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1. PROVIDENCIAS DE ÉSTA CORPORACIÓN
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1.1. M. P. PAREJA REINEMER FERNANDO ADOLFO  Rad. 11001600001320080435402 (18-01-12) CARGA DE LA PRUEBA – Cuando la defensa opta por plantear una teoría del caso alegando hechos que desvirtúan la imputación de la fiscalía tiene el deber de demostrarlos / DEFENSA – Actividad investigativa:  Entidades públicas tienen el deber de facilitar su tarea legítima de recolectar elementos materiales probatorios, evidencia física e informes – Derechos - Deberes – Facultades / NULIDAD – Por violación al derecho de defensa.

“En el procedimiento penal de tendencia acusatoria, el igualitarismo reivindica para el procesado un rol como sujeto con plenos derechos, pero con cargas correlativas a esos derechos, sin paternalismos discriminatorios. Su tamaño e importancia está delimitada por los propios de la fiscalía en virtud del principio de igualdad entre ellos, de modo que si el acusador puede investigar todo lo que tienda a demostrar su teoría del caso, la defensa, integrada tanto por el defensor profesional como por el procesado, puede investigar todo lo que sirve para demostrar la suya, en cuanto tenga la carga de hacerlo.

La defensa no tiene la carga de demostrar la inocencia porque ésta se presume
. En cambio la fiscalía tiene la carga de demostrar la responsabilidad penal, para desvirtuar, de ese modo, la presunción de inocencia. Pero hay situaciones en las cuales la fiscalía logra demostrar la responsabilidad penal cuando acredita hechos que permiten inferirla, porque la conclusión es producto de una regla general que se aplica al hecho probado para convertirla en prueba.

Es cierto que el procesado no está obligado a declarar contra sí mismo, pero este derecho solo tiene sentido mientras la presunción de inocencia opere a su favor, cuando no tiene que contribuir a aprestigiar la teoría del caso de la fiscalía. Pero cuando de un modo general esa presunción ha sido desvirtuada y la no responsabilidad del procesado dependa de una situación excepcional, es carga suya invocar tal situación excepcional y probarla. 

En esta condición guardar silencio sigue siendo un derecho suyo, pero si no declara, se reserva la fuente de la prueba de esa situación excepcional de la cual depende su no responsabilidad, de modo que no cumple una carga probatoria y deja sin demostración el supuesto fáctico de la norma cuya disposición pretendía que se aplicara en la solución favorable de su caso.
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Hay casos en los cuales la situación excepcional de la que depende la no responsabilidad del procesado puede inferirse a partir de algunos elementos objetivos (externos al sujeto) fácilmente apreciables, condición en la cual surge la carga directa e inmediata para la fiscalía de investigarla, de modo que no agota su deber explorando la conducta típica objetiva sino también resolviendo particularmente cómo esos elementos externos afectan, tanto la tipicidad subjetiva como la antijuridicidad y la culpabilidad.

Aunque es claro que la fiscalía no tiene la carga de investigar lo que es favorable para el procesado y tales situaciones excepcionales pueden llegar a serlo, la fiscalía tiene la carga de investigarlas cuando son ostensibles, en virtud del artículo 115 del CPP, según el cual ella adecuará su actuación a un criterio objetivo y transparente en la aplicación correcta de la Constitución Política y la Ley, pues su competencia se circunscribe a ejercer la acción penal, y es claro que si concurre alguna de las causales del artículo 32 del CP, la conducta no reviste esa característica.

Del mismo modo que la aceptación de responsabilidad del procesado no puede ser la base única de la declaración judicial de responsabilidad penal, la denegación de responsabilidad del procesado tampoco puede ser la base única de la declaración judicial de no responsabilidad penal, cuando con ella se pretende configurar una situación excepcional de la que dependa la prueba de una causal de ausencia de responsabilidad.

Entonces, cuando el procesado trasciende su derecho a guardar silencio y declara la ocurrencia de unos hechos que desvirtúan la imputación fáctica de la fiscalía, la carga de demostración de estas circunstancias corresponde, no a la fiscalía, sino a la defensa en cuanto ella asumió la que le correspondía, por vía general, para desvirtuar la presunción de inocencia mediante la demostración de la mayor probabilidad de responsabilidad penal del procesado. 

La razón de ser de esta distribución de cargas probatorias se debe a que sería exorbitante imponerle a la fiscalía demostrar positivamente no solo la mayor probabilidad de responsabilidad penal del procesado, sino también demostrar lo contrario.

Esta carga corresponde a la defensa, no solo porque es quien se beneficia de sus efectos exculpatorios sino también porque es ella quien debe invocarla, tiene las mismas atribuciones investigativas que la fiscalía para configurarla y se utiliza para vencerla en el juicio. Además,  en esta condición debe realizar su propia actividad investigativa previa necesaria, y mediante la técnica apropiada en el juicio de tendencia acusatoria, producir la prueba que configure la causal de ausencia de responsabilidad que invoca a favor suyo.

La teoría del caso de la fiscalía es la que se plasma en la acusación (escrito y audiencia), tanto es sus aspectos fácticos como en los jurídicos, que es lo que promete la fiscalía que probará en la audiencia de juicio, cuando la reitera en el alegato de instalación.
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Para la defensa es diferente, porque no tiene el deber de plantear explícitamente su teoría del caso, que se puede basar: (i) en una pasividad inteligente de esperar que la fiscalía no logre demostrar su teoría del caso, cuando es razonable hacerlo porque se considere, a partir de situaciones concretas, que no lo logrará. Esta última exigencia es para excluir la pasividad negligente o torpe; (ii) en la presentación de una teoría del caso paralela a la de la fiscalía, como una coartada; (iii) en la presentación de una teoría del caso opuesta a la de la fiscalía; (iv) en la presentación de una teoría del caso, que apoyada en la de la fiscalía, introduzca nuevos elementos para configurar una causal de ausencia o degradante de la responsabilidad (artículo 32 del CP).

En las teorías del caso (ii), (iii) y (iv), la defensa tiene carga probatoria propia, pues las mismas no quedan amparadas en la presunción de inocencia. En estos casos se debe desarrollar como actividad previa los actos de investigación necesarios para que en la audiencia preparatoria la defensa pueda cumplir con el deber de descubrimiento de las evidencias con vocación probatoria a la fiscalía, como también a los otros intervinientes en el proceso.
(…)
Ahora bien, mediante auto del 29 de julio de 2009
 esta corporación concedió a la defensa la posibilidad de acudir ante el juez de garantías a fin de solicitar al FONDATT y a la ETB, la información contenida en sus respectivas bases de datos y que dan cuenta de documentación que para la defensa resulta relevante.
(…)
Lo anterior demuestra que la pretensión probatoria de la defensa fue defraudada por el FONDATT que desatendió la orden emitida por el juzgado de garantías atribuyendo la responsabilidad a la ETB e impidiendo a la defensa la búsqueda de las resoluciones o actos administrativos a través de los cuales pretendía demostrar la inocencia del procesado. 
(…)
No puede entonces proferirse una sentencia condenatoria ante estas circunstancias, máxime cuando la conducta desplegada por los representantes del FONDATT y de la ETB impidieron a la defensa la consecución del material probatorio que presuntamente podría permitir desvirtuar las imputaciones de la fiscalía. 

Las situaciones expuestas llevarán a la Sala a decretar la nulidad en aras de que se asegure el derecho de defensa de los procesados, pues  omisiones probatorias de la defensa no pueden ser asumidas por los procesados, así como tampoco pude justificarse dicha omisión alegando estrategia defensiva pues las misma, en el caso concreto, afectó de manera directa los intereses de quienes resultaron condenados en primera instancia.” 
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1.2. M. P. PAREJA REINEMER FERNANDO ADOLFO  Rad. ACIÓN DE TUTELA 11001 2204 000 2012 00439 00 (18-01-12)  DERECHO DE HABEAS DATA / DERECHO AL BUEN NOMBRE /DERECHO A LA IGUALDAD / – En el nuevo sistema de consulta en línea de los antecedentes penales que lleva la Policía Nacional  – Derecho de la sociedad a conocer los antecedente penales frente a los derechos de quien ha pagado la pena – Anotaciones diferenciadoras entre quien no ha sido condenado y quien sí fue condenado pero ya cumplió la condena violan derecho de la igualdad / DERECHO AL OLVIDO – Noción - Límite en el tiempo de los efectos aflictivos de la pena - Cancelación de antecedentes penales – ANTECEDENTES PENALES – Finalidades.
“Cuando el DAS certificaba los antecedentes penales en esta condición, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia había fijado como precedente jurisprudencial
 que efectivamente se vulneraban los derechos fundamentales a la igualdad y el habeas data, entre otros, y para ampararlos impartía al DAS la orden de expedir el certificado en términos tales que no propiciaran la discriminación negativa del afectado.

Aunque el DAS ya no existe y el certificado de antecedentes penales fue suprimido como carga exigible al ciudadano, el interesado puede consultar en línea la base de datos de la POLICÍA NACIONAL para obtener esa misma información en la dirección www.policia.gov.co y el link “… consulta de antecedentes judiciales…” y obtener la misma información que antes se le suministraba mediante el certificado.
Esto plantea la pregunta de si la vulneración de derechos fundamentales que se reconocía cuando el DAS expedía el certificado de antecedente penales en estas condiciones, subsiste en el nuevo sistema de consulta en línea, de modo que siga siendo necesario ampararlos mediante orden judicial.

Este cambio indica que el ámbito de vulneración de derechos fundamentales subsiste, inclusive con mayores grados de intensidad, porque antes el certificado sólo se le expedía al ciudadano, quien decidía dónde y en qué circunstancias lo exhibía. Ahora cualquier persona, vía Internet, puede hacer la consulta en línea de los antecedentes con solo digitar en la casilla prevista el número del documento de identidad de la persona.

Se observan dos grupos de derechos que están en tensión: de una parte está el derecho de la sociedad de conocer los antecedentes penales de las personas para los efectos que han sido usados: (contratar a un empleado privado, admitir un socio comercial o celebrar un contrato civil, por ejemplo).


De otra parte está el derecho de la persona que ha sido condenada y ha pagado su pena, de no seguir recibiendo consecuencia negativas de su delito, habida cuenta de que ya pagó lo que la ley preveía para volver a ser admitido en la sociedad, teniendo en cuenta que todo el tratamiento penitenciario está apoyado en el concepto de resocialización.

La respuesta a esta demanda de tutela se basa en que no puede ser violatorio de derechos fundamentales cumplir un mandato legal, como es el de llevar la base de datos de los antecedentes penales y permitir socialmente su consulta en línea.

Cuando una persona delinque y es condenada, se le impone una pena, y aunque la cumpla, llevar la historia de que cometió el delito es un acto debido, pues el ordenamiento legal lo dispone, tanto en el artículo 248 de la Constitución Política como el artículo 166 del CPP. Por lo tanto no es éste el aspecto problemático del caso. Tampoco lo es registrar que una persona ha sido condenada, cuando en realidad lo ha sido, de modo que tal información sea cierta.

El punto crítico se centra en la pregunta: ¿cuál es la finalidad constitucionalmente admisible de ese acto debido? Porque de su respuesta depende saber si la forma como ella se cumple, es idónea, proporcional y eficaz respecto de esa finalidad.

El antecedente es un mecanismo que tradicionalmente se ha empleado para pronosticar la probabilidad de reincidencia del condenado, en cuanto el delito es una conducta socialmente indeseable, y entonces parece legítimo que la sociedad discrimine, aún negativamente, a quien le reconoce una alta probabilidad de volver a delinquir, para no asumir las consecuencias negativas del delito, o dicho de otra forma, para no ser víctima de delito futuro.

El pronóstico de reincidencia no es solo una institución social sino que también pertenece al ámbito del derecho penal, con base en la cual se determinan efectos legales, como la dosificación de la pena, la imposición de medidas de aseguramiento, la concesión de sustitutos como la detención y la prisión domiciliaria, o de subrogados, como la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la libertad condicional, por ejemplo. Así, no merecen igual reproche penal los delincuentes primarios y ocasionales, que los habituales, los profesionales o los organizados, aunque todos, al ser condenados, registren igualmente antecedentes penales.

Entonces, no parece adecuado que se contrate como empleado en un jardín infantil a quien ha sido condenado por varios delitos sexuales contra niños, porque al hacerlo se incrementa el riesgo de vulneración de derechos a quienes merecen una protección reforzada de sus derechos a la libertad y formación sexual, por ejemplo, incremento que va directamente asociado al grado de probabilidad de reincidencia en relación con ese bien jurídico.

Pero ese pronóstico de reincidencia tiene aspectos problemáticos desde un enfoque constitucional, porque la presunción de buena fe, el derecho penal de acto y la culpabilidad, entre otras instituciones jurídicas democráticas, se oponen a presumir que se delinquirá, y menos a asumir conductas de discriminación negativa con base en esa presunción, en particular cuando tal presunción se basa en prejuicios y en información falsa, inexacta o no verificada. No obstante, cuando la reincidencia no es una simple presunción sino el producto de un pronóstico serio y razonable, apoyado en datos ciertos, como en los casos previstos en los artículos 310 y 311 de la ley 906 de 2004, o en dictámenes de expertos en ciencias auxiliares, como la sicológica y la psiquiatría forense, el rasgo arbitrario del pronóstico cede para permitir que se asuman conductas consecuentes, como forma de prevención del delito o para prevenir ser víctimas de ese delito.

(…)

Pero del mismo modo como se prescribe el derecho a la memoria a favor de las víctimas, se ha admitido el derecho al olvido a favor de los condenados, de manera que la humanización del derecho penal, como sistema de normas y principios democráticos que regulan el ejercicio de la potestad punitiva del Estado, impone limitar en el tiempo los efectos aflictivos de las penas, como consecuencia de la comisión de un delito.

Ese derecho reciente se basa en el hecho de que el ser humano, por la sola razón de serlo, puede cometer delitos, lo cual le acarrea la carga de cumplir la pena consecuente, pero como todo el sistema punitivo colombiano está basado en su función de resocialización, su propósito debe corresponder a la vuelta a la sociedad, de quien delinque, con suficientes estímulos para que no vuelva a delinquir. En ese contexto la sociedad no puede marginar ni discriminar al condenado por la misma razón por la que lo penó, pues entonces la función de resocialización no tendría el sentido de legitimar el sistema democrático de penas, el cual tendría que basarse, entonces, en otro discurso (¿absolutista?) que deberá validarse con fundamento en criterios y parámetros distintos de los democráticos.

Conforme con el artículo 248 de la Constitución Política: “…  Únicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la calidad de antecedentes penales … en todos los órdenes legales…”, norma que prevé la existencia de los antecedentes penales, pero no la existencia de una base de datos de acceso público general para llevar el registro ordenado, actual y fidedigno de los mismos.

Hay casos en los cuales los efectos aflictivos de las condenas son indefinidas, pero tales efectos están atados por el principio de legalidad de las penas y con respeto de la exigencia de necesidad, razonabilidad, adecuación y proporcionalidad de las penas, como en los casos del inciso 5 del artículo 122 de la Constitución Política, cuando dice: “… modificado por el artículo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009: … no podrán ser inscritos como candidatos a cargos de elección popular, ni elegidos, ni designados como servidores públicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisión de delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotráfico en Colombia o en el exterior…” (subrayas nuestras).

Igual ocurre en otros casos, como cuando un procesado ya fue condenado en proceso anterior, de modo que no se puede reconocer la circunstancia de menor punibilidad del artículo 55-1 del CP, que dice: “… Son circunstancias de menor punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera: (…) 1. La carencia de antecedentes penales…”.

En estos casos el acceso de las autoridades públicas competentes a la base de datos que registre los antecedentes penales está plenamente justificado, es decir, que al hacerlo no se violan indebidamente derechos del ciudadano afectado con el antecedente penal.

Por eso, fuera de los casos como los citados o cualquier otro en que la misma ley (en sentido amplio) no ha previsto un efecto aflictivo perenne, imprimirle ese efecto de facto, no solo va contra los derechos del condenado sino también contra la función resocializadora de la pena, quedando vigente la primacía de las funciones retributivas (sin su carácter de ser justas) y de prevención especial negativa, que desconectadas de las funciones de resocialización, son inadmisibles en un sistema democrático de derecho, que es el mismo problema que se advierte en las penas únicas de aflicción directa perpetuas (prisión perpetua o pena de muerte, por ejemplo).

Esos efectos aflictivos directos prohibidos, no abarcan sólo los legales o los deferidos por autoridades públicas, sino que también implican cualquier efecto aflictivo indirecto de carácter social, que puede tener como una de sus manifestaciones, la discriminación negativa, en especial cuando los particulares que las infligen tienen una posición de superioridad o dominio tal que suscitan la indefensión del afectado o un estado que amerita su protección reforzada por parte del Estado.

(…)

En el caso de las condenas penales en firme, hay una prohibición legal expresa de que del antecedente se derive cualquier consecuencia aflictiva adicional a las previstas según la legalidad de la pena misma. El artículo 162 de la Ley 65 de 1993 dice: “… cumplida la pena los antecedentes criminales no podrán ser por ningún motivo factor de discriminación social o legal y no deberán figurar en los certificados de conducta que se expidan…”.

Lo anterior implica que cualquier anotación diferenciadora entre quien no ha sido condenado y quien sí fue condenado pero ya cumplió la condena, genera la vulneración al derecho de la igualdad y por ende implica un trato discriminatorio negativo para quien habiendo sido condenado, ya cumplió su condena.

Esa discriminación negativa resulta, en algunos casos, injustificada porque cuando el condenado cumple la pena debidamente, queda a paz y salvo con la sociedad a la cual ofendió cuando cometió su delito, de modo que no debería haber diferencia entre él y quien no ha delinquido, en cuanto a que ninguno de los dos le debe nada a esa sociedad en ese momento.

Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines
  ALBERTO POVEDA PERDOMO     LEONEL ROGELES MORENO     NOHORA LINDA ANGULO GARCÍA
           Presidente                              Vicepresidente
                     Relatora

� Artículo 7 del CPP establece la presunción de inocencia del procesado, la carga de la fiscalía de probar la responsabilidad penal y la proscripción de la inversión de esta carga probatoria.


� Folio 188 a 195 de la carpeta N° 1 


� Por ejemplo, sentencia de tutela proferida por la Sala Penal del Corte Suprema de Justicia el 24 de agosto de 2010, con ponencia del magistrado JOSÉ LEONIDAS BUSTOS MARTÍNEZ, en el radicado N° 49.576.
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