contexto de la prueba: “En el proceso criminal el Estado asume por entero la investigación de los hechos y la conducta imputada al inculpado; sin embargo, en este recae por igual el onus probandi, que en principio no corresponde a una carga de la prueba formal, sino a una carga de la prueba práctica consistente en desvirtuar o atenuar la gravedad de los hechos por los que se le incrimina, conforme al interés particularísimo que le asiste al defenderse de la denuncia y la acusación”47.


Por último, el autor subraya la existencia de varios tipos penales que se caracterizan por un taxativo desplazamiento de la carga probatoria entre el Estado y el procesado y cita al efecto los delitos de enriquecimiento ilícito, inasistencia alimentaria, omisión de socorro, omisión de denuncia por particular y emisión y transferencia ilegal de cheque. Refiere también su aplicación en ámbitos como las consecuencias punitivas de algunas conductas y la acción de revisión48.


Por tanto, de acuerdo con este autor, en el derecho penal, pese a la vigencia del principio de presunción de inocencia, existen razones sustanciales y procesales compatibles con la aplicación de las CPD: por un lado, hay tipos penales de cuya estructura forma parte una suerte de cláusula de reparto de las cargas probatorias, y por otro, hay lugar a una distribución probatoria entre la Fiscalía y la defensa, aquella como titular de la acción penal y esta en virtud del interés que le asiste de desvirtuar o atenuar los hechos de la acusación.


Como luego se indicará, existe una perspectiva diferente para abordar estas temáticas. La primera puede enmarcarse en el problema del derecho penal general atinente al anticipo en el tipo de los contenidos de injusticia de la conducta, sin que involucre inversión probatoria alguna. La segunda, por su parte, puede explicarse, no desde el punto de vista de las cargas probatorias, sino de los contenidos del derecho de defensa; diferenciación que conduce a consecuencias muy relevantes, como la inaplicación de la carga de la prueba como regla de juicio en los casos de incertidumbre y en virtud de la cual el juez decide en contra de quien debía probar y no probó, en la carga probatoria general, y en contra de quien podía probar y no probó, en las CPD.


Por otra parte, Pulecio Boek es el autor de la única monografía colombiana dedicada a la aplicación de las CPD al derecho penal49. El trabajo se orienta a un análisis de la jurisprudencia, fundamentalmente de la Corte Suprema de Justicia (CSJ), aunque también de la CC. Su punto de partida es claro: “Es obvio que las teorías dinámicas, a primera vista, son ajenas e inaplicables en materia penal, dadas las garantías ‘universales’ que rigen la lógica sistemática del enjuiciamiento criminal”50. No obstante, esa obviedad solo concurre en principio.


El autor diferencia dos momentos en la jurisprudencia penal. Identifica el primero como el de la adscripción de la carga de la prueba a la parte que se encuentre en mejores condiciones de probar un hecho, y lo infiere fundamentalmente de dos precedentes emitidos en el contexto del sistema procesal de tendencia inquisitiva51. Luego identifica al segundo momento como el de la adscripción de la carga de la prueba a la parte a la que le conviene la prueba de un hecho y lo infiere sobre todo de dos precedentes emitidos en el sistema acusatorio52. Además, distingue entre una aplicación tácita y una aplicación expresa de las CPD, según la jurisprudencia haga o no alusión a esta denominación53.


Después pone de presente que la jurisprudencia constitucional y penal, de forma directa o indirecta, ha avalado la aplicación de esas cargas dinámicas en el delito de inasistencia alimentaria, el error de prohibición en el acceso carnal abusivo, la excepción de verdad en los delitos de injuria y calumnia, el porte de estupefacientes y el enriquecimiento ilícito. Sin embargo, como luego se verá, este panorama no es tan claro: frente al primero de los delitos mencionados es muy discutible que ello sea así, y hay razones para afirmar que puede estarse ante una indebida lectura de los precedentes54. Y en cuanto a los restantes aspectos, hay argumentos para sostener que no se trata de eventos de aplicación de las CPD al proceso penal, pues son inaplicables en este ámbito, sino del ejercicio de la facultad de probar como uno de los contenidos del derecho de defensa, ejercicio al que hay lugar en un contexto muy diferente, sobre todo en materia de estándares probatorios.


Pulecio Boek hace dos especulaciones que tienen que ver con los motivos por los cuales la CSJ incorporó las CPD al proceso penal. Para su forma de ver las cosas, ello obedeció a dos razones. Por un lado, “como reacción a la debilidad que llevan implícitas ciertas estrategias defensivas o bien como mecanismo preventivo para cerrar el paso a posibles estrategias defensivas de igual naturaleza”55. Y por otro lado, porque los precedentes estudiados “quizás previendo que en ocasiones (sin que ello sea la regla general) el aparato persecutor del delito no adelanta investigaciones completamente idóneas, mermaron el valor de tales garantías e hicieron más laxa la labor de la Fiscalía”56. Desde su punto de vista, estas dos razones se dirigen a solventar un problema: la impunidad.


Este aporte es del mayor interés. El autor, con el esfuerzo que emprende para determinar la verdadera razón de la aplicación de las CPD al proceso penal, da argumentos para situar todo este debate en una corriente específica de la teoría del derecho: como luego se verá, no sería el positivista juez Herbert el que aflorara en la jurisprudencia penal atinente a esta temática; tampoco sería el neoiusnaturalista juez Hércules. Sí sería, en cambio el juez estratégico concebido por Duncan Kennedy para argumentar contra aquellos.


Para terminar, el autor deja una constancia: hace conocer la legítima preocupación que le asiste en cuanto a que, con la incorporación de las CPD al proceso penal, Colombia esté vulnerando “estándares internacionales como los previstos en las Reglas de Mallorca”57 y la Convención Americana y otros tratados sobre derechos humanos. No obstante, como luego se evidenciará, hay razones de peso para afirmar que las Reglas de Mallorca, en verdad, están muy lejos de constituir estándar internacional alguno en materia de derechos fundamentales procesalmente relevantes. Se trató solo de un proyecto de reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia penal, conocido como Reglas de Mallorca; es decir, se está ante un proyecto fallido al que se le puede reconocer algún valor doctrinario, pero nada más.


La escasa producción doctrinaria sobre la incorporación de las CPD al proceso penal contrastó con el manejo jurisprudencial de tal categoría, pues Colombia contó con un ámbito privilegiado en el que fue acogida, desarrollada y llevada hasta sus máximas posibilidades de rendimiento: la Sala Penal de la CSJ. Esta corporación, en una línea jurisprudencial construida durante los años 2007 a 2018, acogió esa teoría, la refirió con dieciséis denominaciones diferentes; la desarrolló en ámbitos como su contexto de aplicación, el momento en que había lugar a ella, su finalidad, su carácter excepcional y, sobre todo, las consecuencias de su incumplimiento: la nulidad del proceso, la condena del acusado, la limitación de la presunción de inocencia y el in dubio pro reo, la limitación al ejercicio del derecho de defensa y los efectos sancionatorios contra la defensa. Después, sin haber dimensionado su profundo contexto de fundamentación y la contrariedad que existe entre este y la estructura probatoria del proceso penal, la dio por superada.


Esos desarrollos de la aplicación de la teoría de las CPD al proceso penal, tan particulares y tan prolongados en el tiempo, generaron múltiples tensiones con instituciones como la teoría de la inexistencia de los actos procesales, el estándar probatorio necesario para la condena, el efecto vinculante de los principios de presunción de inocencia e in dubio pro reo, los contenidos del derecho de defensa y el fundamento del ejercicio de las facultades correccionales de los jueces, entre otras.


A partir de un entorno tan complejo como este, se formuló la pregunta que generó esta investigación: ¿la teoría de las CPD es compatible con la estructura probatoria del sistema acusatorio colombiano? La hipótesis de trabajo que se formuló fue una respuesta negativa a esa pregunta: la incorporación de las CPD al proceso penal no solo es contraria a la presunción de inocencia y a al in dubio pro reo, como principios forjados desde la modernidad política, sino también a la estructura probatoria del proceso penal en su conjunto y a los fundamentos teóricos de las cargas probatorias en general y de las CPD en particular.


VI. PLAN DE REDACCIÓN


En este texto, para responder a esa pregunta y determinar la validez de esa hipótesis, se emprende una labor de reconstrucción de la línea jurisprudencial de la CSJ que incorporó esa teoría al proceso penal. Eso permite advertir la existencia de desarrollos progresivos en distintas dimensiones y a todo ello se le da un sentido de unidad que conduce a un balance final: según la jurisprudencia penal, las CPD son compatibles con la presunción de inocencia, son aplicables al proceso penal y su incumplimiento genera drásticas consecuencias en ámbitos como la validez del proceso, la responsabilidad del acusado, algunos principios y derechos contenidos en el juicio justo y hasta el eventual ejercicio de las potestades correccionales del juez contra la defensa. Ese esfuerzo se puede advertir en el capítulo primero.


Una vez situados en ese punto, se identifican dos contextos de fundamentación que suministran una base para ser utilizada como criterio de confrontación de esa línea de pensamiento. Por una parte, la estructura del proceso penal que se infiere de los instrumentos internacionales de derechos humanos y, por otra, las construcciones teóricas en torno a la carga de la prueba, las CPD y su incorporación al sistema jurídico colombiano en ámbitos como el derecho administrativo, el derecho civil, el derecho laboral y el derecho constitucional.


En el primer contexto se hace una diferenciación entre mecanismos generales y mecanismos específicos de protección de los derechos humanos. En los mecanismos generales se ubican las Grandes Declaraciones y convenciones, el soft law y algunos instrumentos de otros sistemas jurídicos; y en los mecanismos específicos, el sistema de responsabilidad penal juvenil (SRPJ) y el Estatuto de Roma (ER)58. Ese recorrido permite hacer un balance en el que se advierten desarrollos positivos, pero también desarrollos críticos del proceso penal, y sobre todo, suministra un punto de apoyo para proponer una alternativa de sistematización integrada por una estructura orgánica, una metodológica y una probatoria.


Según estas, el principio acusatorio, los juicios de imputación, acusación y responsabilidad y la presunción de inocencia son los elementos definidores del proceso penal de un Estado constitucional de derecho. Esta presunción también tiene implicaciones ineludibles en instituciones probatorias como la carga de la prueba que le asiste a la Fiscalía, la regla de exclusión de la prueba ilícita, los estándares probatorios de las decisiones a que hay lugar en el proceso penal, el in dubio pro reo como cláusula de cierre para las situaciones de incertidumbre y la proscripción de la inversión de la carga de la prueba que le asiste a la Fiscalía. Esta temática se desarrolla en el capítulo segundo.


En el segundo ámbito se identifican los tres principios fundamentales del onus probandi en materia civil: al demandante le corresponde probar los hechos en que se funda su acción; el demandado, cuando excepciona, funge de actor y debe probar los hechos en que funda su defensa, y debe ser absuelto de los cargos si aquel no logra probar los hechos fundamento de su acción. Después se precisa la diferenciación entre carga subjetiva de la prueba —sujeto en quien recae la obligación de probar los hechos— y carga objetiva de la prueba —los hechos que se deben probar y la parte que sobrelleva las consecuencias en las situaciones de incertidumbre generadas por la no demostración de los hechos o la concurrencia de hechos contradictorios—. Sobre esa base se concluye que el presupuesto ineludible para la aplicación de la carga de la prueba en sentido objetivo es el estado de duda en que se encuentra el juez tras la valoración de las pruebas y la contrastación del fruto de esa valoración con el estándar probatorio fijado en la ley.


De igual forma, se advierte la problemática propiciada cuando una parte no tiene acceso a una prueba que sí está a disposición de la contraparte o que esta está en facilidad de ofrecer, y el correctivo aplicado por la jurisdicción en el sentido de reasignar la carga de la prueba de tal manera que recaiga ya no en la parte que en principio debe aportarla, sino en la parte que está en capacidad de ofrecerla. Este fue el origen de la teoría de las CPD, que como es comprensible, no ha estado exenta de serios cuestionamientos. Finalmente, en este contexto, se pone de presente que, aunque existen problemas conceptuales que hay que resolver y su aplicación genera riesgos que hay que controlar, concurren razones constitucionales, legales y jurisprudenciales para afirmar que las CPD han sido incorporadas al sistema jurídico colombiano en ámbitos como el derecho civil, el derecho laboral, el derecho administrativo y el derecho constitucional. Todo este desarrollo se lleva a cabo en el capítulo tercero.


Con sustento en esas dos líneas de fundamentación, en el capítulo cuarto se emprende la valoración crítica de la incorporación de las CPD al proceso penal colombiano. Este esfuerzo permite apreciar la profunda inconsistencia entre tal incorporación y las implicaciones de la presunción de inocencia, como columna vertebral de la estructura probatoria del proceso penal, ya que le impone a la defensa unas cargas que son incompatibles con tal estructura y que están legalmente proscritas. También permite advertir inconsistencias con la carga objetiva de la prueba como regla de juicio: si el punto de partida para la aplicación de esta regla es el estado de incertidumbre en que se halla el juzgador tras la valoración de las pruebas practicadas, el juez no puede decidir en contra del acusado bajo el supuesto de que incumplió las exigencias derivadas de las dinamización de las cargas probatorias, pues en el proceso penal solo existe una carga de la prueba, la de la Fiscalía, y una forma de resolver el estado de incertidumbre: a favor del acusado.


De esta forma, desde esas dos líneas de fundamentación se llega a un punto en común: el efecto vinculante de la presunción de inocencia y el in dubio pro reo como una de sus necesarias implicaciones y la imposibilidad de resolver el estado de incertidumbre del juzgador, al momento del fallo, en contra del acusado que podía probar y no probó. Y con esto se verifica la corrección de la hipótesis de trabajo formulada: la consecuente incompatibilidad entre la teoría de las CPD, por una parte, y la estructura probatoria del proceso penal colombiano y los fundamentos de la carga de la prueba, por otra. La contrariedad es tan evidente que la aplicación de tal teoría al proceso penal conduce a reformular la regla de juicio habilitada desde la modernidad política para el proceso penal: en los casos de duda ya no habría que absolver al acusado. Habría que condenarlo. Es decir, la lógica a la que se acudiría ya no sería dudar y absolver, sino dudar y condenar.


En este punto se hace un esfuerzo por enmarcar toda esa problemática en dos contextos teóricos: la teoría del precedente judicial y la teoría del derecho contemporáneas, y en uno más con consecuencias prácticas muy relevantes: la prueba de las circunstancias excluyentes de responsabilidad. Los puntos de llegada son muy llamativos.


En el primer ámbito, esos puntos son la existencia, al menos hasta hace un tiempo muy reciente, de un precedente judicial en materia de aplicación de las CPD al proceso penal, la aplicación retroactiva a que hubo lugar, su revocatoria y el derecho a la revisión del fallo que les asistiría a los condenados con apoyo en esa línea de pensamiento, pues se estaría ante un cambio favorable del criterio jurisprudencial que sirvió para sustentar la sentencia condenatoria59. En el segundo, la posibilidad de identificar el mencionado precedente con la propuesta teórica del heredero más autorizado del realismo norteamericano de comienzos del siglo pasado: Duncan Kennedy y su concepción estratégica, y de profundo contenido ideológico y político, de la justificación de la decisión judicial. Y en el tercero, la imposibilidad normativa de radicar en la defensa la carga de la prueba de las excluyentes de responsabilidad, aunque sí un principio de prueba que introduzca esa temática en el juicio.


En fin... dada la incompatibilidad entre las CPD, la estructura probatoria del proceso penal y los fundamentos de la carga de la prueba, la aplicación de aquellas a este es una postura doctrinaria y jurisprudencial que había que abandonar cuanto antes. Y otro tanto hay que hacer con otras instituciones que son el campo de referencia de ellas: la imposición de cargas probatorias a la defensa cuando plantea circunstancias excluyentes de responsabilidad.


Así es porque en ninguno de esos casos la defensa está vinculada por una carga probatoria que esté sujeta a un estándar particular y que sea susceptible de resolverse en contra del acusado en caso de inobservancia. Lejos de ello, en todos esos eventos esa parte está habilitada para ejercer las facultades probatorias contenidas en el derecho de defensa, sin sujeción a estándar específico alguno, y para hacerlo con el fin de generar en el juzgador una duda razonable que impida la satisfacción del estándar probatorio requerido para la condena.


Con eso le basta… al menos si el proceso penal se concibe en el contexto de una democracia constitucional. Desde luego, las cosas pueden ser diferentes: se puede suponer que, en materia de excluyentes de responsabilidad, la defensa está vinculada por cargas y estándares probatorios específicos y susceptibles de generar consecuencias desfavorables en su contra. Pero el costo que se pagaría por ello sería demasiado alto, pues podrían sobrevenir el abuso del poder, la pérdida de racionalidad del proceso penal y la deslegitimación del Estado.




CAPÍTULO PRIMERO


PUNTO DE PARTIDA: LA INCORPORACIÓN DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINÁMICAS AL SISTEMA ACUSATORIO COLOMBIANO


Como punto de partida de este libro, en seguida se emprenderá un esfuerzo de sistematización de la intensa producción jurisprudencial de la CSJ sobre la incorporación de las CPD al proceso penal. Para tal efecto se hará una diferenciación entre la expresión cargas probatorias dinámicas (CPD), en el sentido en que se ha venido utilizando hasta ahora en este texto, y carga dinámica de la prueba (CDP), para hacer alusión a las particularidades que a ellas se les confirió en el proceso penal, como, por ejemplo, que no vinculan a las dos partes en tensión, sino solo a la defensa60.


En la dirección indicada, se tendrán en cuenta los antecedentes del precedente que incorporó esa línea de pensamiento, la irrupción de esta y los distintos aspectos desarrollados tras tal incorporación. Aquí se propondrá una sistematización en torno a estas temáticas: la índole de la CDP, su contexto de aplicación, el momento en que había lugar a ella, la finalidad que se perseguía con esa institución, el carácter excepcional que le asistía y las consecuencias de su incumplimiento. Estas son: la nulidad del proceso, la condena del acusado, la configuración de límites para la presunción de inocencia, el in dubio pro reo y el derecho de defensa y sus efectos sancionatorios. Luego se considerarán aquellos precedentes que parecen indicar que la aplicación de la CDP al proceso penal entró en una etapa de declive. Finalmente se realizará un balance de todos estos desarrollos.


I. SURGIMIENTO DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINÁMICAS EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO


En 2008, la CSJ incorporó de manera expresa las CPD al proceso penal colombiano, y a partir de entonces las desarrolló y aplicó de forma ininterrumpida por lo menos hasta 2017.


Ya antes existía una postura pacífica en cuanto a que, en general, como consecuencia de la presunción de inocencia, la carga de la prueba de los presupuestos de la responsabilidad penal le asistía al Estado por medio de la Fiscalía, que la defensa no estaba vinculada por carga probatoria alguna y que ello era así incluso en situaciones específicas planteadas por algunas conductas punibles de especial complejidad, tal como sucedía con el enriquecimiento ilícito y el lavado de activos.


De acuerdo con esa concepción, para dar por satisfecha esa carga frente a conductas punibles como las indicadas, no era suficiente con que el acusado no suministrara respuestas creíbles o verificables sobre la procedencia de sus bienes, pues el Estado tenía la obligación de demostrar su ilícita procedencia y no existían cargas probatorias para la defensa. De este modo, se consideraba que suponer que el origen de unos bienes era ilícito porque los implicados no suministraron respuestas creíbles o verificables equivaldría a “una evidente inversión de la carga de la prueba”61.


Por ese motivo, por ejemplo, la CSJ, en 2006, no casó la sentencia absolutoria proferida en las instancias por el delito de lavado de activos a favor de tres ciudadanos extranjeros que llegaron a un aeropuerto internacional con una suma de dinero cercana a los cuatrocientos mil dólares americanos, no declarada a las autoridades aduaneras, a pesar de que no suministraron ninguna explicación sobre la procedencia de esa suma62.


Empero, en 2008 el panorama cambió de forma sustancial. La CSJ estableció que una vez que la Fiscalía había probado la existencia del delito y la participación del acusado, si este pretendía controvertir esas pruebas, debía entregar las suficientes para desvirtuarlas. Según esto, al acusado le asistía el deber de probar para desvirtuar la acusación y evitar una condena. Es decir, no solo existían cargas probatorias para la defensa, sino que su incumplimiento generaba drásticas consecuencias.


Con esta forma de razonar, por ejemplo, en 2008 la CSJ revocó una absolución dispuesta en las instancias por enriquecimiento ilícito de particulares a favor de una tripulante de un avión comercial que había llegado a un aeropuerto internacional con una suma de dinero superior a cien mil dólares americanos no declarada ante las autoridades aduaneras, pues la defensa no ofreció elementos de juicio suficientes para controvertir las pruebas aportadas por la Fiscalía63.


De este modo, dos supuestos fácticos muy similares fueron solucionados por la jurisdicción penal de forma radicalmente diferente: en el primer caso profirió una absolución; en el segundo, una condena. Y todo esto sucedió con fundamento en el mismo régimen constitucional y legal: los dos casos fueron fallados con aplicación de la CP de 1991, la Ley 599 de 2000 y la Ley 600 de 2000. Y otro tanto ha sucedido con casos decididos con sustento en el Acto Legislativo 03 de 2002, la Ley 599 de 2000 y la Ley 906 de 2004. La única distinción entre esos tratamientos tan disímiles radica en que, en el segundo, a diferencia del primero, la CSJ aplicó la CDP. Luego, se trata de una jurisprudencia no solo muy relevante, sino, al parecer, en algunos casos, determinante y de gran influencia en la certeza, estabilidad e igualdad del sistema jurídico y, además, de efectos retroactivos.


II. DESARROLLO


La CSJ desarrolló esta línea de pensamiento durante los diez años siguientes. En ellos la conceptualizó, circunscribió su ámbito de aplicación, estableció el momento en que resulta vinculante, determinó su finalidad, detalló su índole excepcional y exploró las consecuencias de su incumplimiento. La aplicó, por lo menos, hasta febrero de 2018, luego empezó a matizarla y después consideró que no era aplicable, aunque tácitamente lo continúa haciendo, por ejemplo, en el ámbito de las excluyentes de responsabilidad.


A continuación se analizarán los desarrollos jurisprudenciales de la CSJ respecto de cada una de estas temáticas.


A. Índole


La CSJ aludió la CDP con dieciséis denominaciones diferentes. Consideró que era un deber obligación, una carga, un concepto, una teoría, un deber, una obligación, un principio, un derecho deber, una categoría, un compromiso, un criterio, un conjunto de reglas, una tesis, un postulado, una expresión y una teoría del estándar probatorio64.


El primer carácter que la jurisprudencia le atribuyó a la CDP fue el de deber obligación de diseñar una táctica de defensa que comprenda el descubrimiento, la solicitud y la práctica de pruebas. Según esto, mantener una conducta procesal pasiva frente a una imputación y una acusación no era una opción para un defensor. Por el contrario, este tenía el deber de desplegar actos positivos de conducta orientados a mantener la vigencia de la presunción de inocencia en cada caso concreto. En este sentido, por ejemplo, en un proceso por cohecho por dar u ofrecer adelantado en contra de un conductor que ofreció dinero a varios agentes de la policía para que no inmovilizaran el vehículo en el que se transportaba, la CSJ consideró que la defensa técnica estaba en el deber obligación de descubrir pruebas, asumir una táctica defensiva activa afirmativa de la inocencia del acusado y solicitar pruebas testimoniales y documentales65.


Después la jurisprudencia hizo referencia a esa exigencia con otro término propio de las instituciones procesales: carga. No precisó por qué motivo ya no se trataba de un deber obligación, sino de una institución de esta índole. Así, la CDP tenía como marco de referencia lo afirmado por la Fiscalía en la imputación y la acusación y lo probado por ella, pues de ese contexto surgía para la defensa una exigencia que implicaba el diseño de una estrategia de la que formaba parte la carga de probar ciertos hechos. En tal sentido, afirmó que “la carga de desvirtuar la imputación corresponde al acusado en ejercicio legítimo del contradictorio”66. Por este motivo, no casó la sentencia condenatoria proferida en las instancias por lavado de activos en contra de una persona que facilitó su cuenta bancaria para que otras consignaran altas sumas de dinero que ella luego retiró y entregó a personas que las destinaban a financiar actividades terroristas, pues la defensa no demostró la tenencia legítima de los recursos; es decir, no desvirtuó la imputación y lo probado por la Fiscalía.


En otros eventos, la CSJ estimó que a la defensa le asistía la carga de ofrecer pruebas compatibles con su teoría del caso, como por ejemplo, la prueba de la condición del acusado de adicto al consumo de estupefacientes en un proceso por tráfico de tales sustancias67, la prueba del momento en que un acusado por fraude a resolución judicial tuvo conocimiento del fallo de tutela que debía cumplir68 y las pruebas diferentes de las de la Fiscalía que la defensa consideraba necesario aducir para controvertir una acusación por homicidio agravado69. De acuerdo con esta forma de razonar, la defensa estaba vinculada por la CDP cuando había formulado una teoría del caso; es decir, tendría alguna liberalidad para quedar vinculada o no por esa carga dependiendo de que ejerciera o no esa facultad. No obstante, salvo que la defensa no estuviera interesada en controvertir la acusación, siguiendo la jurisprudencia, tenía el deber de esgrimir actos positivos de defensa, de proponer una teoría del caso, y en consecuencia, estos implicaban cargas probatorias que cumplir.


En el pronunciamiento que incorporó expresamente las CPD al proceso penal colombiano, proferido en el 2008, la jurisprudencia le atribuyó la índole de un concepto relacionado con la exigencia que se le hace a la parte que posee una prueba para que la presente y pueda cubrir los efectos que busca; de una teoría de muy limitada aplicación en el proceso penal y de un deber de la defensa de aportar los elementos de juicio suficientes para controvertir las pruebas aportadas por la Fiscalía70. Todas estas apreciaciones entraron en juego para que, por primera vez, en un caso concreto, la jurisprudencia penal le pusiera de presente a una acusada que había incumplido ese deber y que ello daba argumentos para su condena. Nótese cómo de estas tres nomenclaturas dos eran doctrinarias —concepto y teoría— y una, normativa —deber—.


Ahora bien, la exigencia legal de acreditar la inimputabilidad del acusado ha sido considerada por la CSJ como una obligación que opera a la manera de una carga procesal71. A esa obligación le ha atribuido un contenido específico: recoger, elegir y ofrecer en el juico las pruebas que neutralicen, desnaturalicen o diluyan la prueba de la acusación72. Aquí vuelve a utilizar una denominación de alcance normativo, toma distancia de la índole mixta atribuida anteriormente —deber obligación— y prescinde de alusiones de tipo doctrinario. Además, asimila esa nomenclatura —obligación— con otra que también es relevante en el derecho procesal y que ya había utilizado con anterioridad —carga—.


En la siguiente oportunidad en la que la CSJ aplicó la CDP, en 2009, fue mucho más audaz: ya no le atribuyó el carácter de un deber obligación, una carga, un concepto, una teoría de limitada aplicación, un deber de la defensa o una obligación, sino el de un principio del proceso penal. Se trataba de un principio que, pese a no estar consagrado expresamente, fue advertido por la jurisprudencia como implícito en el régimen legal de tal proceso. Con esto puso énfasis en su índole normativa y vinculante, pues un principio puede entenderse como un mandato de optimización cuyo grado de realización depende de posibilidades fácticas y jurídicas, incluidos en estas los grados o niveles de realización de otros principios73.


La atribución de esa índole a la CDP fue muy relevante en el caso sometido a análisis: un padre acusado de acceso carnal violento e incesto cometidos contra su hijo fue condenado en primera instancia, pero absuelto en segunda en aplicación del principio in dubio pro reo. La Fiscalía recurrió en casación y la CSJ casó el fallo y condenó al acusado, entre otras cosas, porque la defensa no había actuado de forma compatible con la CDP como principio del proceso penal74. Es decir, en la misma medida en que la CSJ amplió el ámbito de aplicación del principio de la CDP, restringió el de otro principio, en este caso, el in dubio pro reo.


La jurisprudencia también consideró que a la defensa le incumbía el derecho deber, derivado del principio de igualdad de armas75, de participar en la construcción de la verdad en el proceso penal y que para ello era necesario el diseño de un plan metodológico y el recaudo de pruebas. Según esta concepción, la defensa estaba vinculada por un nexo de alcance ambivalente a uno de los fines superiores del proceso penal: la aproximación razonable a la verdad. Se dice de alcance ambivalente, porque la existencia de un derecho a favor de una persona supone la existencia de un deber a cargo de otra, por lo que no es clara la forma como sobre una misma institución podían coexistir las dos calidades y en torno a un mismo sujeto que actúa como titular de uno y otro.


Sea como fuere, lo cierto es que la CSJ no casó una sentencia condenatoria proferida por actos sexuales abusivos en un evento en que el defensor pretendía que se anulara el proceso porque el anterior defensor no había ofrecido un dictamen psiquiátrico del acusado adicional al ofrecido por la Fiscalía, pues a la defensa le asistía el derecho deber de aducir esa prueba76. Es decir, no bastaba con alegar ese hecho relevante para la determinación de la índole del juicio de responsabilidad penal a promover en contra del acusado; era necesario que esa parte lo incorporara para la aproximación a la verdad procesal y que lo hiciera mediante una prueba que debía ofrecer y no adujo.


En 2011 la CSJ volvió con mucha fuerza sobre la CDP. El caso sometido a su conocimiento se prestaba para promoverla: según la Fiscalía, un sujeto le descargó a su novia un disparo de arma de fuego en el rostro, motivo por el cual la mujer falleció. La Fiscalía acusó por homicidio, pero el juzgado absolvió en aplicación del in dubio pro reo, pues cabía la alternativa fundada de que se hubiera tratado de un disparo accidental del arma de fuego, tal como lo afirmaba la defensa. Esa parte apeló y el tribunal revocó el fallo y condenó al acusado. La defensa recurrió en casación y la CSJ no casó la sentencia77.


En esta oportunidad la CSJ fue muy generosa en la atribución de caracteres a la CDP: consideró que era una obligación de acreditar las circunstancias exculpativas que le asistía a la defensa, ya que era esta la que las alegaba en su favor; una categoría inicialmente desarrollada en el derecho privado, pero aplicable al proceso penal; un compromiso de la defensa de demostrar las circunstancias que se opongan al soporte fáctico de la acusación; un concepto reconocido por la jurisprudencia y un principio incorporado al proceso penal, opuesto al de investigación integral y susceptible de limitar la presunción de inocencia y el in dubio pro reo.


También aquí la jurisprudencia se debatía entre caracterizaciones doctrinarias —categoría, compromiso, concepto— y normativas —obligación y principio—. Salvo tres que ya había utilizado con anterioridad, dos eran novedosas —categoría y compromiso—. Con la primera reconocía que se trataba de una institución que había sido concebida, aplicada y desarrollada en otra rama del ordenamiento jurídico —el derecho privado—, pero que se extendía al derecho penal. Y con la segunda dejaba en la penumbra la índole del compromiso de la defensa, pues si bien se consideraba que fue asumido por esta parte, no se tenía claridad en cuanto al momento en que sucedió y, sobre todo, ante quién lo había hecho.


Desde otra perspectiva, la CSJ consideró que la CDP constituía un criterio al que se debía acudir cuando la defensa aludía a hipótesis susceptibles de desvirtuar la teoría del caso de la Fiscalía, pero cuya verificación o refutación era de muy difícil obtención para el Estado78. En este evento, la jurisprudencia volvió a identificar la CDP como una construcción estrictamente doctrinaria: se trataba solo de un criterio concebido por la CSJ que la defensa debía tener en cuenta cuando pretendía desvirtuar la acusación y que tenía implicaciones en el ámbito de su ofrecimiento probatorio. Como luego se explicará, aquí hizo un aporte muy relevante en la construcción doctrinaria de la CDP: la dificultad en que se hallaba una parte para ofrecer una prueba y, correlativamente, la facilidad en que se encontraba la otra parte para hacerlo.


La jurisprudencia también estimó el aporte de pruebas por la defensa como un deber. Ya antes le había atribuido una índole bifronte en dos contextos: como deber obligación, con lo que ponía énfasis en su carácter de exigencia procesal, y como derecho deber, con lo que, si bien se mantenía en esa línea, la atribuía también un contenido facultativo. En este caso prescindió de los términos obligación y derecho y mantuvo solo uno de los que había utilizado juntamente con ellos: deber. De allí por qué en un proceso por lesiones personales culposas la CSJ no haya casado la sentencia condenatoria proferida contra un acusado, evento en el que la defensa argumentaba que la Fiscalía no había aportado una prueba demostrativa de la velocidad del automotor, pues si lo estimaba necesario, era esa parte la que tenía el deber de aportar ese elemento de convicción79.


En 2015 la CSJ, en una sentencia de única instancia en la que absolvió a un funcionario judicial acusado del delito de prevaricato, asumió la presunción de inocencia “como regla básica en cuanto a la carga de la prueba”80 ya que le corresponde al Estado por conducto de la Fiscalía probar la responsabilidad del acusado. Aunque luego se volverá con detenimiento sobre este pronunciamiento, por ahora, en el plano conceptual, importa subrayar la alusión a la CDP con dos nomenclaturas novedosas, tesis y conjunto de reglas. Si se tiene en cuenta el alcance del término regla, hay que decir que es muy llamativo que la jurisprudencia considerara la CDP como un conjunto de mandatos definitivos, como unas normas que solo pueden ser cumplidas o no, sin alternativa alguna de ponderación, pues ello la alejaba del enfoque que había planteado hasta ese momento y que le había llevado a calificarla como un principio procesal susceptible de limitar o de conducir a la inaplicación de otros principios.


En el año siguiente, 2016, la CSJ volvió a considerar la existencia de cargas probatorias para la defensa, aunque lo hizo sin referencia expresa a la CDP. De allí que, por ejemplo, le hubiera cuestionado al defensor de un acusado por el delito de lesiones personales culposas, que pretendía acreditar la falta de relación de causalidad entre el accidente de tránsito y las lesiones causadas, el no haber solicitado, en la audiencia preparatoria, la incorporación de la historia clínica de la víctima, optando, en lugar de ello, por cuestionar que esa carga no hubiera sido asumida por la Fiscalía81.


En una decisión posterior, la jurisprudencia volvió sobre la CDP: al inadmitir la demanda de casación interpuesta contra una sentencia que condenó por tráfico de estupefacientes a una persona que fue encontrada en poder de once gramos de cocaína, remitió a uno de los precedentes más importantes en esa materia82 y luego le atribuyó la índole de un postulado83, nomenclatura esta que no había utilizado en los precedentes anteriores. Esta misma estrategia se advierte en un precedente de 2017: al resolver una demanda de casación interpuesta contra una sentencia condenatoria dictada por el delito de lavado de activos, la CSJ citó un precedente anterior sobre la CDP84 y argumentó que si la defensa había planteado una hipótesis alternativa a la de la acusación, tenía la carga de demostrarla85.


En ulterior pronunciamiento, la CSJ volvió a hacer referencia a la CDP para entenderla como un concepto que “implica que las partes —Fiscalía y defensa— asumen el deber de aportar la prueba que beneficie sus pretensiones”86. Así, entonces, se trataba de una categoría doctrinaria y, al tiempo, de una norma jurídica que tenía la particularidad de imponer exigencias probatorias a las partes, exigencias que estaban ligadas a la prosperidad de las expectativas que alentaran respecto de la decisión judicial. De esta forma, superando lo que se había sostenido hasta entonces, la CDP no solo vinculaba a la defensa, pues también operaba respecto de la Fiscalía. Pero todo indica que, antes que la aplicación de esa teoría, aquí solo se trataba de la extensión al proceso penal de las reglas generales del onus probandi.


Finalmente, en 2018 la CSJ inadmitió una demanda de casación interpuesta por la defensa de dos personas condenadas por los delitos de falso testimonio y fraude procesal. Al hacerlo puso de presente que el concepto o la expresión “CDP” no implicaba el desconocimiento del deber de la Fiscalía de derruir la presunción de inocencia; que ese concepto o expresión era afín a otras teorías del estándar probatorio en materia penal, como la explicación suficiente o la versión plausible de inocencia, y que ese concepto o criterio lo había abandonado por otros estándares hacía ya un año y medio87. Sin embargo, es muy discutible que un estándar probatorio sea lo que la jurisprudencia toma por tal; que la CDP sea un estándar probatorio más y que haya abandonado esta doctrina desde el precedente citado, pues, como se indicó, en varios pronunciamientos posteriores aplicó tanto la doctrina sobre las cargas probatorias de la defensa en general como la CDP en particular.


De lo indicado se infiere que la jurisprudencia no tuvo claridad en cuanto a la atribución de una índole jurídica a la CDP. Se movió entre dos extremos; por una parte, asignarle el carácter de un concepto adaptado al proceso penal y, por otra, atribuirle el carácter de una norma jurídica de creación jurisprudencial, bien como regla —subregla, en estricto sentido—, o como principio. Entre esos extremos, las posibilidades eran muy variadas: iban desde la asignación de índoles como las de concepto, categoría, compromiso, criterio, postulado y expresión; pasaban por unas denominaciones como las de teoría, tesis y teoría del estándar probatorio; continuaban con otras en las que ya se advertía una connotación normativa, como las de deber obligación, carga, deber, obligación y deber derecho, y terminaban con las de regla y principio.


En el cuadro 1, siguiendo la metodología desarrollada por López Medina88, se aprecia la forma como la jurisprudencia penal evolucionó en la asignación de caracteres a la CDP. Como encabezamiento se ha optado por la pregunta: ¿cuál es la índole jurídica de la CDP en el proceso penal? Además, se han previsto dos alternativas de respuesta. Según la primera, se está ante un concepto desprovisto de valor normativo. Y de acuerdo con la segunda, se trata de una norma jurídica de creación jurisprudencial, en estricto sentido, de una subregla. Dada la amplia gama de denominaciones que la jurisprudencia le ha dado a la CDP, entre esas dos respuestas extremas se han dispuesto cinco variables. En la primera se han incluido las nociones de concepto, categoría, compromiso, criterio, postulado y expresión. En la segunda, las de teoría, tesis y teoría del estándar probatorio. En la tercera, las de deber obligación, carga, deber, obligación y deber derecho. En la cuarta, la de regla. Y en la quinta, la de principio.


CUADRO 1. ÍNDOLE DE LA CARGA DINÁMICA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL


[image: image]
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Fuente: elaboración propia


En la graficación de esa línea de pensamiento se advierte una oscilación entre los dos extremos ya aludidos. La amplitud del espectro se mantiene entre los años 2007 y 2015, con los radicados 26.827 y 45.310, respectivamente. A partir de este año, la jurisprudencia prescinde de las denominaciones de principio y de regla, pues las utiliza por última vez en los radicados 45.310 y 39.419, los dos de 2015. Empero, es evidente que había una mayor inclinación a reconocerle un carácter normativo que se situaba entre los deberes, las obligaciones y las cargas procesales, tal como lo muestra una línea argumentativa que se prolonga desde el año 2007, radicado 26.827, hasta el año 2018, radicado 52.287.


De todas formas, se aprecia un alto grado de incertidumbre, hasta tal punto que en un mismo radicado la jurisprudencia le atribuye a la CDP índoles diversas y hasta opuestas. Así, en el radicado 23.754 de 2008 utiliza denominaciones correspondientes a tres de las cinco variables reseñadas; en el radicado 31.103 de 2009, acude a nociones inherentes a dos de esas variables; en el radicado 33.660 de 2011 vuelve a nomenclaturas de tres grupos diferentes, aunque dos de ellas son distintas de las que se citaron en el radicado 23.754; y finalmente, en los años 2012, 2013, 2015 y 2018, con los radicados 35.159, 37.279, 40.634, 39.419 y 52.287, vuelve a acudir a denominaciones correspondientes a dos variables distintas.


Así pues, lo cierto es que independientemente de todas estas nomenclaturas y sus implicaciones, la CDP tenía una índole de mucho peso en la estructura probatoria del proceso penal: era multidimensional, vinculaba a la defensa y a la Fiscalía y estaba estrechamente relacionada con la prosperidad de las pretensiones alentadas por estas.


B. Contexto de aplicación


El segundo tema para tener en cuenta es el que se relaciona con las circunstancias en que operaba la CDP. De acuerdo con la jurisprudencia penal, concurrían dos exigencias para que fuera aplicable.


Por un lado, la defensa tenía la carga de ofrecer pruebas cuando la Fiscalía, a su vez, había cumplido su carga probatoria. La CSJ refirió este hecho con expresiones como las siguientes: “[...] en los eventos en los cuales la Fiscalía cumple con la carga probatoria necesaria, allegando pruebas suficientes para determinar la existencia del delito y la participación que en el mismo tiene el acusado”89, “[...] en los casos en los cuales el ente investigador ha allegado pruebas de cargo suficientes”90, o “[...] si la Fiscalía ha presentado la que considera suficiente prueba de cargos”91, “[...] en eventos en los cuales la Fiscalía cumple con la carga probatoria necesaria, allegando las evidencias suficientes para determinar la existencia del delito y la participación que en el mismo tiene el acusado”92, “[...] cuando el Estado ha demostrado con idoneidad la responsabilidad del acusado como para sustentar una condena”93, “[...] cuando quiera que la Fiscalía haya cumplido con el rol probatorio asignado”94, “[...] cuando el ente investigador ha acreditado suficientemente la hipótesis de la acusación”95 y “[...] cuando la Fiscalía ha demostrado la hipótesis de la acusación”96
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