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Resumen

El presente articulo pretende hacer algunos cuestionamientos en torno a la
implementacion de la teorfa de la carga dindmica de la prueba en la actua-
cién penal, a partir de los elementos brindados por las Reglas de Mallorca
y la teoria del garantismo penal, defendida por el profesor Luigi Ferrajoli
en Italia, y en Argentina por el profesor Adolfo Alvarado Velloso, desde la
perspectiva de una sistemdtica procesal penal, reconocedora de garantias
universales como el debido proceso.
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Abstract

This essay wants to make some questionings around the application of the
dynamic evidence charge in criminal process, starting from the point of view
given by the Mallorca rules and the criminal guarantee theory, defended by
Luigi Ferrajoli in Italy, and Adolfo Alvarado Velloso, in Argentina, from
a criminal systematic judgment recognizer of universal rights, as the due
process of law.

Keywords: Evidence charge, process, acusation, due process, defense,
criminal guarantee theory, in dubio pro reo, innocence presumption.
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La carga dindmica probatoria y su repercusion en el proceso penal

INTRODUCCION

El instituto de 1a carga dindmica de la prueba significa en esencia que el
onus probandi recae en aquel sujeto procesal que esté en mejores condicio-
nes técnicas, profesionales o facticas de aportar la prueba pertinente para
demostrar su afirmacion, sin consideracién de su posicién de demandante o
demandado (Peyrano en Peyrano y Lépori, 2004). Esta doctrina tuvo gran
acogida en el Derecho Privado en muchos temas como la responsabilidad
médica o las pretensiones de actos simulados, y dejé atrds aquella era de
“pruebas diabdlicas”, bien fuera para el pretendiente o para el resistente,
pero su fuerza expansiva no se limité solo al Derecho Civil, sino que tam-
bién permeé al Derecho Penal, dejando en manos de la defensa casi todo el
ejercicio probatorio del juicio.

El presente trabajo pretende hacer una aproximacion critica a la men-
cionada figura en el dmbito de la actuacién penal, examinando si ella se
ajusta o no a las prescripciones del “Proyecto de reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la Justicia Penal” o Reglas de
Mallorca, a partir de la interpretacion que la sala de casacién penal de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia ha hecho sobre el t6pico, en conso-
nancia con la doctrina del garantismo penal expuesta por el profesor Luigi
Ferrajoli.

1. LA CARGA PROBATORIA DINAMICA EN EL PROCESO PENAL

Antes de entrar al andlisis concreto de los pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia, conviene detenerse un poco en los caracteres
principales de la teoria de la carga dindmica de la prueba, lo que permitirad
dilucidar cuén acertado es el dictamen del Alto Tribunal.

Esta institucién, como se ha dicho, traduce que quien esté en mejores
condiciones de aportar una prueba debe hacerlo, asi en principio ello no lo
corresponda. Es en tal situacién donde se produce un desplazamiento del
onus probandi, atendiendo a

[...] una posicién privilegiada o destacada con relacion al material
probatorio o a su contraparte. Es decir, que en virtud del rol que
desempeiié en el hecho generador de la controversia, por estar en
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posesién de la cosa o instrumento probatorio o por ser el inico que
‘dispone’ de la prueba... (Barberio, en Peyrano y Lépori, 2004:101)

Asi mismo, el movimiento indicado en el deber de probar es fruto
del principio de colaboracién y solidaridad entre las partes (Barberio, en
Peyrano y Lépori, 2004), dado que la actividad de los sujetos procesales
va encaminada a la corroboracién de las afirmaciones hechas por ambas
mediante el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Lo anterior se justifica
porque muchas veces se construye el debate litigioso sobre “...las bases de
una presuncion con los escasos indicios que existen, que siempre existen”.
(Nieva, en Acero, Bermidez, Buitrago et al. 2009: 1030)

Una segunda caracteristica consiste en que su aplicacidn es excepcio-
nal, de tal manera que solo tendra cabida el traspaso de probar de una parte a
la otra, cuando las reglas generales de la carga probatoria sean perjudiciales
al aplicérseles a eventos igualmente excepcionales, pues tales normas solo
operan para supuestos normales y corrientes, al decir de Peyrano (2004).

Igualmente, la doctrina de la carga probatoria dindmica y los efectos
que ella pueda generar dentro del proceso, dependen mas de la valoracion
que haga el juez frente al comportamiento de las partes en el debate pro-
batorio, que del aporte de la prueba realizada por éstas, pues en uno u otro
caso, el juzgador debe decidir ateniéndose a lo introducido por el actor y el
resistente: “En rigor, mds que atribuirle la carga probatoria, se le endilgan
las consecuencias de la omisién probatoria. A nadie escapa que las reglas
de distribucién de la carga de la prueba solo tienen importancia cuando,
precisamente, no hay prueba.” (Barberio, en Peyrano y Lépori, 2004:102)

Como tltima nota esencial de la institucién comentada, la aplicacién
de la misma depende de cada caso en concreto. No es posible elaborar un
derrotero rigido que permita saber cudndo debe hacerse un traslado o alige-
ramiento en la carga de la prueba (Airasca, en Peyrano y Lépori, 2004), ya
que ello traeria las mismas consecuencias nocivas que la aplicacion de las
reglas generales sobre las cargas probatorias acarrearfa.

2. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA Y LA TEORIA DEL GARANTISMO PENAL

El profesor Ferrajoli en su obra Derecho y razon describe un sistema
punible y de enjuiciamiento criminal, encaminado a brindar un maximo
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conjunto de garantias, tanto desde el momento en que el legislador en su li-
bre potestad de configuracion legislativa “...crea supuestos tipicos dotados
de significado univoco y preciso...” (Ferrajoli, 1997: 95), hasta que en el
desarrollo de la acusacién y el juicio penales el fallador constata los presu-
puestos empiricos denotados legalmente para endilgar responsabilidad pe-
nal, y en consecuencia, aplicar una sancién punitiva: ““...el juez comprueba
o prueba como verdadero (que se ha cometido un delito) solo (si el hecho
comprobado o probado corresponde a) lo que estd taxativamente denotado
por la ley como delito.” (Ferrajoli, 1997: 96)

El sistema garantista estd construido bajo los siguientes axiomas:

Al
A2
A3
A4
AS
A6
A7
A8
A9

Nulla poena sine crimine.

Nullum crimen sine lege.

Nulla lex (poenalis) sine necessitate.
Nulla necessitas sine iniuria.
Nullainiuria sine actione.

Nulla actio sine culpa.

Nulla culpasine iudicio.

Nullum iudicium sine accusatione.
Nulla accusatio sine probatione.

A10 Nulla probatio sine defensione.

Cada axioma anterior corresponde respectivamente a los siguientes
principios continentes de garantias penales —o sustanciales si se quiere—
y procesales, segun el profesor Ferrajoli (1997:93):

L.

e R Al i

Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto
del delito

Principio de legalidad

Principio de necesidad o de economia del Derecho Penal
Principio de lesividad o de la ofensividad del acto

Principio de materialidad o de la exterioridad de la accion
Principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal
Principio de jurisdiccionalidad

Principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion
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9. Principio de la carga de la prueba o de verificacion
10. Principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacién

Los anteriores principios son consecuencia directa y necesaria de su
antecedente, lo que significa que la interrupcion de la cadena principialisti-
ca antes descrita, en cualquiera de sus eslabones, torna nugatorio el sistema
procesal penal garantista ideado por Ferrajoli, derivando asi en alguno de
los sistemas autoritarios seflalados por el maestro italiano, lo que obvia-
mente degenera en desconocimiento de garantias fundamentales atinentes
al debido proceso y a la bilateralidad de la audiencia. Como se aprecia, el
instituto procesal de la carga de la prueba se halla en un alto nivel jerarquico
dentro de la actuacion penal, al punto que ella, al ser efecto inmediato del
principio acusatorio, es decir, la necesidad de una previa acusacién para
dar inicio al juicio, se torna en la figura central del juzgamiento criminal,
merced a que de la forma en que se asuma la labor probatoria por parte del
Ministerio Publico, el juicio habra de culminar en una condena o en una
absolucion.

Como la nota esencial de la carga dindmica de la prueba es el des-
plazamiento del deber de probar hacia quien aparentemente estd en mejores
condiciones de hacerlo —que en materia penal tal movimiento irfa del ente
acusador hacia la defensa—, ello entonces se traduce en que el debate pro-
batorio en el juicio queda en manos Gnicamente de ésta. Por tanto, la Fisca-
lia se deshace de la carga sustancial de solicitar la practica de pruebas y la
recoleccion de elementos materiales probatorios en busca de dar sustento
a la condena pedida en su acusacidén, ya que, como se verd mds adelante,
en ciertas hipdtesis delictivas el acusado estd en mejores condiciones de
probar su inocencia al intentar enervar afirmaciones indefinidas hechas por
el Ministerio Publico.

Por ende, la asuncién de la defensa de un deber propio e inexcusable
del ente acusador, merced a la implementacién de la figura de la carga di-
ndmica de la prueba en la actuacién penal, equivale a la supresion, dentro
del sistema garantista ferrajoliano, de los axiomas A9 —“Nulla acusatio
sine probatione”, correspondiente al principio de carga de la prueba o de
verificacion— y A10 —*“Nulla probatio sine defensione”—, que ataie al
principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacion. La ausencia de
estos caros elementos en el sistema procesal penal garantista entorpece, e
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inclusive puede llegar a hacer nulo el genuino rol que como defensor debe
ejecutar este togado, pues se le exige el absurdo de demostrar la inocencia
de su prohijado, atacando afirmaciones o negaciones indeterminadas no
susceptibles de ser probadas ni controvertidas, cuando ello es una garan-
tia constitucional y procesal no susceptible de excepcioén y que hace parte
del jus cogens en materia de derechos humanos consagrados en tratados
internacionales y en las Reglas de Mallorca, ya que lo que debe aplicarse
sin dubitacion es la regla del non liqueat, y abstenerse de dictar sentencia,
como lo afirma el profesor Alvarado Velloso (2006).

Asi, se destaca que la falta de estos axiomas denle el sistema ga-
rantista, impide el adecuado desarrollo del juicio y el contradictorio, pues
estos principios no pueden desenvolverse adecuadamente al interior del
juzgamiento, ante la falta reciproca de ambos. Y en virtud de la interde-
pendencia de cada uno de estos axiomas del sistema, el juicio es apenas
un acto simbdlico y vacio, ante la ausencia de afirmaciones concretas con
vocacién condenatoria del Ministerio Publico, pues el desplazamiento de su
obligacion de probar hacia la defensa, es una muestra de la imposibilidad
de satisfacer el estdndar probatorio de la acusacion, a saber, probabilidad de
verdad de que la conducta existié y que el acusado es su autor o participe,
siendo lo acertado desde el punto de vista de las garantias constitucionales
y procesales afirmar con el profesor Alvarado Velloso que “...quien debio
confirmar su afirmacion y no lo hizo, pierde el pleito aunque su contraparte
no haya hecho nada al respecto” (2006: 46).

Este inquietante instituto de la carga dinamica probatoria, torna el sis-
tema garantista de Ferrajoli en uno de los sistemas autoritarios de juicio pe-
nal sefialados por el mismo autor florentino, ante la injustificada y arbitraria
extraccion de dos de sus axiomas centrales, como ya se sefald. Tal degene-
rado modelo es un sistema carente de defensa y prueba, o de mera legalidad
(Ferrajoli, 1997: 98), puesto que ““...acusacion y defensa son solo argumen-
tables pero no también verificables y refutables, estas mismas garantias estan
presentes solo en sentido lato” (Ferrajoli, 1997: 98), habida cuenta de que
tales prebendas estan solo consagradas formalmente, pero el sistema no ofre-
ce reales alternativas para hacerlas efectivas durante el juicio.

Luigi Ferrajoli es bastante incisivo al insistir en la necesidad de recu-
perar el cardcter recognoscitivo del juicio penal, y se opone en consecuen-
cia a una concepcién constitutiva de éste:
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Al propio tiempo, para que el juicio no sea apodictico, sino que se
base en el control empirico, es preciso también que las hipdtesis acu-
satorias [...] sean concretamente sometidas a verificacion y expues-
tas a refutacion, de forma que resulten convalidadas solo si resultan
apoyadas por pruebas y contrapruebas segin la maxima nullumiudi-
cium sine probatione. (Ferrajoli, 1997: 37).

Y mads adelante, agrega:

De ahi se deriva un modelo tedrico y normativo del proceso penal
como proceso de cognicién o de comprobacién, donde la deter-
minacion del hecho configurado por la ley como delito tiene el
caricter de un procedimiento probatorio de tipo inductivo, que ex-
cluye las valoraciones en lo mds posible y admite s6lo, o predomi-
nantemente, aserciones o negaciones —de hecho o de derecho—,
de las que sean predicables la verdad o la falsedad procesal [...].
(Ferrajoli, 1997: 37).

Por ello, deben seguirse estrictamente y con interpretacion restrictiva
las reglas legales sobre la carga de la prueba, con miras a evitar que el acti-
vismo judicial opaque de ilegitimo el proceso penal, como lo sostiene el ya
citado profesor rosarino (Alvarado, 2006).

Las anteriores citas pretenden indicar la clave de boveda de todo el
sistema penal, tanto en lo relativo a la determinacién de las conductas pu-
nibles, como a su juzgamiento, en cuanto a que la conjuncién aménica de
los principios de estricta legalidad' y de estricta jurisdiccionalidad?, debe
impedir la creacién o constitucién de conductas delictivas al interior del
juicio. Desafortunadamente, a ello apunta la carga dinamica de la prueba,
puesto que abre las puertas para faciles y numerosas condenas, sin sustento
alguno en convincentes elementos probatorios, ya que éstas surgen solo de
elucubraciones del acusador en su afan de eficientismo penal y, paralelo a
ello, procurar ocultar una investigacién criminal pobre, atentando contra la

1 “[...] hecho univocamente descrito y denotado como delito no solo por la ley, sino también
por la hipdtesis de acusacién, de modo que resulte susceptible de prueba [...]". (Ferrajoli,
1997: 37).

2 “..wverificabilidad o refutabilidad de las hipétesis acusatorias en virtud de su caracter asertivo
y su prueba empirica en virtud de procedimientos que permitan tanto la verificacién como
la refutacién”. (Ferrajoli, 1997: 37).
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jurisdiccionalidad estricta. Se trata entonces de una “...actitud tramposa,
sino que, en el proceso, viola la garantia de la defensa en juicio. jPor mucho
empefio justiciero que ostente el juez actuante!”. (Alvarado, 2006: 50)

Por tltimo, se resalta, aunque ya se ha insinuado lineas arriba, que
la carga dindmica de la prueba viola la carga acusatoria de la prueba, en
virtud de que dentro del sistema garantista de Ferrajoli, estd proscrita toda
colaboracién implicita o tenue que el acusado le haga a su acusador, que es
lo que en el fondo hace la carga dindmica de la prueba al tratar de salvar las
deficiencias investigativas del Ministerio Publico. El principio de contra-
diccidn se desdibuja “...a causa de la confusion de papeles entre las partes y
por el cardcter de mondlogo que se imprime a toda la actividad procesal...”
(Ferrajoli, 1997: 609).

3. LA POSICION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA FRENTE A
LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS

Vistas las generalidades que rigen a la teoria de la carga dindmica
de la prueba, se pasa a estudiar tres fallos de la sala de casacién penal de la
Corte Suprema de Justicia colombiana que han abordado el tema.

3.1 Sentencia de casacion de nueve de abril de 2008, radicado 23754

En este fallo, la Corte entra a decidir sobre la demanda de casacion
interpuesta por la defensa y la Fiscalia, contra la sentencia del Tribunal
Superior de Bogotd, que confirmé la condena por lavado de activos y la
absolucién de enriquecimiento ilicito. Los hechos fueron los siguientes:

El 5 de septiembre de 2002, en el Aeropuerto Internacional El Dora-
do de la ciudad de Bogot4, fue retenida la sefiora Maria Mercedes Gémez
Gomez, cuando arribé procedente de la ciudad de Madrid (Espaiia), con
ciento siete mil doscientos délares (US $ 107.200) en efectivo, camuflados
en cajas de rollos de pelicula para cdmaras fotogréficas, dinero que no habia
sido declarado ante la Direccion de Aduanas Nacionales.

La defensa solicita que se case la condena por lavado de activos, ya
que la misma se basé solo en presuposiciones. A su vez, la Fiscalia solicita
la imposicidn de la agravante de lavado de activos por operaciones cambia-
rias y que se condene por enriquecimiento ilicito de particulares.
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La Corte decide no casar la condena por lavado de activos solicitada
por la defensa, bajo las siguientes consideraciones:

De cara al lavado de activos, asevera el Alto Tribunal que no es
necesario que haya una sentencia condenatoria previa referida a los
actos ilegales que dan origen a los activos. Solo basta con que no se
demuestre legitimamente por parte del procesado, la tenencia legal
de dichos bienes. Se observa aqui una inversion de la carga probato-
ria del ente acusador hacia al acusado en virtud de la carga dindmica
de la prueba, pues le corresponde a éste corroborar un hecho negati-
vo, como lo es su inocencia, ante la imposibilidad de la Fiscalia de
acreditar el origen ilicito de los activos blanqueados.

Y ello no es todo: la Corte afirma que “...la actividad ilegal
subyacente [al lavado de activos] solo requiere de una inferencia
logica que la fundamente...” (Corte Suprema de Justicia. Sentencia
de casacién 23754 de nueve de abril de 2008)%, es decir, basta tan
solo con una declaracién judicial que indique que efectivamente el
dinero tiene procedencia ilegitima, sin que ello implique un ade-
cuado debate probatorio para demostrar tal circunstancia. Significa
lo anterior serias lesiones al derecho a una defensa material, ya que
el procesado debe defenderse no solo de la acusacién del lavado
de activos sino también de otro delito inexistente en el pliego de
cargos y que puede ser indeterminado, pues como se dijo arriba, se
estructura simplemente con la no demostracion del origen legal de
los bienes. También se conculca la presuncién de inocencia, pues
la ilegalidad del dinero blanqueado parte de una simple inferencia
que hace el juzgador y que no atiende al desarrollo probatorio dado
al interior de la actuacion, pues la alteracion en el onusprobandi
se produce ante la imposibilidad de la Fiscalia de demostrar con
certeza la proveniencia ilegitima del dinero. Esto dltimo constituye
una seria transgresion al debido proceso probatorio, y al in dubio
pro reo, ya que las dudas que se ciernen sobre el origen del dinero
se resuelven a favor de la acusacidn. La sala de casacion penal de la
Corte asf lo ha expresado:

3

34

Las italicas son de la misma Corte.
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Se insiste: la imputacién por lavado de activos es auténoma e
independiente de cualquier otra conducta punible y para fundamen-
tar la imputacion y la sentencia basta que se acredite la existencia de
la conducta punible subyacente a titulo de mera inferencia por la
libertad probatoria que marca el sistema penal colombiano. (Corte
Suprema de Justicia. Sentencia de casacién 23174 de 28 de noviem-
bre de 2007)*

No obstante la libertad probatoria mencionada en la antecedida
cita, ello no da pie a que el ejercicio de la contradiccién probatoria
tenga como puntos de partida solo presunciones judiciales que nacen
de la imposibilidad del ente acusador de satisfacer adecuadamente el
estandar probatorio del juicio —conocimiento mas alld de toda duda
razonable—, y que solo se ven justificados por una postura eficien-
tista de la justicia penal.

La Corte accede parcialmente a las peticiones de la Fiscalia, de tal
manera que solo impone condena por el enriquecimiento ilicito de
particulares con base en las argumentaciones dadas para confirmar
la condena por el lavado de activos, y reiterando la necesidad de la
defensa de demostrar el hecho negativo de la inocencia de su prohi-
jada, no obstante reconocer que ello no es una obligacién de la defen-
sa’. Mediante dicho razonamiento se encubre la incapacidad del ente
acusador de hallar los elementos materiales probatorios destinados a
enervar la presuncién de inocencia del acusado.

Es solo bajo esa premisa que nuestro Tribunal de Casacién in-
vierte la carga de la prueba, no para permitir el ejercicio de la defensa
material, sino para allanar el camino de la acusacioén:

4
5

Subrayas nuestras.

“Bajo esa ldgica, no es obligacién del procesado desplegar actividades encaminadas a acre-
ditar su inocencia, pues ello conduciria a exigirle la demostracién de un hecho negativo, ya
que, se reitera, es el ente acusador el que debe demostrarle su culpabilidad. Ello significa,
a la luz del principio del i dubio pro reo, que si no se logra desvirtuar la presuncién de
inocencia hay que absolver al implicado, pues toda duda debe resolverse a su favor.” (Corte
Suprema de Justicia. Sentencia de casacién 23754 de nueve de abril de 2008).
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Pero, dentro de criterios 16gicos y racionales, es claro que
existen elementos de juicio o medios probatorios que solo se
hallan a la mano del procesado o su defensor y, si estos pre-
tenden ser utilizados por ellos a fin de demostrar circunstan-
cias que controviertan las pruebas objetivas que en su contra
ha recaudado el ente instructor, mal puede pedirse de éste
conocer esos elementos o la forma de allegarse al proceso.
(Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion 23754 de
nueve de abril de 2008)

Y maés adelante, al referirse expresamente al concepto de carga
dindmica de la prueba, asevera que

[...] de ninguna manera repugna el concepto cldsico de carga
de la prueba en materia penal, ni mucho menos afecta de-
rechos fundamentales del acusado. Simplemente pretende
entronizar en el Derecho Penal criterios racionales y eminen-
temente 16gicos respecto de las pretensiones de las partes y
los medios necesarios para hacerlas valer. (Corte Suprema de
Justicia. Sentencia de casacién 23754 de nueve de abril de
2008).

Desafortunadamente, y con el respeto que merece nuestra Alta Corte,
el razonamiento realizado ut supra abre las puertas para que la Fisca-
lia alegue su propia ineptitud al desplegar una investigacién penal en
la que no ha dado con todos los elementos probatorios inculpatorios
que sustenten su pretensién punitiva, con la gravosa consecuencia
de salir premiada, pues atendiendo a una parcializada e incompleta
interpretacion de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, el
esfuerzo probatorio se traslada casi de forma completa hacia la de-
fensa, partiendo solo de inferencias judiciales.

3.2  Sentencia de casacidn de veintisiete de marzo de 2009, radicado 31103

La Corte procede a decidir la demanda de casacién interpuesta por
la Fiscalia en contra de la sentencia del Tribunal Superior de Medellin, que
absolvié al procesado de los delitos de acceso carnal violento e incesto. Los
hechos fueron los siguientes:
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En la vereda La Palma, zona rural del corregimiento San Cristobal de
la ciudad de Medellin, residian los esposos Julio César Palacio y Luz Mery
Muiioz, conjuntamente con sus menores hijos Y, J. y E. Dentro de ese en-
torno, para mediados del afio 2006, Julio César Palacio, aprovechando que
su esposa no se hallaba en la vivienda, dadas sus ocupaciones laborales,
comenzod a realizar vejdmenes fisicos y sexuales en contra de Y..., que in-
cluyeron golpes, amenazas con arma de fuego y acceso carnal por via anal.
Ello se prolongé hasta el mes de octubre de ese afio, cuando la victima,
pese a la incredulidad de su madre, dio noticia de lo ocurrido a una tia suya,
quien puso en conocimiento de las autoridades esos hechos.

El ente acusador sustenta su peticién de revocar la absolucién y en
su lugar confirme la condena del a guo, tanto en una violacién directa de
norma sustancial, como en una inadecuada apreciacién probatoria por parte
del ad quem. La Corte casa el proveido del Tribunal Superior de Medellin,
acudiendo a los siguientes argumentos:

En primer lugar, el Alto Tribunal le asigna el cardcter de prueba
directa a los testimonios dados por los familiares de la victima, aduciendo
tal caracteristica por la directa percepcion que de los hechos tuvieron las
declarantes, por haberse enterado de los presuntos vejaimenes sexuales
por boca de la préxima victima. Es éste el primer paso con el que inicia la
Corte Suprema para construir la inferencia judicial que servira de sustento
a su decision.

El segundo punto consiste en una sobrevaloracién de los testimonios
rendidos durante el juicio, al extremo que es a través de ellos que, tanto el
juez de conocimiento como la misma Corte, dan por probados los multi-
ples accesos carnales presuntamente sufridos por el menor, no obstante que
asaltaren dudas respecto a la existencia de los mismos, en atencién a que
las experticias médicas recaidas sobre la victima nunca dieron sefiales de
la existencia de los mismos. Lo anterior tiene el objeto de evitar que tales
atestaciones tengan el cardcter de referenciales, pues al tenerlo, las mismas
no podrdn ser apreciadas en juicio, ya que no encajan en alguno de los su-
puestos excepcionales y de interpretacion restrictiva que consagra el articu-
lo 438 del Cddigo de Procedimiento Penal. En consecuencia, no es posible
predicar conocimiento personal de los hechos que son materia de debate, lo
cual es pretermitido tanto por el juez de conocimiento como por la misma
sala de casacién penal de la Corte Suprema de Justicia.
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Lo anterior es suficiente, a nuestro juicio, para confirmar el fallo de
segunda instancia. Sin embargo, la Corte remite nuevamente al concepto
de la carga dindmica de la prueba, para que la defensa pueda subsanar las
deficiencias investigativas de la Fiscalia, bajo el supuesto de que ello es una
imposicion de la nueva sistemdtica acusatoria:

Ahora, en el sistema acusatorio que rige la solucién del caso exa-
minado, se hace mucho mas evidente esa obligacion para la defensa
de presentar, si busca derrumbar el efecto de la prueba de cargos,
prueba que la desnaturalice o controvierta...” (Corte Suprema de
Justicia. Sentencia de casacidon de veintisiete de marzo de 2009,
radicado 31103).

El ejercicio de la defensa ya se realizd, al punto que se obtuvo la ab-
solucién en la alzada. Empero lo anterior, la Corte da una desproporcionada
carga probatoria a la misma con el objeto de que las inferencias judiciales
que dan sustento a su decisién sigan en pie. Se reitera que tal linea de pen-
samiento va en contravia de la defensa material, el debido proceso probato-
rio, el in dubio pro reo y la presuncién de inocencia; prescripciones que no
admiten limitacién alguna y que hacen parte de la dogmatica constitucional
que irriga a todo el proceso penal.

3.3  Sentencia de casacién de trece de mayo de 2009, radicado 31147

En esta udltima providencia, la Corte pasa a decidir la demanda de
casacion interpuesta por el apoderado civil de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, ante la sentencia proferida por el Tribunal Superior
de Medellin, que confirmé la absolucion del delito de omisién de agente
retenedor. Los hechos fueron los siguientes:

El Jefe de la Division Juridica Tributaria de la Direccién de Impues-
tos y Aduanas Nacionales, denunci6 ante la Fiscalia al sefior Orlando Isaza
Estrada, porque dentro del término estipulado en la ley declaré pero no
consignd los dineros recaudados por concepto del IVA, en su calidad de
representante legal de la “Comercializadora Estandar”, dedicada a la venta
de aceites para maquinas de coser, desde el periodo 5° de 1998 hasta el
periodo 2° de 2000, por valor de $8.093.000, més los intereses moratorios,
deuda que fue soportada con la documentacién que anex6 a la denuncia, co-
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rrespondiente a las declaraciones bimestrales del impuesto sobre las ventas
presentadas por el procesado.

La Dian, a través de su apoderado civil, solicita que se revoque el
fallo absolutorio, y en su lugar se profiera uno condenatorio, ya que la
absolucién fue producto de una inadecuada valoracién probatoria.

La Corte Suprema de Justicia casa la decisién impugnada, y en su
lugar emite un fallo condenatorio, gracias al uso de la teoria de la carga
probatoria dindmica. Al efecto, desconoce una vez més el Alto Tribunal las
reglas que rigen el debate probatorio al interior del proceso penal, justifi-
cando tal situacién en los siguientes términos:

Lo anterior, porque dentro de criterios 16gicos y racionales no pue-
de desconocerse que la dindmica de los acontecimientos enfrenta
a la judicatura en muchas de las veces a situaciones en las cuales
se aduce la existencia de elementos de juicio o medios probatorios
que solo se hallan a la mano del procesado o su defensor, que los
invocan para demostrar circunstancias que controvierten las prue-
bas objetivas que en su contra ha recaudado el ente instructor, y que
por lo tanto es a ellos a quienes corresponde allegarlos al proceso
si quieren obtener los reconocimientos que de los mismos buscan.
(Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion de trece de mayo
de 2009, radicado 31147).

De tal manera que la Corte acude nuevamente a las cargas dindmicas
probatorias para legitimar las deficiencias en la investigacion por parte de
la Fiscalia, atribuyendo a la defensa toda la carga de la prueba del juicio, el
cual determinard la responsabilidad penal mediante inferencias judiciales,
que invierten el sentido de la presuncion de inocencia, pues se estd presu-
poniendo la culpabilidad:

Por lo tanto, si la defensa queria demostrar, a partir del ofrecimiento
de elementos probatorios concretos y verificables, que parte de los
dineros declarados como recaudados por concepto de IVA, no entra-
ron realmente a las arcas del procesado, debid aportar los elementos
de juicio necesarios para ello, los cuales de todas maneras no podian
exculpar totalmente al procesado, como quiera que éste admiti6 que
parte de los mismos si fueron efectivamente recibidos, pero que tuvo
que destinarlos a otros menesteres por las dificultades econémicas
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que atraves6 su empresa. (Corte Suprema de Justicia. Sentencia de
casacion de trece de mayo de 2009, radicado 31147).

En este orden de ideas, se observa que la Corte da por probado que el
dinero recaudado y no pagado ingresé al patrimonio del procesado, por el
hecho de que éste no acredité el paradero de tales cantidades. Y la Fiscalia
tampoco hizo lo propio, pues a las cargas dindmicas probatorias se accede
cuando hay deficiencia probatoria. Recae entonces sobre el investigado, el
ejercicio probatorio, la presuncién de su culpabilidad y el desconocimiento
del imperativo constitucional del in dubio pro reo. La Corte, en un paradé-
jico y controvertido aparte, asi lo menciona:

Pero, incluso si hubiese negado haber recibido algtin dinero del de-
clarado, era de su resorte ofrecer los medios probatorios necesa-
rios para confirmar el aserto, no porque la carga de la prueba de
responsabilidad se desplace en su contra, sino porque a la Fiscalia
le resultaba imposible, cuando lo argumentado a titulo de exculpa-
cién oper6 en la audiencia de juzgamiento, demostrar lo contrario
o siquiera corroborar la veracidad de lo expresado por el acusado,
después de que habia presentado en la oportunidad debida prueba
idénea de la recaudacion del impuesto por parte del procesado. (Cor-
te Suprema de Justicia. Sentencia de casacién de trece de mayo de
2009, radicado 31147)°.

Es desafortunada e insostenible tal argumentacién, habida cuenta
que ella atenta contra garantias no susceptibles de restriccion que deben
observarse al interior del juicio, segin las Reglas de Mallorca. Gracias a
una cuestionable presuncién judicial, producto de los débiles elementos
materiales probatorios arrimados a la actuacion, termina condendndose a
una persona, ya que las dudas sobre su responsabilidad fueron resueltas
en su contra.

6  Subrayas fuera de texto.
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CONCLUSIONES

De lo apreciado hasta ahora, salta de bulto la inconveniencia de la
aplicacion de la teoria de la carga dindmica probatoria en sede del proceso
penal. Lo anterior estd justificado en que las garantias constitucionales de
la presuncién de inocencia e in dubio pro reo presentes en éste, zanjan
cualquier discusion en torno a las deficiencias probatorias que se presenten
dentro de la actuacion penal:

[...] sien el iterprocesus se evidencia la falta de pruebas, siguiendo
a Maier, rige precisamente alli el principio in dubio pro reo como
criterio de solucién del caso. El mismo determina que la sentencia de
condena tenga como presupuesto la expresion de certeza acerca de
todas y cada una de las condiciones para reprochar un hecho punible
a una persona determinada; a contrario, fija el criterio que permite
dar solucidn cierta [...] a todos los casos de incerteza; ante cualquier
otro grado de conocimiento sobre la imputacién que no sea la certe-
za, corresponde absolver. (Acosta, en Peyrano y Lépori, 2004: 526).

También, es mas que acertada la opiniéon del maestro Alvarado
Velloso al respecto:

En definitiva: la ley —y solo la ley, nunca la jurisprudencia— es la
que regula todo lo referente a la incumbencia confirmatoria a fin de
dar total y objetiva seguridad a la actividad que los jueces cumplen
la sentencia, evitando asi que ellos puedan alterar las reglas del onus
probandi a discrecion... (Alvarado, 2006: 50).

Su aplicacion en el proceso penal lleva a resultados altamente igno-
miniosos y dafiinos de las garantias fundamentales que se consagran en las
Reglas de Mallorca, en la Constitucién Politica y en el bloque de consti-
tucionalidad. A lo anterior se suma que nuestra Corte Suprema de Justicia
parte de una errada comprension de la doctrina ya comentada, pues consi-
dera que no aportar determinado elemento material probatorio en sede de
juicio oral, inexorablemente lleva a un resultado adverso para el procesado,
como se puede observar en las decisiones comentadas. S{ atina nuestro Alto
Tribunal en reconocer su caricter especifico y excepcional.
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La tunica posibilidad de aceptar su implementacién, siguiendo a
Acosta, seria bajo expresa autorizacion a nivel constitucional, toda vez que
la aplicacién de esta doctrina conlleva una seria lesion del debido proceso
probatorio, a la defensa material, a la presuncién de inocencia y una restric-
ci6n al in dubio pro reo. Ejemplo de ello es la Constitucion de Argentina,
en la que expresamente reza en su articulo 36, parrafo quinto, lo siguiente:
“Atentara asimismo [sic] contra el sistema democratico quien incurriere en
grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento...”

Sin embargo, tal aseveracion es arriesgada y apresurada; ademas des-
conoce que el Estado estd concebido por y para el hombre, y no en sentido
contrario. Asi mismo, y contrario a lo expresado por el precitado autor, tal
limitacién a la presuncion de inocencia, a la defensa material, al in dubio pro
reo 'y al debido proceso probatorio, no encuadra dentro de la prescripcion del
articulo 32.27 de la Convencién Americana sobre derechos humanos, maxime
cuando se reconoce su plena vigencia, inclusive en los estados de excepcion.
El hecho de que pueda tener algiin sustento constitucional no significa que
guarde consonancia con el espiritu garantista de los derechos fundamentales
procesales, antes bien, su inconstitucionalidad e ilegalidad entra en contravia
con lo normado en tratados internacionales de derechos humanos.

La carga dindmica de la prueba es un abuso a los espacios jurisdic-
cionales discrecionales de denotacion —interpretacion—, de connotacion
—comprension equitativa— y de comprobacion probatoria —verificacion
factica—, mdxime cuando no existe en el Codigo de Procedimiento Pe-
nal colombiano, alguna norma que la insinde o justifique. Hasta ahora, es
una desafortunada y desacertada interpretacion jurisprudencial que urge un
cambio de precedente de manera pronta.

Esta insercion jurisprudencial de este instituto, solo puede ser com-
prendida como un sutil intento de revivir un sistema inquisitorio y decisio-
nista de juzgamiento, ya que como la ley 906 de 2004, nuestro c6digo pro-
cesal penal, ha erradicado las pruebas de oficio, entonces facilita y estimula
el eficientismo penal al negar la presuncién de inocencia y el debido proceso
probatorio a los acusados, fruto de un erréneo uso de los espacios jurisdiccio-

7 Articulo 32. Correlacién entre Deberes y Derechos. 2. Los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias
del bien comn, en una sociedad democratica.
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nales discrecionales que, segin Ferrajoli, todo juez ejerce (1997), en un vano
intento de construir un silogismo judicial perfecto que permita justificar una
sentencia condenatoria inconstitucional y antigarantista. Por ello, el juicio
penal debe erigirse como un saber-poder, lo que se traduce en un verdadero
juzgamiento de corte cognoscitivo, donde prime el conocimiento —veritas—
sobre la majestad —auctoritas— del juez. De alli que el tercero stper partes
no debe dar cabida a esta institucién, y en su lugar, dar aplicacién a las garan-
tias procesales que todo acusado tiene: debido proceso probatorio, presuncién
de inocencia, in dubio pro reo, igualdad de armas. Si prima el poder sobre el
saber, entonces se abre la puerta a la injusticia.

Desde la 6ptica del ordenamiento juridico constitucional y penal co-
lombiano, y de las garantias universales, la teorfa de la carga dindmica de
la prueba en materia punitiva es inconstitucional, y por ende, inaplicable.
Teniendo como referente lo estipulado en las Reglas de Mallorca y la teorfa
del garantismo penal de Luigi Ferrajoli, existe una seria contradiccién entre
lo alli dispuesto y las consecuencias que genera la aplicacion de las cargas
dindmicas probatorias, ya que las garantias basicas que deben acompafiar
al procesado durante el la investigacion y el juicio se ven seriamente com-
prometidas: respecto de los derechos del imputado, se desconoce la prohibi-
cioén de autoincriminacién; en cuanto al juicio oral, se transgreden la inme-
diacién y contradiccion probatorias, la presuncion de inocencia, el principio
de in dubio pro reo y la libre valoracion probatoria, ya que se puede llegar
a una decision condenatoria sin haberse satisfecho debidamente el estindar
probatorio de conocimiento mds alld de toda duda razonable.

La carga dindmica de la prueba no tiene cabida alguna en un sistema
acusatorio, pues el garantismo ... no tolera alzamiento alguno contra la nor-
ma fundamental...” (Alvarado, 2005: 305), de manera que hay que tomar in-
mediato partido por la Constitucién y la ley, para poder alzar la voz exigiendo:

“la libertad;

“la garantia del debido proceso;

“y el goce irrestricto del dia de audiencia previa en la Corte de
Justicia;

“donde todo ciudadano tiene derecho a ser juzgado imparcialmente
por un juez;

“y colocado por él en pie de perfecta igualdad frente a su contra-
dictor;
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“con absoluta bilateralidad de la audiencia;

“y sin la asuncién por el juez de actitudes paternalistas con las par-
tes o de tareas que no le incumben conforme con lo normado por la
Constitucion.” (Alvarado, 2005: 307-308).

De esta forma, serd posible entonces extraer de Colombia y de Lati-
noamérica, los rezagos de rancio inquisitivismo imperantes.
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