EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE PARTICULARES Y SU
VIOLACION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

RESUMEN

Acuerdos regionales e internacionales como la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion (1996) y la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion UNCAC (2005) alientan a los estados miembro a tipificar como delito el
enriquecimiento ilicito como parte del esfuerzo para combatir la corrupcion, el lavado
de dinero y redes criminales organizadas. Sin embargo, las preocupaciones sobre
el debido proceso y la proteccion de los derechos del acusado han creado desafios
en la legislacion relacionada, por tal razon la inversion de la carga en este delito
evita la vulneracion de derechos constitucionales y esta reglamentada y aceptada
en el Cddigo de Procedimiento Penal en Colombia, de esta manera con el presente
documento en materia probatoria desde el punto de vista de la investigacion
realizada, se ha admitido la inversion en la carga de la prueba en contra del
procesado, como una situacion irregular en materia procesal penal pues la carga
probatoria deberia recaer exclusivamente en la Fiscalia, que podria dar cierta
igualdad a las partes en disputa, y asi lograr la solucién al conflicto presentado de

una manera agil y eficiente.

PALABRAS CLAVE: carga de la prueba, enriquecimiento ilicito, Inversion de

la carga de la prueba, particulares, proceso penal.

ABSTRACT

Regional and international agreements such as the Inter-American Convention
against Corruption (1996) and the United Nations Convention against Corruption
UNCAC (2005) encourage member states to criminalize illicit enrichment as part of
the effort to combat corruption, money laundering and organized criminal networks.
However, concerns about due process and the protection of the rights of the accused
have created challenges in related legislation, for this reason the reversal of the
burden in this crime avoids the violation of constitutional rights and is regulated and

accepted in the Code. of Criminal Procedure in Colombia, in this way with this



document in evidentiary matters from the point of view of the investigation carried
out, the inversion in the burden of proof against the defendant has been admitted,
as an irregular situation in criminal procedural matters since the burden of proof
should fall exclusively on the Prosecutor's Office, which could give a certain equality
to the parties in dispute, and thus achieve a solution to the conflict presented in an

agile and efficient manner.
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INTRODUCCION

Con el presente articulo, se ha querido realizar un analisis del delito de
enriquecimiento ilicito de particulares y la violacion de la carga de la prueba, toda
vez que el delito de enriquecimiento ilicito ha sido criticado por entrar en conflicto
desde la optica de los derechos humanos por representar un riesgo frente a un juicio
justo y la presuncién de inocencia, los Magistrado Gaviria y Martinez (1996) (como
se cito en Ballesteros y Rueda, 2005) han sostenido que el delito de enriquecimiento
ilicito atenta contra los derechos del imputado pues ningun hecho delictivo necesita

ser probado.

El delito de enriquecimiento ilicito es considerado como el “incremento
significativo del patrimonio de un funcionario publico” o de un particular “respecto de
sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por éI” (Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2004); (Afez, s.f.). Asimismo,
autores como Mufioz y Lete (como se citdé en Montenegro, 2020) afirman que el
enriquecimiento ilicito corresponde a un beneficio patrimonial no justificado para si

0 para una tercera persona que proviene de una actividad delictiva que perjudica o



empobrece al Estado y la sociedad; y que obliga al imputado a demostrar el origen
licito de los mismos. Investigando las circunstancias constitutivas del delito de
enriguecimiento ilicito de las personas, actividades similares pueden realizarse
directamente en beneficio del agente cuando el efectivo aumenta inmediatamente
su patrimonio, asi como para su beneficio. La actuaciéon de terceros puede
realizarse en supuestos hipotéticos en los que los recursos de la actividad delictiva
se utilicen, por ejemplo, para financiar y desarrollar campafias politicas, y otros, y
es por tanto que financieramente no afecta de forma inmediata y directa, el
patrimonio de quien comete el delito, sino que lo hace de manera indirecta a través

del aumento de los bienes de un tercero.

La ley sobre el delito de enriquecimiento ilicito, en lugar de exigir al Ministerio
Publico que demuestre que el bien en cuestion es mal habido, requiere que el
acusado demuestre satisfactoriamente (en el contexto etiope) como él/ella loamaso.
En el contexto del delito de enriquecimiento ilicito de particulares, la inversion de la
carga de la prueba en contra del procesado, si bien puede agilizar el proceso penal
y facilitar la investigacion y persecucién de la corrupcion, plantea desafios en
términos de equidad procesal y proteccion de los derechos del acusado, lo que
sugiere la necesidad de revisar y ajustar los mecanismos legales y procedimentales
para garantizar un equilibrio adecuado entre la eficacia en la lucha contra la
corrupcion y el respeto a los derechos individuales en el marco del debido proceso.
De acuerdo a lo anterior surge el siguiente interrogante ¢ La inversion de la carga
de la prueba en el delito de enriquecimiento ilicito de particulares en el proceso
penal colombiano asegura una eficaz persecucién de la corrupcion sin menoscabar

los derechos constitucionales del acusado?

El tipo de investigacion realizada fue descriptiva con enfoque cualitativo, se
revisaron fuentes secundarias existentes alrededor del delito de enriquecimiento
ilicito desde su concepto y definicion, luego se abordd el todo en materia de
inversién de la carga de la prueba en el proceso penal, se presentan algunos
postulados del tipo penal de enriquecimiento ilicito de particulares de no inversion

de la carga de la prueba.

Con este trabajo se podra exponer que la carga legal de la prueba puede

llegar a violar las disposiciones constitucionales sobre el principio de presuncién de



inocencia y proteccion contra la autoincriminacion. Sin embargo, a diferencia de lo
acostumbrado, se insta a que la disposicidén de la proclamacién sobre el delito de
enriqguecimiento no debe ser anulado. En opinion, la posicion de la ley esta acorde
con el interés publico y apta para combatir el delito de corrupcion.

Es asi, que el estado colombiano a través de la inversion de la carga de la
prueba establecido en el Codigo de Procedimiento Penal le permite al incriminado
aportar evidencias para llegar a esclarecer los hechos en controversia, de esta
manera en materia probatoria se da igualdad a las partes en disputa logrando la
solucién al conflicto presentado de una manera agil y eficiente.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El delito de enriquecimiento ilicito ha sido criticado por entrar en conflicto
desde la ¢ptica de los derechos humanos por representar un riesgo frente a un juicio
justo y la presuncion de inocencia. La presuncion de inocencia implica que (i) el
acusado se presume inocente hasta que se pruebe culpable; (ii) la acusacion
necesita probar la culpabilidad del acusado; y (iii) el demandado tiene derecho a
guardar silencio, es decir no declarar contra si mismo (Sufiez, 2012). Algunos
autores han sostenido que el delito de enriquecimiento ilicito atenta contra los

derechos del imputado pues ningan hecho delictivo necesita ser probado.

Ademas, el delito de enriquecimiento ilicito también desplaza la carga de la
prueba al acusado, tratando de determinar si los ingresos y los activos se han
obtenido ilegalmente, el acusado puede correr el riesgo de incriminarse a si mismo
por otros actos delictivos que no estan en discusiéon (como la evasion de impuestos),
0 podria sufrir condena si opta por guardar silencio. De tal forma, es importante
analizar si se invierte 0 no la carga de la prueba en el proceso penal en el delito de
enriquecimiento ilicito de particulares por parte del ente acusador, toda vez que ha
sido un aspecto debatido ampliamente en la doctrina y las opiniones se encuentran
divididas, en que, si se debe implementar o no la carga dinAmica de la prueba. Por
un lado, algunos la defienden, otros por el contrario la rechazan porque la
consideran una amenaza que afecta el principio de presuncion de inocencia e in

dubio pro reo.



Adicionalmente, se tiene otro problema arraigado y es la corrupcion en todos
los niveles que encienden la necesidad de combatirlo, se plantea un desafio contra
la efectividad del discurso anticorrupcion, y en otras palabras, cuando se esté en el
proceso de la investigacion y persecucion del delito de corrupcion, pueden surgir
inconvenientes relacionados con la recopilacién de pruebas adecuadas para probar
la criminalidad méas alla de una duda razonable y en respuesta a esto, se han
empleado varios mecanismos para frustrar la corrupcion, siendo los mas
reconocidos la prevencion; criminalizacién; cooperacion transnacional

anticorrupcién; y recuperacion de activos.

Cabe reconocer que en la modalidad delictiva del enriquecimiento ilicito
conocida como posesion de propiedad inexplicable, en comparacion con otras
formas de corrupcion en delitos, el delito de enriquecimiento ilicito se remonta al afio
1989 en el Decreto de estado de sitio 1895, considerado como controvertido, por la
relacion con el tipo de carga impuesta al imputado para ser absuelto, pues noesta
claro si se trata de una mera carga probatoria o de una carga legal de prueba,que
puede ser igualmente dudosa que esta carga esté en consonancia con los derechos

humanos constitucionalmente reconocidos de las personas acusadas.

2. JUSTIFICACION

Es notoriamente dificil para los entes encargados de hacer cumplir la ley
identificar y recuperar el producto del delito y en la economia moderna y globalizada,
los ingresos del delito pueden blanquearse casi al instante, a través de formas
diferentes con gran facilidad, porque en las economias con mucho efectivo, las
monedas fuertes se pueden convertir y transferir rdpidamente entre las partes sin
dejar ningun registro significativo o duradero (Centro de Politica y Administracion
Fiscales, 2009).

El enriquecimiento ilicito es considerado un delito de corrupcion dificil de
identificar e investigar que en la mayoria de los casos ocurren como parte de una
conspiracién entre dos o mas partes dispuestas y, por lo tanto, no hay una victima
inmediata y obvia que pueda presentar una denuncia. Por lo tanto, una cantidad

significativa de corrupcién permanece sin detectar, y las partes criminales pueden



disfrutar y beneficiarse del producto de su corrupcion.

Como se sefiala mas adelante, el enriquecimiento ilicito es un é&rea
controvertida del derecho, no obstante, como lo demuestra la jurisprudencia
existente, esto no significa automaticamente que la introduccién y aplicacién de
leyes sobre enriquecimiento ilicito sean incompatibles con los principios juridicos
establecidos, por el contrario, si se introducen y aplican de manera razonable, los
paises miembros de las Naciones Unidas (2004) han considerado que las leyes
sobre enriquecimiento ilicito son instrumentos justos y eficaces para combatir la

corrupcion y recuperar el producto del delito.

En este sentido, con este trabajo, se ofrece una vision general del concepto
de enriguecimiento ilicito y la violacién de la carga de la prueba de tipo penal, con
el objetivo de determinar si se invierte 0 no la carga de la prueba en el delito de

enriquecimiento ilicito de particulares por parte de la fiscalia.

3. OBJETIVOS

3.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar si la carga de la prueba de la fiscalia se invierte en el delito de

enriquecimiento ilicito de particulares
3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
Analizar el tipo penal de enriquecimiento ilicito de particulares

Establecer la nocion de la carga de la prueba probatoria en el proceso penal

colombiano

Postular un abordaje del tipo penal de enriquecimiento ilicito de particulares

gue no invierta la carga de la prueba

4. METODOLOGIA

Este estudio se enmarca dentro de una investigacion descriptiva con enfoque
cualitativo (Arnal et. al., 2006). Se empled la técnica de recoleccion de datos
documental para recopilar informacién de fuentes primarias como legislaciéon y

jurisprudencia, asi como de fuentes secundarias como textos académicos y estudios



especializados. El método analitico descriptivo (Sanchez et. al., 2010) se utilizé para
examinar detalladamente las disposiciones legales, la jurisprudencia y la literatura
relacionada con el tema de estudio, permitiendo una comprensién profunda y una

formulacion fundamentada de postulados.

Para resolver el problema planteado en esta investigacion y abordar el
objetivo general de determinar si la carga de la prueba de la fiscalia se invierte en
el delito de enriquecimiento ilicito de particulares, se disefié una metodologia que
comprende tres etapas principales: primero, se llevé a cabo una exhaustiva revision
de fuentes secundarias relevantes relacionadas con el delito de enriquecimiento
ilicito de particulares. Se exploraron diversas perspectivas, conceptos y definiciones
asociadas con este tipo penal. Esta revision permitié establecer una base sélida
para comprender los elementos esenciales del delito y su tratamiento en el ambito
juridico colombiano. Esta fase se apoya en la técnica de recoleccion de datos
documental (Dulzaides y Molina, 2004), utilizando fuentes primarias como
legislacion, jurisprudencia y documentos oficiales, asi como fuentes secundarias

como textos académicos y estudios especializados en derecho penal.

El siguiente paso consistid en analizar en profundidad el concepto y la
aplicacion préactica de la carga de la prueba en el proceso penal colombiano. Se
examinaron las normativas legales pertinentes, asi como jurisprudencia relevante
gue aborda la distribucién de la carga probatoria entre la fiscalia y el acusado en
casos de enriquecimiento ilicito de particulares. Este analisis proporciondé una
comprension detallada del marco legal y los precedentes judiciales que influyen en

la carga probatoria en este contexto especifico.

Finalmente, se desarroll6 un enfoque tedrico basado en los hallazgos
obtenidos en las etapas anteriores. Este abordaje propone una interpretacion del
tipo penal de enriquecimiento ilicito de particulares que no involucra la inversién de
la carga de la prueba a favor de la fiscalia. Se fundamenta en principios juridicos,
analisis de doctrina y jurisprudencia que respaldan la distribucion equitativa de la

carga probatoria en el proceso penal.



5. ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE PARTICULARES

5.1. ANTECEDENTES INTERNACIONALES

Historicamente el delito de enriquecimiento ilicito en el mundo se fundamenta
en lo dispuesto en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA, 1996) y Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion UNCAC (2015).

Es importante sefalar que la definicion de “enriquecimiento ilicito” varia
significativamente de una jurisdiccidén a otra. EI nombre “enriquecimiento ilicito” ni
siquiera es un término universal, y dependiendo del pais, el concepto puede
denominarse como “enriquecimiento ilegal”’, “ganancia ilicita”, “enriquecimiento
injusto” o la adquisicion de “riqueza inexplicable” o “propiedad inexplicable” (Senado
de México, 2015).

Del mismo modo, el alcance de lo que constituye el acto de enriquecimiento
ilicito puede variar significativamente entre jurisdicciones dependiendo de las
diferentes caracteristicas que una jurisdiccion individual puede haber incluido en su
ley. Como era de esperar, hay una falta general de consistencia en publicaciones y
discusiones sobre el tema, y, en consecuencia, existe una cantidad significativa de
confusion entre los profesionales, a qué se refiere realmente el enriquecimiento
ilicito.

Si bien la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion UNCAC
proporciona alguna orientacion a este respecto, incluso la redaccion del Articulo 20
(2015) no puede considerarse una definicion universal de enriquecimiento ilicito, ya
gue muchos paises con las leyes de enriquecimiento han adoptado enfoques
marcadamente diferentes a la UNCAC al definir el concepto en sus propias
jurisdicciones. Por ejemplo, mientras que la UNCAC clasifica el enriquecimiento
ilicito como el aumento “intencional” y “significativo” de los activos de un “funcionario
publico” que no puede explicarse en relacion con su ingreso legal, muchas
jurisdicciones toman una perspectiva mucho mas amplia de interpretacion del
concepto y no necesariamente especifican que el enriguecimiento debe ser

‘intencional” o “significativa”, o que soOlo puede ser cometido por funcionarios



publicos.

Es por eso que, en un principio el delito de enriquecimiento ilicito, desde lo
penal, estaba dirigido a sancionar a servidores publicos y pretendia luchar contra la
corrupciéon en la administracion publica (Vidales, 2008), pero se considera un
antecedente legislativo en lo que respecta a particulares (Barcenas, 2003), pues
existen caracteristicas estructurales (Sentencia C-319/96, 1996); entre ellas, que el
delito puede ser cometido por cualquier persona sin describir caracteristicas
particulares, la condicién de punible no solo radica en no estar justificado, ademas
debe provenir de actividades delictivas, y por ultimo, es considerado un delito
auténomo basado en la conducta o comportamiento del actor, no necesariamente

debe a ver incurrido en otro delito desde el ambito juridico.

En el afio 1996 se firma la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA, 1996), conocida como el
primer instrumento para facilitar la cooperacion internacional entre los estados
miembros y se pueda “prevenir, detectar y sancionar la corrupcién en el ejercicio de
las funciones publicas” (Vidales, 2008, p. 17), teniendo en cuenta que la corrupcion
guebranta la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el
orden moral y la justicia (Vidales, 2008) menoscabando el desarrollo y la
productividad de los pueblos (Sentencia C-397/98, 1998).

En este mismo sentido, la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion emitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2003,
expone claramente la definicibn del delito de enriquecimiento ilicito como un
“incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él” (Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2004); (Afiez, s.f.), refiriéndose asi,
a una cantidad de bienes que una persona ha adquirido, demostrando un nivel de

vida excesivo que puede estar disfrutando.

Asimismo, autores como Mufioz y Lete (como se citdé en Montenegro, 2020)
afirman que el enriquecimiento ilicito corresponde a un beneficio patrimonial no
justificado para si 0 para una tercera persona que proviene de una actividad delictiva

gue perjudica o empobrece al estado y la sociedad.



5.2. ANTECEDENTES NACIONALES

Colombia en particular adopto la figura del delito de enriquecimiento ilicito en
medio de un estado de sitio decretado, y bajo la constitucion de 1886 justificado en
la realizacion de actividades delictivas vinculadas al narcotrafico permitiendo asi
gue terceras personas incrementaran su patrimonio de manera injustificada, de la
misma manera, en la sentencia C-319 de 1996 emitida por la corte constitucional,
se ratifica que es considerado un delito describe modelos de comportamiento que
pueden adaptar directa o inmediatamente la conducta de un actor sin recurrir a otro
tipo penal o sistema legal, y mucho menos esperar una determinacion previa de otro

actor para otro delito, especial y autonomo.

Por su parte el decreto 1895 de 1989 en su articulo 1, haciendo referencia al
incremento injustificado del patrimonio derivado de actividades delictivas y
establece la penalizacion al enriquecimiento ilicito de particulares con prision entre
cinco y diez afios y una multa equivalente al valor del incremento ilicito de su
patrimonio producto de actividades delictivas, y es corroborado en la sentencia C-

319 de 1996 expedida por la Corte constitucional.

Para el afio 2000 se expide el codigo penal colombiano Ley 599, que define
en el articulo 327 al enriquecimiento ilicito de particulares como el “incremento
patrimonial no justificado” de manera directa o por medio de un tercero y que surge
de la realizacion de actividades ilicitas (Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga- UNODC vy el Delito y Fiscalia General de la Naciéon- FGN, 2018). Quien
incurra en esta actividad delictiva se expone a hacer privado de su libertad entre
“‘noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa correspondiente al doble
del valor del incremento ilicito logrado, sin que supere el equivalente a cincuenta mil

(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes” (Ley 599, 2000).

Entre los casos mas emblematicos y controvertidos se encuentran la
financiacion de campafias politicas como la del expresidente Ernesto Samper
Pizano y el condenado ex congresista Jorge Mestre Sarmiento (Ballesteros y
Rueda, 2005). Recientemente, tres empresarios colombianos fueron imputados por
este delito en el caso Odebrechet (Infobae, 2021), de la misma manera sucedid con

la sefiora Aida Victoria Merlano por participar en la creacion de una empresa para



ocultar bienes provenientes del lavado de activos (Fiscalia general de la Nacion,
2022).

6. ANALISIS DE TIPO PENAL DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE
PARTICULARES

De acuerdo con las causas que originaron la tipificacion del tipo penal de
enriquecimiento ilicito de particulares se remonta al “estado de sitio” declarado

mediante las facultades extraordinarias que la Constitucion de 1886 le otorgaba al

presidente de la Republica para conjurar la grave situacion social por la que
atravesaba Colombia en la época de los 80, siendo asi, que con el Decreto No. 1038
de 1984, se declard en estado de sitio y turbado el orden publico en el territorio

nacional.

Con el Decreto mencionado se expone que, una de las razones para violar el
orden publico es el continuo accionar de grupos y organizaciones armadas
relacionadas con el narcotrafico, con el objetivo de desbaratar el funcionamiento de
las organizaciones; que el accionar de estos grupos y organizaciones relacionadas
con el narcotrafico ha generado un incremento en el patrimonio de distintas
personas; hasta que no se ataque el aumento injustificado de la riqueza de personas
directa o indirectamente relacionadas con grupos, se puede atacar esta actividad

delictiva y restablecer el orden publico (Ballesteros y Rueda, 2005).

Una de las causas de la alteracion del orden publico son las continuas
acciones relacionadas con las drogas de los grupos y organizaciones armadas con
el fin de desestabilizar el funcionamiento de la organizacion; que las actividades de
estos grupos y organizaciones relacionadas con el narcotrafico han resultado en la
acumulacién de riguezas por parte de diversas personas; esta actividad delictiva
puede ser combatida y restaurada el orden publico siempre y cuando se detenga la
acumulacion indebida de riqueza por parte de personas directa o indirectamente

asociadas con estos grupos (Ballesteros y Rueda, 2005).

Por tanto, en virtud de la declaracion del Estado de Sitio, se expidi6 el Decreto
1895 de 1989 en el cual se configuré como delito el enriqguecimiento ilicito de
particulares sancionando dicho de delito mediado por actividades ilicitas

provenientes del narcotrafico.



Al entrar en vigencia la Constitucion Nacional de 1991 este tipo penal debi6
de desaparecer, pero producto de la consagraciéon del Art. 8 transitorio de la
constitucion de 1991, se prorrog6 su vigencia por 90 dias mas con la posibilidad de
ser convertido en legislacién permanente y fue con base en ello que el 4 de octubre

de 1991 mediante decreto 2266 Art. 10 se adopta como legislacion permanente el
Art. 1 del Decreto 1895 de 1989, con las limitaciones a la libertad y a las garantias
con las que fue promulgada por primera vez y las cuales aun perviven en el cédigo
penal de 2000. Decreto que fue declarado exequible mediante la (Sentencia C-
127/93, 1993), en donde la Corte sostuvo que el enriquecimiento ilicito de
particulares no solo debe entenderse como fruto exclusivo del narcotréfico sino el

gue se deriva de actividades delictivas, en cualquier forma que se presenten éstas.

Teniendo la constitucion de 1991, de acuerdo a la jurisprudencia
constitucional, el tipo penal de enriquecimiento ilicito de particulares se deriva
directamente del Art. 34 constitucional al tutelar como bien juridico la “moral social”
convirtiéndolo en un delito de caracter autbnomo y especial, y con esta
jurisprudencia constitucional las causas que dieron origen a que el Constituyente de
1991 le diera fundamento constitucional a este delito, ha sido como se sefiala en la
Sentencia C-319 de 1996, el proceso de profundo deterioro de la moral publicay los
valores éticos que ha sufrido la sociedad en las Ultimas décadas y que ha
desembocado en espantosos crimenes sin dimensiones, es un fendmeno que
agudiza aun mas la corrupcién no solo entre los particulares sino también en la
administracion publica. Esto sin duda estda pasando por el narcotrafico y la
corrupcion generada, impregnado casi todos los sectores de la sociedad

colombiana.

Sin embargo, el tipo penal de Enriquecimiento llicito de Particulares es una
figura juridica que naci6 de la tension entre una politica criminal del Estado por punir
o castigar conductas y la necesidad de responder penalmente ante aquellas
conductas desestabilizadoras de la sociedad, queriendo enmarcarlas en el campo
constitucional de los principios y de los derechos humanos, a tal punto que dicho
tipo penal termina por favorecer la politica criminal del Estado en detrimento de los
derechos fundamentales sacrificando igualmente las libertades y garantias

constitucionales.



Desde su origen dicho tipo penal obedecio6 a una politica criminal del Estado
Colombiano incapaz e impotente de controlar a los particulares que se enriquecian
de las actividades ilicitas como el narcotrafico y que incrementaban sus patrimonios
de manera exuberante sin justificacion alguna, en el salvamento de voto de la
Sentencia C-319 de 1996, Carlos Gaviria Diaz menciona que en Colombia, las
decisiones politicas y penales se basaron en valoraciones empiricas y no siguieron
los criterios de una perspectiva del sistema penal adaptada a realidades muy
especificas, sino los criterios politicos coyunturales, especialmente los criterios ex
post facto. Una construcciéon ponderada de criterios politicos criminales, cuyo
resultado mas radical es el abandono de libertades y garantias. Debido a esta
coyuntura, en la practica, el derecho penal, se convierte en un instrumento de

regulacion de toda clase de problemas que no tiene la prioridad absoluta.

El gobierno para justificar este delito, lo prioriz6 como una lucha contra la
corrupcion, pero esto obedece realmente a una politica instrumentalizadora que
busca en el derecho un medio de represion, creando bienes juridicos “ad hoc” o
coyunturales en aras de la proteccidon a esos bienes juridicos como un ideal de los

derechos constitucionales.

Al final, el bien juridico tutelado por este delito de acuerdo con la Corte
Constitucional es “la moral social”, consagrado en la Constitucion, que no por ello
deberia ser el tutelado por este delito, porque es un bien juridico de caracter “ad
hoc” como resultado de la politica criminal coyuntural que tiene sus raices en el
estado de sitio, inexistente dentro del ordenamiento juridico, que se fundamenta en

la moral y en una clara confusion entre la ética, la moral y el derecho.

7. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

Iniciando con la nociodn juridica, para el caso de la carga de la prueba u onus
probandi se considera uno de los elementos procesales mas importante en el
proceso de administracion de justicia y se referencia a “quién soporta el peso nere

u onus probandi”, es decir quién tiene necesidad de probar o demostrar hechos,



situaciones existentes o inexistentes; por eso la carga de la prueba para Lessona

“no es un deber juridico sino una necesidad” (Cafidn, 2009).

Otra definicion a referir en este escrito sobre la carga de la prueba, la expone
la Jurisdiccion Contencioso Administrativo asi, término procesal consistente en una
regla procesal que muestra la responsabilidad de los litigantes de probar hechos
gue sustentan las normas juridicas que pretenden aplicar, y también muestra al juez
cémo decidir cuando tales hechos no son probados. La carga de la prueba expresa
las ideas de libertad, responsabilidad propia, cuidado y extrema diligencia en la
ejecucion del procedimiento particular de ambas partes.

De tal manera que, dentro del proceso judicial las partes tienen la
responsabilidad y la obligacion de comprobar o dirimir los hechos y circunstancias
gue dieron origen al escenario judicial y que esto permita sustentar de manera veraz

y efectiva la situacion, logrando un juicio justo (Rodriguez, 2015).

En el marco de la doctrina, Taruffo (como se cito en Elias, 2019) y Montero
(como se citd en Esteban, 2019) aseguran que la carga de la prueba esta
sustentada desde dos dimensiones objetiva o material y subjetiva o formal, donde
la primera recae sobre el juez y la segunda dirigida a los sujetos procesales, La
prueba objetiva es un criterio que establece la decisidon final cuando el hecho
principal no esta probado, un criterio subjetivo que tiene como fin determinar cual
de las partes debe presentar prueba al tribunal sobre un hecho especifico durante

el proceso.

Para el caso colombiano, el anterior Cédigo de Procedimiento Penal Ley 600
de 2000, disponia que la accion penal estaba en cabeza del Estado, y la carga de
la prueba le correspondia de manera Unica y exclusiva a la Fiscalia General de la
Nacién y los jueces por su parte se encargaban del juzgamiento (Lépez, 2020),
(Hernandez, s.f.) y (Caro, 2013), alterando los principios rectores de contradicciéon
y de imparcialidad, estas debilidades fueron subsanadas con la expedicion de la Ley

906 de 2004 Cadigo de Procedimiento Penal, dando paso al sistema penal



acusatorio en Colombia, en este documento se establece que en todo proceso penal
la carga de la prueba u onus probandi le corresponde a la Fiscalia General de la
Nacion, segun lo dispuesto en el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia
(1991), actuando como acusador de la victima, y es quien tiene la obligacion de
recolectar el material probatorio necesario para que el juez decida sobre la conducta
punible, mas all4 de la duda razonable, sin desconocer a la defensa el debido
proceso instituido en el articulo 29 de la Constitucion Politica, garantizando entre
otros el derecho a la defensa, la presuncién de inocencia (art. 29 Constitucién
Politica y el art. 7° del Cédigo de Procedimiento Penal) e in dubio pro reo (art. 7 del
Cddigo de Procedimiento Penal).

Por su parte, el cédigo civil colombiano Decreto 1400 de 1970, en su articulo
177 afirma que la carga de la prueba, a las partes les corresponde, “probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen” (Organizacion de los Estados Americanos, s.f.); (Ramirez y Meroi, 2020),
esto hace referencia a la posicion que deben tomar cada una de las partes
involucradas para demostrar los hechos en los que se funda su pretension procesal,
y es aqui donde se hace énfasis en que el juez puede llegar a no disponer de las
pruebas necesarias para demostrar los hechos que fundamentan las pretensiones,

e incurrir en un fallo no acertado.

Retomando desde lo penal, la ley 906 de 2004, en su articulo 327 establece,
gue el delito de enriquecimiento ilicito es aquel, donde un sujeto, directamente o por
interpuesta persona, obtenga para si 0 para otro un aumento irrazonable de bienes,
considerandose por esto, una actividad delictiva, y el hecho de no poder justificar
este aumento patrimonial, se invierte la carga de la prueba a favor del indiciado para

gue pueda demostrar la procedencia de estos recursos.

En otras palabras, es un llamado a la accion, segun el principio de onus
probando, que es impuesto a las partes para probar la verdad de los hechos
mencionados en el proceso, la necesidad de los intereses de cada parte dentro del

mismo, por consiguiente, la falta de acuerdo conlleva a la pérdida del caso.



Por regla general la carga de la prueba en los casos penales recae sobre los
hombros de la acusacion, que, como parte del juicio, debe probar la culpabilidad del
acusado. Para algunos expertos entre ellos Micheli y Azula (citados en Mdller,
2014), que cree que el concepto de carga de la prueba no se aplica en derecho
penal, porque ningun juez estd obligado a examinar ciertas caracteristicas para
evitar las consecuencias negativas que pueden derivarse de ello, por consiguiente,
no se puede trasladar la responsabilidad a la defensa, en cualquier caso, pero el
Tribunal Supremo de la Corte Suprema de Justicia ha hecho anuncios al respecto
en contrario, de ello se deduce que la defensa puede realizar actividades
investigativas, para mostrar al juez hechos relevantes para esclarecer los hechos y

lograr sus pretensiones (Mora y Ortiz, 2014).

En palabras de Devis (como se cito en Garcia, 2016) la carga de la prueba,
segun la doctrina, es la ley de control y comportamiento de las partes involucradas
(Devis, 2012), con respecto a la primera, el juez, después de haber concluido la
discusion de la prueba y considerando la insuficiencia de la misma, debe decidir el
caso de fondo, es decir, segun dicha ley, no es posible impedir la decision final del
caso, en los casos penales, la incertidumbre que exceda el umbral de razonabilidad
debe resolverse a favor del imputado, esto lo prevé el inciso 2° del articulo 7° de la
ley 906 de 2004.

El peso de la evidencia debe evaluarse desde una perspectiva combinada;
desde el punto de vista formal, las partes tenian que probar, es decir, la fiscalia y la
defensa, pero desde el punto de vista informativo, la carga de la prueba recae en
todas las partes del caso, y, por lo tanto, el juez de instruccion debe serlo (Castafio,
2010).

En sintesis, la carga de la prueba se refiere a todos los elementos que
constituyen un delito que atenta contra la presuncion de inocencia. En el d&mbito
colombiano, probar la verdad siempre requiere poca evidencia. La carga de la
prueba recae en el demandante, ya que es este Ultimo quien debe probar lo que
dice. Se dice que la parte acusada debe mostrar todas las evidencias y
circunstancias, es decir, dados los elementos de la ley penal, los hechos ocurridos,
cualquiera que sea en cada caso, responsabilidad, situaciones negativas, entre

otros. La imputacion debe ser acreditada, debidamente justificada y probados los



hechos; por lo tanto, si no hay suficientes pruebas, se aplicara el principio de "in
dubio pro reo", donde la decision judicial deber& favorecer al acusado del delito
(Moray Ortiz, 2014).

Es por esto que, la Corte Constitucional y la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia en algunos casos han estableciendo criterios para
permitir la inversion de la carga de la prueba y evitar asi la impunidad basado en
una justicia material y verdad sustancial (Muller, 2014), pero algunos doctrinantes
no comparten este precepto, porque consideran que no se debe atribuir al
procesado la carga de la prueba pues existe una presuncion de inocencia y el in
dubio pro reo y no es él quien tiene que demostrar su inocencia, soportado en el
articulo 7 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004); (Forero, 2016) y
(Sentencia C-774 de 2001).

Es asi, que durante la historia del hombre se han generado problemas que
requieren el esclarecimiento de los mismos, debido a esto surge la necesidad en la
humanidad de presentar la actividad probatoria y con ella la carga de la prueba, a
través del tiempo los procesos de caracter punitivo han materializado la presuncion
de inocencia hasta que se demuestre lo contrario en un juicio justo de valor. El juez
como tercero imparcial debe ser equitativo y ecuanime sobre la carga de la prueba
gue se impone al ente acusador quien no podra obtener material probatorio violando
derechos y garantias constitucionales al igual que la posibilidad de llegar al
contradictorio por parte de la defensa quien debe estar en igualdad de condiciones

gue el ente acusador.

Seguidamente a lo anterior se debe conocer lo que dice el articulo 7 de la ley
906 de 2004 el cual dispone: “Toda persona se presume inocente y debe ser tratada
como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre su

responsabilidad penal”. Por lo tanto, concierne al érgano de persecucion penal la



carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal, siendo la duda presentada
resuelta a favor del procesado, pues en ningln caso podra invertirse esta carga
probatoria, es por ello, que la pronunciacién de la sentencia supone que el imputado
esta indudablemente convencido de su responsabilidad penal (Ley 906, 2004).

Este articulo da a conocer el concepto de presuncién de inocencia que es
una garantia constitucional que se encuentra consagrado en el articulo 29 de la
carta politica este principio no es absoluto puesto que se limita a medida que se
aportan pruebas en el proceso en donde se comprometen cada vez mas las
responsabilidades del implicado, este principio no se ve vulnerado por ello y sera
efectiva esa inocencia hasta el momento del pronunciamiento judicial en donde

guede ejecutoriado tal fallo.

La regla general de la carga de la prueba en materia penal, recae en los
hombros de la fiscalia quien por ser el ente acusador debe probar la culpabilidad
del imputado dado que se tipifica una accion delictiva, para algunos doctrinantes no
se puede invertir esa carga a la defensa en ningun caso pero la corte suprema de
justicia en sala de casacion penal ha hecho aportes notorios sobre el tema diciendo
todo lo contrario, lo anterior implica que la defensa también puede realizar
actividades investigativas cuando observe la necesidad de probarle al juez un hecho
importante para el esclarecimiento de sus intereses solo bastara con generar una

duda en el tercero imparcial.

Una forma adecuada de asumir la carga de la prueba es partir de la estructura de la

conducta punible a manera de ejemplo:

[...] si se trata de un delito de homicidio, el fiscal debera tener presente que
la obligacién de probar implica la ocurrencia real de la muerte, la existencia
de una agresion injusta, la identidad del agresor, el nexo causal entre la
agresion y el resultado, y en general todos los aspectos relevantes para el
caso, tales como la ocurrencia de circunstancias de mayor a menor
punibilidad [...] (Bedoya, 2014)



Pero la defensa debera probar si hubo culpabilidad del hecho punible y no
dolo generando asi una inocencia prevalente para ese imputado y entonces aqui se
invierte la carga probatoria y se convierte en una carga dinamica de la prueba donde
la defensa deja de ser un sujeto procesal pasivo y se convierte en activo como el

ente acusador fiscalia.

8. ABORDAJE DEL TIPO PENAL DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE
PARTICULARES QUE NO INVIERTA LA CARGA DE LA PRUEBA

La carga de la prueba u onus probandi en latin significa la necesidad de
probar los hechos de las disputas relacionadas con cuestiones planteadas en una
causa y basadas en dos puntos de vista, siendo la primera una carga de persuasion
gue no acepta reemplazarla de una a otra y la segunda vision es la carga de seguir
adelante con la evidencia que acepta que la carga se desplace segun la etapa del
juicio (Boles, 2014).

Para el caso penal, la acusacion publica debe asumir la carga de la prueba,
porque representa a la sociedad como demandante de la accidn publica siendo mas
importante aun, la carga de la prueba en los procedimientos penales ya que, se
concentra en los elementos del delito, que deben ser probados por el juez mas alla
de toda duda razonable, por consiguiente, este debe estar apoyada y facultada con
autoridades legales e instrumentos de aplicacion de la ley para llevar a cabo esta
obligacion de manera efectiva, mientras que el acusado no tiene tal poder para
desempeniar este papel. Ademas, el equilibrio entre el interés sustancial asociado
de la sociedad y el interés del acusado en la accién criminal es una idea central y
se basa en la proteccion digna, con énfasis en el principio de quien afirma debe
probar. Por lo tanto, la carga de la prueba es el principio basico en los sistemas

judiciales de todo el mundo.

Pero qué sucede cuando no existen pruebas, para el caso del delito de
enriquecimiento ilicito en particulares este comprende elementos, como el

particular, el aumento de la riqueza, la falta de prueba, un periodo de mandato, y la



intencion criminal (Boles, 2014), por ello, discutir sobre la falta de prueba en relacién
con la carga de la prueba y la presuncién de inocencia, que segun el concepto de
este delito; el demandado debe asumir la carga de la prueba de la fuente de
legitimidad cuando dicho aumento se produjo por la riqueza; y si por el contrario, no
se tienen pruebas de este incremento de riqgueza sera considerado un
enriquecimiento ilicito, por lo tanto, esta nocion desplaza la carga de la prueba del
fiscal al particular (Chanda, 2004).

Sin embargo, algunos paises que penalizan el enriquecimiento ilicito
adoptaron este método, total o parcialmente pero explicitamente, en sus
legislaciones; especialmente en los paises en desarrollo debido a la falta de
competencia y fuerza, debido a la escasez de un marco legal solido y la falta de
competencia; por ejemplo, Brasil, Colombia (Ley 599 de 2000), Argelia, El Salvador
(Decreto 1030 de 1997), Egipto, Libano, Costa Rica (Ley 8422 de 2004), Guyana,
Iraqg, Lituania, Yemen y Argentina (Ley 27401 de 2017) (Naciones Unidas, 2002) y
al igual, se reconoce que la mayoria de los paises desarrollados no penalizan este
delito, por ejemplo, los Estados Unidos, Canada y la mayoria de los paises
occidentales de la Unién Europea. Sin embargo, la falta de prueba es uno de los
elementos del delito de enriquecimiento ilicito, es decir, cuando el acusado no
prueba o explica el exceso de rigueza en relacién con las fuentes normales se

presume gque cometié un delito de corrupcion (Chanda, 2004).

En la préactica, la falta de prueba es un tema problematico y controvertido
debido a muchas consideraciones. En primer lugar, el principio general pone la
carga de la prueba sobre el hombro del ministerio de Justicia mientras que la nocion
de enriquecimiento ilicito traslada esta obligacion al acusado. En segundo lugar, ¢la
carga de la prueba forma parte de los procesos de enjuiciamiento o es un elemento
del delito, como en el caso del delito de enriquecimiento ilicito? Se sostiene que el
principio fundamental en los derechos humanos es la presuncién de inocencia hasta
gue se demuestre su culpabilidad de acuerdo con la ley (Declaracion Universal de

Derechos Humanos, 1948), Parra (como se cité en Mller, 2014) lo reafirma cuando



dice que toda persona tiene derecho a encontrar pruebas que le permitan probar la
verdad de lo que quiere, mientras tanto, la concepcién legal del enriquecimiento
ilicito asumio la culpabilidad del acusado de lo que se denomina autoincriminacion,
hasta que demuestre su inocencia, pero se puede argumentar que, siempre y
cuando la presuncién de inocencia sea refutable; la falta de prueba no debe
considerarse un elemento del delito de enriquecimiento ilicito. Por el contrario, se
puede exponer que la creacidon del delito de enriquecimiento ilicito trae consigo una
nueva herramienta de presuncion de derecho en la que el acusado debe explicar la
fuente legitima de la riqueza, por lo tanto, puede facilitar la investigaciéon y la
recopilacion de informacion, asi como ayudar al proceso de enjuiciamiento en la
recuperacion del activo robado. En consecuencia, mejora la integridad y la rendicion

de cuentas.

El enriguecimiento ilicito se considera una medida efectiva para superar o
resolver la "naturaleza secreta” del delito y la dificultad de prueba, particularmente
en los casos de corrupcion. Si el acusado debe explicar el origen legal de su riqueza,
entonces el ente acusador debe probar el nexo entre este aumento y la explotacion
de riqueza, pero en algunas situaciones excepcionales y bajo algunas restricciones,
se planteara que la carga de la prueba puede ser oculta; por ejemplo, en casos de
lavado de dinero, contrabando, evasion fiscal, enriquecimiento ilicito, entre otros y
la tercera disposicion importante esta relacionada con la confesion, que significa
una declaracion que admite o reconoce todos los hechos necesarios para la
condena de un delito pues si el acusado confiesa, el juez ordenara que la confesion
del acusado se aproxime tanto a las palabras que haya utilizado, y con esta
confesion se podra imponer la pena prescrita para su delito, a menos que el tribunal
decida otra cosa. Por lo tanto, el juez, de acuerdo con su auto conviccion, puede o
no aceptar la confesion si no se cumplen las condiciones legales, porgue la
confesion, como otras pruebas, puede ser poco fiable e inadmisible o, en otras

palabras, sujeta a las reglas de admisibilidad de la prueba.



Un aspecto importante que cabe destacar en el conflicto entre la carga de la
prueba y la presuncion de inocencia, por ende, la penalizacion del enriquecimiento
ilicito se basa en trasladar la carga de la prueba de la acusacion a la persona
sospechosa, donde se presume que el acusado es inocente sobre la base del
principio de presuncion de inocencia (Lewis, 2012), por lo tanto, se puede considerar
el desplazamiento de la carga como una especie de infraccién contra los derechos
humanos, ademas, este método también entra en conflicto con las disposiciones

constitucionales nacionales.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional colombiana, en sentencia C-
121 de 2012 y basado también, en lo expuesto por el Comité de Derechos Humanos
dice que la carga de la prueba no debe recaer sobre el imputado; debido al derecho
que posee la "presuncion de inocencia”, ademas, esta disposiciéon obliga a las

autoridades judiciales a probar la culpabilidad del imputado.

Pero si se analiza en un sentido contrario, la presuncion de inocencia, se
podria considerar un principio no absoluto, debido a algunas limitaciones en relacion
al injusto en comparacion con otras presunciones legales, cédigo penal de los
acusados, las consideraciones relativas a la politica legislativa en la lucha contra
ciertos delitos y el equilibrio entre el Estado y los derechos individuales. Sin
embargo, gran parte de la legislacion adopté esta técnica procesal durante el
enjuiciamiento y juicio del enriquecimiento ilicito para trasladar la carga de la prueba
al acusado porque se considera una herramienta eficaz para frenar la corrupcion
ademas permite trasladar la carga de la prueba al acusado en algunos casos de
delitos de responsabilidad objetiva, en la confiscacion de ganancias pecuniarias
adquiridas por un delito penal y en delitos penales en los que se ha desplazado la

carga de la prueba o el acusado.

En el caso de Colombia, la presuncién de inocencia se aplica de conformidad
con las disposiciones juridicas del cédigo penal. Sin embargo, hay delitos
especificos, donde la ley transfiere la carga de la prueba al acusado, por ejemplo,

el lavado de dinero y evasién fiscal. Ademas, la Ley de enriquecimiento ilicito



transfiere parcialmente la carga de la prueba a la persona en cuestién, pero el ente
acusador tiene que probar la explotacion de la posicion y el acusado debe probar la

fuente legal del exceso de parte de la riqueza.

En consecuencia, la ley de enriquecimiento llicito considera la falta de prueba
como un elemento del delito, pero no lo considera crucial, a diferencia de las
practicas y conceptos internacionales, por lo que la ausencia de justificacion
razonable se considera como presuncion de culpabilidad en casos de
enriguecimiento ilicito. Para el enriquecimiento ilicito, la falta de prueba debe
combinarse con el elemento de explotacion, porque si este aumento no es
proporcional a sus recursos financieros, y la persona sometida no demuestra ser
una fuente legitima del aumento, y esto seguramente debilitara la acusacion debido
a la necesidad de probar el elemento fisico de explotacion, por lo que el acusado
puede eludir facilmente la condena, porque ambos elementos estan

interconectados.

A continuacion, se relacionan algunas sentencias desde la legislacion penal
colombiana que podrian considerarse violacion el principio de presuncion de
inocencia al invertir la carga de la prueba en contra del investigado o procesado

desde el delito de enriquecimiento ilicito.

Tabla 1.

Casos que demuestran violacion del principio de presuncion de inocencia al

invertir la carga de la prueba en el delito de enriquecimiento ilicito

Radicado Hechos

23754 de 2008 El 5 de septiembre de 2002 en el
Aeropuerto Internacional ElI Dorado de
Bogota, la sefiora Maria Mercedes
Gbomez, quien llegaba procedente de
Madrid, Espafia, fue detenida con un

monto superior a 187 mil délares ocultos




dentro de sus pertenencias. La procesada
es imputada por la fiscalia, por el delito de
lavado de activos y enriquecimiento ilicito
de particulares. La defensa alegd que
hubo vulneracién de derechos en la falsa
apreciacion de la existencia de la peticion,
ya que el examen se considerd erréneo
ante ello. El juzgado confirmé que la
acusacion fue redactada sin revelar el
origen de otras cosas, y dado que la mujer
no declaro el dinero a la DIAN,
considerandose asi que el dinero era
ilegal. La sala también da mencion a que
la defensa debia desvirtuar la teoria del
caso de la fiscalia, quien tenia todos los
medios probatorios de cargo, se le
reprocha que hay un insuficiente sistema
probatorio, dado que la defensa tenia las
mejores condiciones de probar la licitud
del dinero, siendo esto nada mas y nada
menos que la supuesta aplicacion de la
carga dinamica de la prueba, en este caso
no se quiere decir que se releve a la
fiscalia sino de anular lo ya probado por

ésta.

Radicado 49906 de 2020

El 14 de agosto de 2014, en el Aeropuerto
El Dorado de Bogota, (entrada
internacional) el ciudadano turco IHSAN

TARUK, fue aprendido por miembros de




la Policia Nacional luego de que uno de
los caninos guias sefalara su equipaje
como posible contenedor de divisas.

Funcionarios de la policia Fiscal vy
Aduanera hallaron oculta dinero en
efectivo equivalente $151'362.788,72,
entre euros, libras turcas, pesos
colombianos y que no fueron declarados
por el pasajero ante las autoridades
competentes. En el presente caso y tal
como se analizd, la Fiscalia no pudo
exceder el nivel de conocimiento
necesario para demostrar la idoneidad de
todos los elementos constitutivos del
delito imputado Por su parte, la Corte erro
al pedir a la defensa que refutara la
hipétesis de una acusacion que no habia
sido plenamente fundamentada y no la
encontrd, por eso recurrio a la creacion de
pruebas defectuosas para justificar la
condena. Ademas de la ausencia de
prueba probada que sustente la
acusacion, lo que implica de inmediato la
aplicacién del principio in dubio pro reo, la
Sala reconoce que, la defensa plantebéuna
hipétesis razonable sobre el origen licito
de los fondos decomisados, y para

sustentar esa hipotesis, aportdé una serie




de pruebas para demostrar el origen licito

del dinero.

Nota. Tomado de Calvache y Bastidas (2021) y Corte Suprema de Justicia
(2020).

CONCLUSIONES

Al analizar el tipo penal de enriquecimiento ilicito de particulares, esto
demuestra que ni en un nivel fundamental ni préactico puede sustentarse la
suposicion de que la tipificacién del enriquecimiento ilicito cumple de manera
eficiente la tarea para la cual fue creada. Ademas, los esfuerzos para implementar
esta estrategia legal podrian desequilibrar el sistema de medidas de recuperacion
de activos ilicitos y obstruir la implementacion de otros instrumentos legales

prometedores.

Cuando se analiza la aplicacion del concepto especifico de carga dinamica
de la prueba en algunos delitos como el de enriquecimiento ilicito, se percibe que la
Fiscalia desde el inicio de la actividad investigativa propone la prueba de cargo con
evidencias objetivas como la incautacion de dinero; y esta situacion se puede decir
gue si procederia la aplicacion del instituto de las cargas dinamicas probatorias,
donde los sujetos activos de las conductas, pueden ejercer una defensatécnica de
Sus representantes con la carga probatoria de presentar elementos probatorios de
juicio, que solo ellos hacen para sustentar sus pretensiones, siendoestos eventos
particulares y de manera restrictiva, una de las aplicaciones de este concepto de
carga dinamica de la prueba, donde no rifie con la presuncion de inocencia, pues el
ente acusador tendrd pruebas de cargo escasas pero suficientespara mostrar en

contra del procesado su responsabilidad penal.

Frente a lo expuesto en el articulo 7 de la ley 906 de 2004, se concluye que
la aplicacién de esta regla no es absoluta, pues esta investigacion ha permitido

entender que la obligacion de certificar la prueba en las causas penales puede



desestimarse cuando el imputado, por una presuncién de inocencia tergiversada,
en espera de la declaracion de tal estado prevista en el articulo 29 de la
Constitucion, sea acusado de ser una de las causas de la falta de capacidad para
la responsabilidad penal; es decir, la carga de la prueba de esta defensa recae sobre
el demandado, como si esta presuncion fuera igual a la carga dinamica de la prueba
de la ley de enjuiciamiento civil, segun la cual, en principio, el demandado no tiene
la obligacién de probar su inocencia, pero si esta en una mejor posicion para refutar
las afirmaciones de la fiscalia, la carga recae sobre él.

Establecer la nocién de la carga de la prueba probatoria en el proceso penal
colombiano tiene un valor mas amplio, especialmente cuando se trata de la
acusacion, pues por una parte, la acusacion tiene que probar el delito y el otro en el
gue el imputado tiene que probar las excepciones generales, esto ha aumentado la
carga de la acusacion, por tanto, el fiscal debe probar el delito méas alla de toda duda
razonable y también debe asegurarse de que el caso no se encuentre dentro de las
excepciones generales, y es mas complicado en casos criminales. Esto se debe al
sistema judicial que sigue el principio de presuncién de inocencia ya que el grado
de castigo en los casos penales es mas severo. en nuestro sistema de justicia penal,
hay muchos casos que no han asegurado una condena exitosa y esto se debe al
enfoque tradicional de los jueces sobre el concepto de presuncidén de inocencia y
requisito de prueba del elemento doloso. Por lo tanto, se da la necesidad de revertir
las tendencias que no violan ninguna disposicion. Sin embargo, es importante
asegurar que estas tendencias no pierdan la credibilidad y reputacion de los Jueces
como funcionarios imparciales.

Con el sistema acusatorio, se pueden presentar implicaciones de acuerdo a
la actitud de la defensa que puede ser pasiva, pues no tiene que probar la inocencia
del procesado, siendo la Fiscalia quien debe contar evidencia fisica, elementos
materiales probatorios e informacion legalmente con la que se generen las pruebas
de cargo que sustenten la teoria del caso, y para la defensa su posicién debe ser

activa, quien tendra que allegar elementos de juicio con los cuales pueda demostrar



Sus pretensiones.

Asi, un aspecto importante a destacar en la contradiccion entre la carga de
la prueba y la presuncion de inocencia es que la tipificacion del enriquecimiento
ilicito es una transferencia de la carga de la prueba de la acusacion al imputado,
asumiendo que el imputado es inocente bajo la presuncién de inocencia, el cambio
de nombre de los cargos se considera una forma de abuso de los derechos
humanos, y la préactica también viola las disposiciones constitucionales.

Finalmente, se examina la carga de la prueba en el enjuiciamiento del
enriquecimiento ilicito, en el que el concepto de enriquecimiento ilicito traslada la
carga de la prueba de la acusacion al acusado a fin de explicar las fuentes legitimas
de riqueza excesiva o cualquier parte de ella. Algunas jurisdicciones rechazan esta
nocion debido al conflicto con los principios fundamentales de los derechos
humanos y las disposiciones constitucionales, ademas, se debe considerar que ese
cambio de pruebas infringe el principio basico de los juicios justos y también podria
estar sujeto a abusos y, en consecuencia, causar parcialidad en el enjuiciamiento.

Es de reconocer que la carga de la prueba sigue recayendo en el lado de la
acusacion y siendo el enriquecimiento ilicito uno de los delitos de corrupcion
normalmente asociados con otros delitos graves como el lavado de dinero, el crimen
organizado y el terrorismo, preservar recursos financieros es un argumento de peso
para justificar el traslado de la carga de la prueba en parte al demandado para
explicar el nexo de la rigueza excesiva a fuentes legales, que eventualmente, no

constituye una violacion contra la presuncion de inocencia.
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