Sentencia T-632/10
CERTIFICADO JUDICIAL Y ANTECEDENTES PENALES POR CONDENA YA CUMPLIDA

CERTIFICADO JUDICIAL-Hecho que motivé la tutela no ha sido superado porque el problema

versa sobre el sentido del certificado en su integralidad

CERTIFICADO JUDICIAL-Modificacion del formato en cumplimiento de sentencias de la Corte
Suprema de Justicia Sala Penal

Mientras estaba en curso de revision el fallo que resolvié la presente tutela, el Departamento
Administrativo de Seguridad expidié la Resoluciéon No. 750 del dos (02) de julio de dos mil
diez (2010). En ella se dispone que, en adelante, sélo se debe publicar en el certificado
informacién relativa a los antecedentes penales cuando la persona no tenga antecedentes
(en ese caso se dirfa que la persona no tiene antecedentes), porque cuando el solicitante del
certificado si tenga antecedentes, esa informaciéon no debe aparecer en el documento. Esta
constatacién podria llevar apresuradamente a la conclusiéon de que el problema ya fue

resuelto y que, en consecuencia, el hecho que originé la tutela esta superado.

CERTIFICADO JUDICIAL-EI DAS no puede expedir un documento publico con un formato que le
permita a un tercero inferir informacién relacionada con antecedentes penales cuando el

titular no ha consentido en divulgar esa informacién

La Corte advierte que la expedicién de un documento publico -como el certificado judicial-,
con una configuracién tal que le permita a un tercero inferir la existencia de antecedentes
penales a nombre del titular, interfiere en el &mbito prima facie de al menos dos derechos
fundamentales: el derecho al buen nombre y el derecho al habeas data. Esto no significa
restarle autonomia a cada uno de estos derechos, pues sigue siendo valido que en
determinados casos una actuacion puede suponer una restriccion de uno de esos derechos,

pero no de los otros.

CERTIFICADO DE ANTECEDENTES PENALES-Supone una intervencion en los derechos prima
facie al buen nombre y al habeas data/PROHIBICION DE INTERFERENCIA EN LOS DERECHOS

FUNDAMENTALES-Criterios que existen para determinar la proporcionalidad de la incidencia

La expedicion del certificado de un modo que dé cuenta de la tenencia, por parte de su



titular, de la existencia de antecedentes penales, supone una intervencion en los derechos
prima facie al buen nombre y al habeas data. Debe quedar claro, sin embargo, que no
cualquier interferencia en los derechos de una persona es una razén suficiente para
considerar que esos derechos le han sido violados, porque precisamente a menudo para
salvaguardar determinados bienes constitucionalmente aceptables, se requiere
ineludiblemente limitar la satisfaccion de otros. Por eso, no todas las prohibiciones que el
intérprete deduzca de, o adscriba razonablemente a, la Constitucién, deben ser entendidas
como prohibiciones de interferencia en los derechos fundamentales, sino como prohibiciones
de interferencia desproporcionada en ellos. Pues bien, para verificar la proporcionalidad de
una determinada incidencia en los derechos fundamentales, aunque no es posible referir una
“férmula algebraica”, si existen algunos criterios que deben articularse adecuadamente. Esos
criterios dificilmente pueden ser definidos a priori, sino en funcién de un caso especifico y a
partir de verificar la concurrencia de determinados aspectos. En efecto, es preciso evaluar (i)
la legitimidad de los fines perseguidos por la medida que interviene en el derecho
fundamental (en este caso, de la divulgacién del dato), (ii) la legitimidad de la medida en si
misma, (iii) su idoneidad para obtener el fin perseguido, (iv) la necesidad de la misma v,
finalmente, (v) la proporcionalidad. Sélo si una medida que interfiere en los derechos
fundamentales supera estos criterios de un modo admisible, puede decirse que es conforme

a la Constitucion.

DIVULGACION DEL DATO-Carga de demostrar la legitimidad o ilegitimidad
constitucional/INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA Y LA ARGUMENTACION-Criterios

usados en la jurisprudencia constitucional

Es preciso preguntarse: ja quién debe asignarsele la carga de demostrar la legitimidad o
ilegitimidad constitucional (proporcionalidad o razonabilidad) de la divulgacién del dato? A
juicio de la Sala, por regla general, la carga de acreditar la vulneracion de los derechos
fundamentales (de cualquiera de ellos) debe satisfacerla el demandante. Esa distribucién de
la carga se debe, en primer lugar, a una disposicién expresa del Decreto 2591 de 1991, el
cual establece que el accionante en su tutela debe como minimo exponer, entre otros
aspectos, cual es “la accién o la omisién que la motiva” y, ademas, “la descripcién de las
demads circunstancias relevantes para decidir” (art. 14). Pero se debe, ademds, en segundo
lugar, a que asi la ha asignado la Corte, por regla general, en su jurisprudencia.

Efectivamente, la regla general en la distribucién de cargas dentro del proceso de tutela es



que quien debe correr con las consecuencias de no acreditar los hechos narrados o de no
demostrar la violacidn de los derechos fundamentales, en la accién de tutela, es el propio
accionante. No obstante, excepcionalmente, las cargas (de la prueba y de la argumentacion)
se invierten en determinados casos y en funciéon de al menos tres criterios. Un primer
criterio, usado en la jurisprudencia constitucional, viene determinado por (i) la capacidad del
tutelante o del demandado de aportar las pruebas o los argumentos relacionados con la
decisiéon de fondo del amparo. Ese no es el Unico criterio para la asignacién de cargas.
También es importante verificar, en cada caso concreto, la concurrencia de otros dos
factores: (ii) la certidumbre de la intervencién (de la afectacién) a los derechos
fundamentales invocados, v (iii) el nivel de representatividad y participacién democratica con
la cual fue expedido el acto del poder publico objeto de control constitucional. En efecto,
tanto el segundo como el tercer criterio han sido establecidos por la Corte Constitucional, en
su Sala Plena, al momento de aproximarse a la definiciéon de la intensidad con la cual debe
controlarse la constitucionalidad de los actos del poder publico que intervienen derechos
fundamentales. Por eso, en uno de los mas recientes pronunciamientos, en la Sentencia
C-720 de 2007, la Corte decidié aplicar un nivel especialmente intenso del juicio de
proporcionalidad, que supone precisamente invertir la carga de la prueba y trasferirla del
demandante al demandado, en razén de que se examinaba la constitucionalidad de una
norma que interferia de forma cierta en un derecho fundamental (la libertad personal) y de
que la norma habia sido expedida por una autoridad (Presidente de la Republica en ejercicio
de facultades extraordinarias) que carecia del caracter plural y deliberativo propio de la

voluntad politica genuinamente democratica.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-Es el que debia ofrecer argumentos
suficientes para justificar la legitimidad constitucional de la divulgacion de la informacion

relativa a los antecedentes penales del peticionario

A juicio de la Sala, quien debia ofrecer argumentos suficientes para justificar la legitimidad
constitucional de la divulgacién de la informacidn relativa a los antecedentes penales del
peticionario, era el DAS. Es decir, era el demandado quien tenia la carga de argumentar en el
sentido de que la medida es proporcional, y eso al menos por tres razones. (i) En primer
lugar, porque esta en mejor posicién que el actor para ofrecer argumentos juridicos de
constitucionalidad que el peticionario. En efecto, se trata de toda una estructura

administrativa (nacional), y no sélo de un agente o de una oficina seccional, pues como lo



manifestd la Direccidén Seccional, en este caso se trata de la aplicacién directa de una norma
general y abstracta, librada por el “Subdirector del DAS, encargado de las funciones del
despacho de la direccién, en ejercicio de sus facultades legales, en especial de las que le
confiere el Decreto 3738 de 2003". Al considerar que es del DAS la carga de justificar la
licitud constitucional de la medida, la Corporacién aplica un criterio de distribucién de la
carga que es similar al principio “el que puede probar debe probar”, sélo que en materia
argumentativa: “el que puede argumentar, debe argumentar”. Pero, hay una segunda razén
para que sea el DAS quien asuma el imperativo de justificar la constitucionalidad de sus
actos mediante argumentos, y es que (ii) a partir de los hechos estd demostrado que con
ellos se incide de manera cierta en los derechos prima facie al buen nombre y al habeas
data. Esa sola constatacién indica que no se trata simplemente de un caso en el cual las
partes estan de acuerdo en cuanto a los hechos, pero que en todo caso no se advierte
siquiera una levisima incidencia en los derechos fundamentales de una persona. Al contrario,
este es un caso en el cual existen claras evidencias de que la forma en la cual se le expidié al
tutelante su certificado judicial, y la forma como en adelante serd expedido a causa de la
Resolucién 750 de 2010 del DAS, interfiere de manera cierta en sus derechos al habeas data
y al buen nombre, pues pone en riesgo altamente probable su reputacién en la sociedad, y
supone la exhibicidn de informacién que el tutelante quiere que el publico ignore. Por eso, el
DAS con mayor razén debe asumir su deber de demostrar -si es que ese es el caso y asi lo
considera adecuado- que aun cuando se produce una intervencién en los mencionados
derechos fundamentales, esa intromisién es en todo caso proporcional. Finalmente, la
Corporacién debe resaltar (iii) que el DAS es una entidad administrativa, no representativa,
pluralista, ni deliberante, y por lo tanto sus actuaciones deben estar sometidas a un mas
intenso escrutinio de constitucionalidad, que justifica el traslado de la carga de la prueba y la
argumentacion hacia su persona. En ese sentido, dado que el DAS no representa al pueblo de
Colombia, ni tampoco por supuesto revela necesariamente su diversidad, ni es un organismo
que adopte sus decisiones por medio de deliberaciones amplias y abiertas, tiene la carga de
justificar con razones pertinentes y suficientes que una determinada medida adoptada por él

es conforme a la Constitucion.

CERTIFICADO JUDICIAL-Divulgacion de informacién relativa a la tenencia de antecedentes

penales cuando el titular no desea que otras personas conozcan esos datos

La Sala constaté que la expedicién de un documento publico -como el certificado judicial- con



una configuracién tal que exponga informacién no publica ni semi-privada del titular contra
su voluntad interfiere en sus derechos fundamentales prima facie al buen nombre y al
habeas data (los cuales son auténomos conceptualmente, pero indivisibles e
interdependientes). No obstante, dado que la interferencia en esos derechos fundamentales
prima facie no esta prohibida, sino que lo prohibido es la interferencia desproporcionada o
injustificada en ellos, procedid a verificar si estaba justificada, en este caso. Como a quien le
correspondia, en un caso como estos, cumplir con la carga de la prueba y la carga de la
argumentaciéon era a la entidad demandada (DAS), pero esta no la justific6 de forma

suficiente, la Sala decidié declarar que se le habian violado esos derechos fundamentales.
Referencia: expediente T-2629208

Accién de tutela interpuesta por El Sefior K contra el Departamento Administrativo de
Seqguridad- DAS

Magistrada Ponente:
Bogota, D.C., trece (13) de agosto de dos mil diez (2010).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Juan Carlos Henao Pérez, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo adoptado el tres (03) de marzo de dos mil diez (2010) por
el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Ibagué, en el asunto de la referencia, en la accién de

tutela promovida por El Sefor K contra el Departamento Administrativo de Seguridad- DAS.

La Accion de Tutela de la referencia fue escogida para revision por la Sala de Seleccidn
NUmero Cuatro, mediante Auto proferido el 23 de Abril de 2010.

Advertencia Preliminar

En reconocimiento del derecho fundamental al buen nombre del accionante en el presente



proceso, la Sala Primera de Revisién decidié cambiar en esta providencia el nombre real del

accionante, por un nombre ficticio.

|. ANTECENDENTES

1. El Sefor K interpone accidn de tutela contra el Departamento Administrativo de Seguridad-
DAS, por considerar que vulnero sus derechos fundamentales a la igualdad, al buen nombre y
al trabajo, entre otros, debido a que en la expedicién de su certificado judicial aparece una
informacion que él no solicitd, y que se refiere a que tiene antecedentes penales por una

condena ya cumplida.
Hechos

2. El Sefor K se desempefia como docente en una Universidad del pais, en la cual ademas
estudia y es veedor de procesos administrativos, politicos y académicos. Sefiala que, en la
comunidad estudiantil, goza de buen nombre y es reconocido regularmente como lider. No
obstante, asegura que para garantizar la continuidad de su vinculacién a la Universidad,
debié solicitar el certificado judicial el diecisiete (17) de febrero de dos mil diez (2010), y en
él aparecia la siguiente informacién: “[r]egistra antecedentes, pero no es requerido por

autoridad judicial”.

3. El tutelante afirma que es cierto que él tiene antecedentes penales por una condena ya
cumplida, la cual se le impuso por haber cometido el delito de invasién de tierras. No
obstante, sefiala que eso ocurrié hace ya mucho tiempo, pues la condena se impartié hace
mas de veinte (20) afos, y expresa que en su opinién no deberia ser exhibida esa
informacién en el certificado judicial, cuando la persona no la solicita, cuando ademds ha
cumplido con la pena impuesta, ha enmendado su error y se ha restituido a la sociedad como
una persona util; por lo que llevar el mencionado certificado con el contenido anotado implica
acabar con su buen nombre y atentar contra su derecho al trabajo, arrasando sus derechos
constitucionales. Con todo, indica que se dirigié al DAS a solicitar la rectificacion, pero el jefe
de la oficina que expide el certificado judicial le expresé que no podia hacer nada en relacién

con el contenido del documento, toda vez que es aplicacidn de directrices nacionales.1



4. El accionante solicita que se tutelen sus derechos fundamentales invocados y en
consecuencia se ordene al Departamento Administrativo de Seguridad-DAS, que expida un
nuevo certificado judicial en el cual no se consigne informacidn relacionada con antecedentes

(por condena cumplida o prescrita).
Respuesta de la Entidad demandada

5. El Director Seccional del DAS (Tolima) intervino en el proceso para solicitar que se negara
la tutela interpuesta. En su concepto, eso debe ser asi basicamente por tres argumentos: (i)
porque el registro de antecedentes es legitimo desde un punto de vista constitucional y legal;
(ii) porque la divulgacion de los datos consignados en el registro es legal y (iii) porque la
divulgacién de esa informacién persigue un fin legitimo. Enseguida se refieren mas en detalle

las partes de la respuesta que pertenecen a cada uno de esos argumentos.

7. (ii) En segundo lugar, en relacién con la legalidad de la divulgacién de la informacidn
cuestionada, el DAS hizo referencia nuevamente a las normas que delimitan su competencia
reglamentaria para la expedicion del certificado con base en la informaciéon que reposa en
sus archivos. En especifico, aludié a los articulos 12 y 22 del Decreto 3738 de 2003, por el
cual se dictan normas sobre resefa delictiva y expedicidon de certificados judiciales. Afirmé
en este sentido, que estas normas facultan al Director del DAS para establecer y adoptar el
modelo de certificado judicial, el cual puede modificarse en cualquier momento, de acuerdo
con los avances tecnoldgicos con que cuente la institucién. En desarrollo de estas normas, el
DAS expidio la resolucién No. 1041 de 2004, que reglamentd el modelo de Certificado Judicial

expedido por esta entidad, con el siguiente formato:

“EL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, CERTIFICA: que a la fecha. El portador
de este documento, cuya fotografia, impresién dactilar del indice derecho y nimero de
cédula de ciudadania que anteceden: “No tiene asuntos pendientes con las autoridades

judiciales” o “No es solicitado por autoridad judicial”.

Manifestd, ademas, que por medio de la Resolucién 1157 de 2008, la estructura nacional
reglamentd la expedicion del certificado judicial en linea, y establecié en el paragrafo del
articulo 12, que en casos en los cuales el solicitante tenga antecedentes, debe aparecer la

siguiente informacion:



“le]l Departamento Administrativo de Seguridad certifica: Que a la fecha (dia, mes afio),
nombre, con cédula de ciudadania No., de, REGISTRA ANTECEDENTES PERO NO ES
REQUERIDO POR AUTORIDAD JUDICIAL, de acuerdo con el articulo 248 de la Constitucion
Politica de Colombia, y cddigo de verificacién. Para verificar la autenticidad del presente

nn

certificado, deberd ingresar a www.das.gov.co al servicio “Consultar Certificado Judicial””.

En definitiva, afirma que no puede predicarse la falta o falla presunta del DAS, pues en
definitiva esa actividad es el resultado de factores externos a la entidad demandada y se
basa en el desarrollo de una competencia legal, consistente en que las sentencias
ejecutoriadas constituyen un antecedente penal, que debe permanecer en su base de datos
como informacion para ser comunicada a las diferentes autoridades judiciales cuando éstas

lo requieran.

8. (iii) Finalmente, en lo que atafe a los argumentos orientados a probar la constitucionalidad
de la divulgacién del dato relativo a los antecedentes penales de una persona, el DAS afirmé
que, en su concepto, “las entidades publicas y la sociedad tienen derecho a saber que la
ilicitud de determinadas conductas se investigaron y se sancionaron, pues a través de los

antecedentes se procede a la defensa de los intereses de la comunidad y del estado”.

En el mismo sentido, el Director Seccional del DAS (Tolima), sostuvo que no es claro para esa
entidad “en qué medida, certificar sobre las diversas vicisitudes de la vida de una persona,
incluyendo tanto la informacidén favorable como la desfavorable, puede lesionar sus derechos
fundamentales y a su vez la Ley, si la informacién que reposa en la base de datos del DAS, es
veridica y se encuentra debidamente actualizada. No puede pretenderse entonces, que
mediante una Accién de Tutela se supriman los antecedentes penales registrados en virtud
de una actuacion licita de la administracion de justicia. Manifesté también que, a su juicio, “y
con relacién al Derecho al buen nombre, no puede constituir un obstaculo ni un limite para
que las entidades publicas resefien los antecedentes penales de los ciudadanos, pues el dafio
que se predica de ese derecho fundamental no proviene del comportamiento arbitrario e
imparcial de la administracion, sino que la causa del mismo se origina en la propia conducta
de la persona sobre la cual versa el registro; ya se dijo, la imagen nace de los actos propios

del peticionario”.

Insistié el representante de la entidad accionada, en el deber legal de hacer el registro de la



mencionada informacién y afirmé que “[e]ln consecuencia, tenemos que una cosa es la
extincion de la pena y otra cosa bien distinta es la anotacién o registro de los antecedentes
penales con los efectos legales pertinentes; por lo tanto concluye esta Seccional que la
publicidad y el registro de los antecedentes tiene su fundamento en el derecho a informary
recibir informacion veraz e imparcial a que alude el Articulo 20 de la C.N. pues no se trata de
simples opiniones de las autoridades judiciales, sino de suministrar datos a los 6rganos de la
administracién publica sobre hechos ciertos, que como tal generan efectos, cumpliendo claro

estd, con los requisitos de veracidad e imparcialidad.
Sentencia de tutela que se revisa

9. El tres (3) de marzo de dos mil diez (2010), el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Ibagué,
resolvid negar el amparo solicitado. Para el Juez de Instancia, el derecho al habeas data,
dado su estatus constitucional, le permite a las personas contar con un medio legal expedito,
a fin de que sea posible suprimir, modificar, rectificar o actualizar, en todo o en parte,
informacidn consignada en bases de datos, con el objeto de que se subsane la falsedad y el
menoscabo que dicha informacién pueda ocasionar. En el caso concreto, consideré el Juez de
instancia que la entidad demandada cumplié con su obligacién legal de expedir el certificado
judicial a peticidn del accionante, con fundamento en la informacién que legalmente reposa
en su base de datos. Luego no puede afirmarse, que la mencionada entidad, haya publicado
la informacidn relacionada con los antecedentes del accionante, ocasionando algun tipo de
deterioro moral, pues en el certificado judicial no se enuncia el delito que ocasioné la
sancién, ni la pena impuesta y tampoco la autoridad que la impuso, en cuyos eventos si seria

predicable la vulneracién del derecho al buen nombre.

Por otra parte, considerd el Juzgado que no aparece probado que el Departamento
Administrativo de Seguridad-DAS, le hubiera expedido a otra persona, el mencionado
certificado en el antiguo formato, cuyo contenido sélo relacionaba la existencia de asuntos
pendientes con las autoridades judiciales, de donde se desprende que no existe vulneracion
del derecho a la igualdad, por lo que no es posible tampoco considerar, que con la expedicion
del documento se esté vulnerando su derecho al trabajo, por lo que la tutela resulta

improcedente.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS



Competencia

1. Esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de
tutela proferido dentro del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en concordancia con los
articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.

Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico

2. El Senor K pretende que se le expida un nuevo certificado judicial de forma que no se
infiera de él si tiene antecedentes penales, pues él no solicitd la consignacién de ese dato en
dicho documento y considera que al haberlo plasmado contra su voluntad, en un documento
publico, el DAS le viola su derecho al buen nombre y al trabajo. Por su parte, el DAS estima
que esa pretension no debe prosperar esencialmente por tres razones: (i) porque el registro
de antecedentes penales es legitimo, (ii) porque la divulgacién de ese dato es conforme a la
ley y, ademas, (iii) porque la publicacién de informacion de esa naturaleza, mientras sea
veraz e imparcial, persigue una finalidad constitucionalmente plausible como es la de

garantizar el derecho a recibir informacion.

3. Asi las cosas, la Sala advierte que el tutelante y la entidad demandada en este proceso se
refieren, en parte, a asuntos diferentes. De un lado, a juicio del DAS, el problema juridico se
relaciona en gran medida con la constitucionalidad del registro de antecedentes penales (por
condena cumplida o prescrita), mientras que el tutelante hace alusion exclusivamente es a la
constitucionalidad de la divulgaciéon de esa informacién a causa del nuevo formato del
certificado judicial, a pesar de que el solicitante no haya solicitado la plasmacién de ese dato.
Con todo, dado que en este caso el tutelante no cuestiona la legitimidad del registro como

tal, la Corte no se referird a ese punto.

4. Por ende, la presente sentencia resolvera el siguiente problema juridico: ;viola una entidad
publica de seguridad, encargada de la expedicién de un documento publico (DAS - certificado
judicial), los derechos fundamentales al buen nombre, al habeas data y al trabajo del titular
de ese documento, por expedirlo con una configuracién tal que de él se infiera informacion
relacionada con sus antecedentes penales (aunque la pena esté cumplida o prescrita), bajo la
justificacién de que (i) el registro de antecedentes penales es legitimo, (ii) la divulgacién de

ese dato es conforme a la ley y, ademas, (iii) persigue una finalidad constitucionalmente



plausible como es la de garantizar el derecho a recibir informacién (veraz e imparcial), a
pesar de que esa divulgacién contravenga la voluntad del solicitante, pueda con seguridad
acarrearle una mengua para su reputacién y eventualmente suponerle dificultades para

obtener o conservar su empleo?

El hecho que motivd la tutela no ha sido superado, porque el problema versa es sobre el
sentido del certificado en su integralidad, y no sélo sobre el sentido de una enunciacion

linglistica que en él se consigne

5. Mientras estaba en curso de revisién el fallo que resolvié la presente tutela, el
Departamento Administrativo de Seguridad expidié la Resolucién No. 750 del dos (02) de
julio de dos mil diez (2010).2 En ella se dispone que, en adelante, sélo se debe publicar en el
certificado informacién relativa a los antecedentes penales cuando la persona no tenga
antecedentes (en ese caso se diria que la persona no tiene antecedentes), porque cuando el
solicitante del certificado si tenga antecedentes, esa informacién no debe aparecer en el
documento. Esta constatacién podria llevar apresuradamente a la conclusién de que el
problema ya fue resuelto y que, en consecuencia, el hecho que originé la tutela esta

superado.

6. Sin embargo, no puede perderse de vista que el tutelante lo que persigue es, en el fondo,
que a partir de los certificados judiciales no pueda deducirse si una persona tiene
antecedentes penales. Su propdsito no es eliminar unas letras o un enunciado lingtistico de
su certificado, sino desaparecer de él los elementos indicativos de que tiene antecedentes
penales. En otras palabras, no pretende el accionante que se censure el que en un
documento publico -como el certificado judicial- se informe que él si tiene antecedentes, sino
que en el certificado judicial aparezcan elementos que conduzcan a una persona
medianamente informada a concluir que efectivamente el titular del documento tiene
antecedentes penales. Y es razonable interpretar de ese modo su amparo, para darle eficacia
a la decisién que la resuelva, porque si en Ultimas se dispusiera que solamente esta
prohibido plasmar en el certificado el dato referente a los antecedentes cuando la persona si
los registre, pero que estd permitido sefialarlo cuando el solicitante no los registre, la
decision en si misma seria inocua, ya que en definitiva se seguiria produciendo el mismo
efecto: si en un certificado no aparece informaciéon relacionada con los antecedentes,

entonces es valido concluir que es porque la persona si tiene antecedentes penales.



7. Como se ve, si el problema se contrajera a cuestionar sélo el sentido de un enunciado
gramatical, tal vez el hecho se habria superado, porque el tutelante podria solicitar un nuevo
certificado, y esta vez no apareceria consignada en letras informaciéon atafiedera a la
existencia de antecedentes penales a su nombre. No obstante, como incluso si eso se
suprime se sigue produciendo el mismo efecto, debido a que por un razonamiento sencillo
otra persona podria llegar a concluir que, como el certificado guarda silencio sobre la
existencia de antecedentes, es porque efectivamente los tiene, entonces el problema aln no

se resuelve. Por tanto, la Sala procederd a resolver el problema juridico enunciado.

Una autoridad no puede expedir un documento publico, a solicitud de un particular, con un
formato que le permita a un tercero inferir informacién relacionada con sus antecedentes
penales (aunque la pena esté cumplida o prescrita), sin justificarlo suficientemente, cuando

el titular no ha consentido en la divulgacién de esa informacién

8. La Corte advierte que la expedicion de un documento publico -como el certificado judicial-
,3 con una configuracion tal que le permita a un tercero inferir la existencia de antecedentes
penales a nombre del titular, interfiere en el ambito prima facie de al menos dos derechos
fundamentales: el derecho al buen nombre y el derecho al habeas data. Esto no significa
restarle autonomia a cada uno de estos derechos, pues sigue siendo valido que en
determinados casos una actuacion puede suponer una restriccién de uno de esos derechos,
pero no de los otros. En ese sentido, la Sala reitera que “a partir de los enunciados
normativos del articulo 15 de la Constitucién, [es posible identificar] la existencia-validez de
tres derechos fundamentales constitucionales auténomos: el derecho a la intimidad, el

derecho al buen nombre y el derecho al habeas data”.4

9. Sin embargo, es preciso aclarar que la autonomia conceptual de cada derecho no es un
obstaculo para considerar que, en ciertos casos, una interferencia en uno de esos derechos
fundamentales es al mismo tiempo una intervencién en al menos otro de ellos. Pues los
derechos fundamentales son -como lo dice la Proclamacién de Teheran- “indivisibles” y
ademas -como dice la Declaracion de Viena- “interdependientes”. 5 La implicacion de esta
concepcidn integral de los derechos fundamentales es mas bien obvia. Badsicamente se

contrae a establecer que no siempre es posible, ni tampoco deseable, y en cambio



ciertamente es problematico conceptualmente y, sobre todo, adverso a la proteccion mas
eficaz de los derechos fundamentales, partir de la base de que una determinada accién u
omisidn sélo puede afectar -si es que lo hace- uno y sélo un derecho fundamental. Pues

aunque en ciertas hipdtesis ese puede ser el caso, en otras no.

10. Un par de ejemplos podrian mostrar hasta qué punto es preciso no perder de vista que
una misma actuacién u omisién puede suponer la infraccion de mas de un derecho
fundamental, por mas que se trate de derechos fundamentales auténomos. En primer lugar,
puede pensarse en una persona a quien se le niega un tratamiento médico que requiere
urgentemente, y al cual tiene derecho de acuerdo con la ley, para curarse de una
enfermedad que acosa sus condiciones de existencia. ;Puede decirse con claridad, certeza y
definitivamente que esa negativa afecta s6lo un derecho fundamental? Afecta la salud,
ciertamente. Pero, ;no afecta la dignidad, la vida, el derecho a la seguridad juridica? O, en
segundo lugar, piénsese en el caso de que a una persona se le contamine deliberadamente
el agua que le llega, por la via del acueducto, a su casa de habitacidn. ;Es posible, o siquiera
plausible, decir que a esa persona sélo se viola su derecho al consumo de agua potable? No.
Porque del consumo de agua potable dependen también sus derechos a la vida, a la vida en
condiciones dignas, a la salud, los derechos de los nifios a la garantia de su desarrollo
armonico e integral, entre otros. De modo que, incluso al precio de perder un poco de
tranquilidad en la concepcidn juridica, la Constitucidén de los derechos fundamentales debe
verse como un todo, con partes interdependientes e indivisibles. La afectacion de una de sus
partes no es sdélo la afectacién de una parte, porque ese ataque acarrea, sin duda alguna y
muy a menudo, la afectaciéon de muchas, sino de todas las otras. Por lo tanto, un imperativo
de transparencia en la argumentacién demanda de parte del operador judicial identificar
todos los derechos afectados por una determinada actuacién u omisiéon de autoridades

publicas.

11. Pues bien, en ese sentido puede decirse, en primer término, que la expedicion del
documento publico, en las condiciones precitadas, interfiere en el derecho prima facie al
buen nombre de quien lo solicita (art. 15, C.P.), pues como lo muestra una relevante gama de
estudios criminoldgicos, en las sociedades en las cuales existe un sistema penal como el
colombiano, quien ha sido considerado social e institucionalmente como delincuente, ademas
de que estd obligado segun las normas estatales a pagar una condena formal, recibe por

parte de la sociedad -si es que esta se entera de la falta- una especie de condena adicional,



de caracter informal, y es la de llevar consigo el estigma (la etiqueta) de delincuente, a pesar
incluso de que muestre todos los esfuerzos encaminados a insertarse en el orden legal y a
respetar hasta escrupulosamente las normas de convivencia.6 Ser delincuente es, en nuestra
sociedad y sin lugar a dudas, un atributo vergonzoso tanto para quien lo fue, como con
mayor razon para quien no lo ha sido y a quien se le imputa haberlo sido injustificadamente.
Por eso, consignar de una u otra forma en un documento publico, que debe exhibir una
persona para adelantar actividades relacionadas con su libertad general de accién,7 las
huellas (reales o ficticias) de su pasado deshonroso, contribuye a debilitar la reputacién que
ha logrado formarse, o puede incluso dificultarle construirse una en el futuro, si es que aun
no lo ha conseguido. Naturalmente existe una diferencia entre divulgar informacidn
deshonrosa mendaz e informacién deshonrosa verdadera, pero eso no le cambia su funcién

interferente en el derecho prima facie al buen nombre.

12. Por otra parte, la expedicion del certificado de tal suerte que suponga la divulgacion de
un dato con informacién relativa a los antecedentes penales es, al mismo tiempo, una
interferencia en el derecho prima facie al habeas data (art. 15, C.P.). Efectivamente, esto es
asi porqgue la Corte ha sefialado que “el contenido esencial del derecho fundamental al
habeas data radica [en parte en que] en las actividades de recopilacion, tratamiento y
circulacion de informacidon personal se respetara la libertad y las demas garantias
consagradas en el Texto Superior”.8 Pues bien, cuando se trata de divulgar un dato como los
antecedentes penales, que tiene cuando menos un caracter semi-privado,9 y esa divulgacion
tiene lugar sin el consentimiento del titular, se produce una intromisién en su derecho prima
facie al habeas data. La Corte lo indicé asi, por ejemplo, en la sentencia C-1011 de 2008,10
cuando al examinar una norma del proyecto de ley estatutaria de habeas data en materia
financiera, crediticia, comercial y de servicios, considerd ajustada a la Constitucion una
regulacion de la divulgacién y circulacion de datos “privados y semi privados” que exigiera
previamente el consentimiento del titular. En esa ocasion dijo la Corte que “[e]sta regla es en
todo consonante con el principio de libertad previsto en el articulo 15 C.P., de acuerdo con el
cual la legitimidad constitucional de los procesos de acopio, tratamiento y divulgacion de
datos personales se sustenta, entre otros aspectos, en que el sujeto concernido preste su
autorizacién libre, previa y expresa”. Lo cual quiere significar que la divulgacion de
informacion de esa naturaleza (por lo menos semi-privada) sin el consentimiento del titular

es, en principio, una intervencion en el derecho prima facie al habeas data.



13. Ahora bien, la Sala no advierte que una estandarizacién del certificado judicial, de una
forma que conduzca a otras personas a conocer los antecedentes penales del titular del
documento, interfiera en el derecho al trabajo, en general. No es cierto que, de manera
generalizada, una persona con antecedentes penales conocidos socialmente tenga
necesariamente que ver cerradas por completo sus oportunidades laborales. Por lo tanto,
sélo podria alegarse de un modo admisible una intromisién en el derecho al trabajo, si se
evidencia que la configuracién especial del documento publico en comento, es la que en un
caso concreto le ha impedido a una persona conseguir trabajo y la ha conducido a ser
discriminada. Sin embargo, esa circunstancia no se da en las condiciones del tutelante, el
cual simplemente aduce que se le viola su derecho al trabajo, sin ofrecer, empero, siquiera

indicios de justificacién de su aserto.

14. En sintesis, la expedicion del certificado de un modo que dé cuenta de la tenencia, por
parte de su titular, de la existencia de antecedentes penales, supone una intervencion en los
derechos prima facie al buen nombre y al habeas data. Debe quedar claro, sin embargo, que
no cualquier interferencia en los derechos de una persona es una razén suficiente para
considerar que esos derechos le han sido violados, porque precisamente a menudo para
salvaguardar determinados bienes constitucionalmente aceptables, se requiere
ineludiblemente limitar la satisfaccidon de otros. Por eso, no todas las prohibiciones que el
intérprete deduzca de, o adscriba razonablemente a, la Constitucidn, deben ser entendidas
como prohibiciones de interferencia en los derechos fundamentales, sino como prohibiciones
de interferencia desproporcionada en ellos.11 Pues bien, para verificar la proporcionalidad de
una determinada incidencia en los derechos fundamentales, aunque no es posible referir una
“formula algebraica”,12 si existen algunos criterios que deben articularse adecuadamente.
Esos criterios dificilmente pueden ser definidos a priori, sino en funcién de un caso especifico
y a partir de verificar la concurrencia de determinados aspectos. En efecto, es preciso
evaluar (i) la legitimidad de los fines perseguidos por la medida que interviene en el derecho
fundamental (en este caso, de la divulgacién del dato), (ii) la legitimidad de la medida en si
misma, (iii) su idoneidad para obtener el fin persequido, (iv) la necesidad de la misma vy,
finalmente, (v) la proporcionalidad.13 Sélo si una medida que interfiere en los derechos
fundamentales supera estos criterios de un modo admisible, puede decirse que es conforme

a la Constitucion.

15. Con todo, es preciso preguntarse: ;a quién debe asignarsele la carga de demostrar la



legitimidad o ilegitimidad constitucional (proporcionalidad o razonabilidad) de la divulgacién
del dato? A juicio de la Sala, por regla general, la carga de acreditar la vulneracién de los
derechos fundamentales (de cualquiera de ellos) debe satisfacerla el demandante. Esa
distribucién de la carga se debe, en primer lugar, a una disposiciéon expresa del Decreto 2591
de 1991, el cual establece que el accionante en su tutela debe como minimo exponer, entre
otros aspectos, cudl es “la accién o la omisidén que la motiva” y, ademas, “la descripcién de
las demas circunstancias relevantes para decidir” (art. 14). Pero se debe, ademas, en
segundo lugar, a que asi la ha asignado la Corte, por regla general, en su jurisprudencia.
Efectivamente, la regla general en la distribucién de cargas dentro del proceso de tutela es
que quien debe correr con las consecuencias de no acreditar los hechos narrados o de no
demostrar la violacidn de los derechos fundamentales, en la accién de tutela, es el propio

accionante.14

16. No obstante, excepcionalmente, las cargas (de la prueba y de la argumentacién) se
invierten en determinados casos y en funcién de al menos tres criterios. Un primer criterio,
usado en la jurisprudencia constitucional, viene determinado por (i) la capacidad del
tutelante o del demandado de aportar las pruebas o los argumentos relacionados con la
decision de fondo del amparo. Asi, por ejemplo, en aquellos casos en los cuales el tutelante
es un sujeto de especial proteccidén, o una persona en condiciones de relevante
vulnerabilidad,15 la carga se invierte y debe ser satisfecha por quien tiene capacidad real de
cumplirla. Por eso la Corte ha sefalado, entre otras en la sentencia T-741 de 2004,16 en un
caso en el cual se discutia si un miembro de las Fuerzas Militares habia sido sometido a
tratos crueles e inhumanos, que la regla de distribucién de cargas estaba sujeta a
alteraciones en funcién de las especiales circunstancias de debilidad del accionante, en

relacién con el demandado:

“[l]a regla general en materia de pruebas en los procesos de tutela consiste en que quien
alega la vulneracién de un determinado derecho fundamental debe probar los hechos que
sustentan su acusacion en la medida en que ello le sea posiblel7; por tal razdn, en cierto tipo
de casos, en los cuales quien alega la violacién de su derecho se encuentra en posicién de
debilidad o subordinacién frente a la persona o autoridad de quien proviene la violacién, se
ha dado un alcance distinto a dicho deber probatorio, distribuyendo la carga de la prueba en
favor de la parte menos fuerte en la relacién, de forma tal que ésta Unicamente se vea

obligada a demostrar -con pruebas adicionales a su declaracién consistente y de buena fe-



aquellos hechos que esté en la posibilidad material de probar, correspondiéndole a la otra
parte la prueba de las circunstancias que alegue en su favor para desvirtuar lo alegado en su
contra. Asi ha sucedido, por ejemplo, en multiples casos relacionados con discriminacién en
el ambito laboral.18 La justificacién de esta distribucién de la carga de la prueba radica en la
dificultad con la que cuenta la parte débil de una determinada relaciéon para acceder a los
documentos y demds materiales probatorios necesarios para acreditar que cierta situacién le
es desfavorable y constituye un desconocimiento de sus derechos; es de elemental justicia
que sea la parte privilegiada y fuerte, por su facil acceso a los materiales probatorios en
cuestién, quien deba asumir dicha carga procesal. Por eso, en materia de tutela, la regla no
es “el que alega prueba”, sino “el que puede probar debe probar”, lo cual redistribuye la

carga probatoria en beneficio de la proteccién de los derechos19”.20

17. Pero, ese no es el Unico criterio para la asignacién de cargas. También es importante
verificar, en cada caso concreto, la concurrencia de otros dos factores: (ii) la certidumbre de
la intervencion (de la afectacion) a los derechos fundamentales invocados, v (iii) el nivel de
representatividad y participacién democratica con la cual fue expedido el acto del poder
publico objeto de control constitucional. En efecto, tanto el sequndo como el tercer criterio
han sido establecidos por la Corte Constitucional, en su Sala Plena, al momento de
aproximarse a la definicion de la intensidad con la cual debe controlarse la constitucionalidad
de los actos del poder publico que intervienen derechos fundamentales.21 Por eso, en uno de
los mas recientes pronunciamientos, en la Sentencia C-720 de 2007,22 la Corte decidié
aplicar un nivel especialmente intenso del juicio de proporcionalidad, que supone
precisamente invertir la carga de la prueba y trasferirla del demandante al demandado,23 en
razén de que se examinaba la constitucionalidad de una norma que interferia de forma cierta
en un derecho fundamental (la libertad personal) y de que la norma habia sido expedida por
una autoridad (Presidente de la Republica en ejercicio de facultades extraordinarias) que
carecia del caracter plural y deliberativo propio de la voluntad politica genuinamente
democratica. Dijo, en especifico, la Corporacion:

“en el presente caso corresponde aplicar el principio de proporcionalidad en su versién mas
estricta, toda vez que la medida de retencién transitoria afecta de manera cierta el goce de
un derecho constitucional fundamental, como la libertad personal, aparte de los restantes
derechos fundamentales que se ven comprometidos por las condiciones que acompanan tal

privacion. De otra parte, no se trata de una norma expedida por el Congreso sino por el



Ejecutivo, en virtud de las amplias facultades legislativas que la Carta vigente hasta 1991
permitia atribuir a este drgano. Tal circunstancia, como lo ha sefialado esta Corte, disminuye
relativamente la presuncién de constitucionalidad de las normas y la deferencia que en su
enjuiciamiento debe observar el juez constitucional. En efecto, como se sabe, las normas
provenientes del poder Ejecutivo carecen del caracter plural y deliberativo que estd presente

en la formacién de la voluntad politica que tiene lugar en el Congreso”.

18. Pues bien, en este caso la Corte constata que ambas partes estan de acuerdo sobre los
hechos. Tanto El Sefior K como el DAS aceptan que al primero se le expidid un certificado
judicial con la siguiente inscripcion: “REGISTRA ANTECEDENTES, PERO NO ES REQUERIDO
POR AUTORIDAD JUDICIAL"”. Eso supone que no es preciso verificar a quién le correspondia
cumplir la carga de la prueba (de la parte factica), pues hay acuerdo entre las partes sobre
los hechos. La pregunta es, entonces, a cual de ellos (al tutelante o al DAS) se le debe
asignar la carga de argumentacion acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de

la medida.

19. A juicio de la Sala, quien debia ofrecer argumentos suficientes para justificar la
legitimidad constitucional de la divulgacion de la informacion relativa a los antecedentes
penales del peticionario, era el DAS. Es decir, era el demandado quien tenia la carga de
argumentar en el sentido de que la medida es proporcional, y eso al menos por tres razones.
(i) En primer lugar, porque estd en mejor posiciéon que el actor para ofrecer argumentos
juridicos de constitucionalidad que el peticionario. En efecto, se trata de toda una estructura
administrativa (nacional), y no sélo de un agente o de una oficina seccional, pues como lo
manifestd la Direccidén Seccional, en este caso se trata de la aplicacién directa de una norma
general y abstracta, librada por el “Subdirector del DAS, encargado de las funciones del
despacho de la direccién, en ejercicio de sus facultades legales, en especial de las que le
confiere el Decreto 3738 de 2003”.24 Al considerar que es del DAS la carga de justificar la
licitud constitucional de la medida, la Corporacién aplica un criterio de distribucién de la
carga que es similar al principio “el que puede probar debe probar”, sélo que en materia

argumentativa: “el que puede argumentar, debe argumentar”.

20. Pero, hay una segunda razon para que sea el DAS quien asuma el imperativo de justificar
la constitucionalidad de sus actos mediante argumentos, y es que (ii) a partir de los hechos

esta demostrado que con ellos se incide de manera cierta en los derechos prima facie al



buen nombre y al habeas data. Esa sola constatacion indica que no se trata simplemente de
un caso en el cual las partes estan de acuerdo en cuanto a los hechos, pero que en todo caso
no se advierte siquiera una levisima incidencia en los derechos fundamentales de una
persona. Al contrario, este es un caso en el cual existen claras evidencias de que la forma en
la cual se le expidié al tutelante su certificado judicial, y la forma como en adelante sera
expedido a causa de la Resolucién 750 de 2010 del DAS, interfiere de manera cierta en sus
derechos al habeas data y al buen nombre, pues pone en riesgo altamente probable su
reputacién en la sociedad, y supone la exhibicién de informacién que el tutelante quiere que
el publico ignore. Por eso, el DAS con mayor razén debe asumir su deber de demostrar -si es
que ese es el caso y asi lo considera adecuado- que aun cuando se produce una intervencién

en los mencionados derechos fundamentales, esa intromisién es en todo caso proporcional.

21. Finalmente, la Corporacién debe resaltar (iii) que el DAS es una entidad administrativa,
no representativa, pluralista, ni deliberante, y por lo tanto sus actuaciones deben estar
sometidas a un mas intenso escrutinio de constitucionalidad, que justifica el traslado de la
carga de la prueba y la argumentacion hacia su persona. En ese sentido, dado que el DAS no
representa al pueblo de Colombia, ni tampoco por supuesto revela necesariamente su
diversidad, ni es un organismo que adopte sus decisiones por medio de deliberaciones
amplias y abiertas, tiene la carga de justificar con razones pertinentes y suficientes que una

determinada medida adoptada por él es conforme a la Constitucion.

22. Asi las cosas, la Corporacion advierte que el DAS tenia la carga de justificar la
constitucionalidad de su actuacién (de la expedicién de certificados judiciales de un modo
que da cuenta de que una persona tiene antecedentes penales). No obstante, advierte
asimismo que ni los argumentos esgrimidos en las partes motivas de las Resoluciones que
reglamentan la configuracién del certificado, ni los que reposan en el memorial presentado
en este proceso, son suficientes para concluir que sus actos y operaciones se ajusten a la

Constitucion.

23. Efectivamente, por una parte, en la Resolucién 1157 de 2008, “por la cual se reglamenta
el modelo del Certificado Judicial expedido por el Departamento Administrativo de
Seguridad”, que fue aplicada al expedirle el certificado al peticionario, se puede apreciar que
ninguno de los motivos estd enderezado a justificar la consignacién de un dato de esa

naturaleza en el documento de marras, pues dice en la parte pertinente el citado acto:



“CONSIDERANDO

Que el decreto 3738 del 19 de diciembre de 2003, en su articulo primero establece que
corresponde al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, expedir los certificados

judiciales a nivel nacional. Con (sic) base en la informacién que repose en sus archivos.

Que el articulo segundo de la precitada Resolucién (sic), faculta al Director del Departamento
Administrativo de Seguridad D.A.S. para que establezca y adopte el modelo del certificado
judicial, el cual podra modificarse en cualquier momento, de acuerdo con los avances

tecnoldgicos con que cuente la Institucion.

Que mediante Resoluciéon No. 1041 del 13 de mayo de 2004, el Director del Departamento

Administrativo de Seguridad reglamenté el modelo del certificado judicial.

Que en consideracién a que es indispensable dar a los nacionales la oportunidad de disponer
de un documento que acredite sus asuntos judiciales, con garantias de seguridad en su
expedicién, facil porte y vigencia determinada para exhibirlos en los casos y por razones
determinadas en las normas vigentes, se hace necesario establecer y adoptar un nuevo

modelo de certificado judicial”.

24. Pero, por otra parte, tampoco en la Resolucion 750 del dos (02) de julio de dos mil diez
(2010) se justifica la constitucionalidad de la divulgacion de esa informacion. De hecho, en
ese acto se asume que bastaria con no decir nada al respecto, en el certificado de quienes si
presentan antecedentes penales, para adecuar la forma del documento publico a las
exigencias de la Constitucion, sin ofrecer justificacion alguna sobre la constitucionalidad de
un certificado judicial, del cual en cualquier caso puede inferirse si el titular tiene
antecedentes penales (aunque por pena cumplida o prescrita) con sélo advertir que no dice
nada al respecto, pues en el caso de que no tuviera antecedentes de esa naturaleza se diria
expresamente que no los tiene. Efectivamente, la Resolucién en cita dice, en su parte

motiva, lo siguiente:

“Por la cual se modifica y adiciona la Resolucién 1157 de noviembre 07 de 2008, por la cual
se reglamenta el modelo del Certificado Judicial expedido por el Departamento
Administrativo de Seguridad D.A.S.”



El DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, en ejercicio de sus
facultades legales, en especial de las que le confiere el articulo 59 de la Ley 489 de 1998, el
articulo 62 del Decreto 3738 de 2003, y

CONSIDERANDO:

Que si bien el articulo 248 de la Constitucidn Politica de Colombia contemplé que Unicamente
las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la calidad de
antecedentes penales y contravencionales en todos los 6rdenes legales, el articulo 28 del
mismo cuerpo normativo establece que no podrd haber sanciones imprescriptibles, en
aplicacion a los principios de proporcionalidad y razonabilidad en materia penal, por lo cual

se hace necesario interpretar arménicamente estas dos normas constitucionales.

Que el Decreto 3738 del 19 de diciembre de 2003 en su articulo 12, establece que
corresponde al Departamento Administrativo de Seguridad -D.A.S.-, expedir los certificados

judiciales a nivel nacional, con base en la informacién que repose en sus archivos.

Que el articulo 29 del precitado Decreto, faculta al Director del Departamento Administrativo
de Seguridad -D.A.S.- para que establezca y adopte el modelo del certificado judicial, el cual
podrd modificarse en cualquier momento, de acuerdo con los avances tecnolégicos con que

cuente la Institucion.

Que conforme el articulo 32 del Decreto 3738 de 2003, es deber del Departamento
Administrativo de Seguridad -D.A.S.- mantener y actualizar los registros delictivos y de
identificacion nacionales de acuerdo con los informes y avisos que para el efecto deberan

remitirle las autoridades judiciales, conforme a la Constitucién Politica y a la ley.

Que sin desconocerse lo anterior, la interpretacion jurisprudencial de la Sala de Decisién de
Tutelas de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia de
Impugnacién de Tutela No. 47546 de mayo 04 de 2010 M.P. Julio Enrigue Socha Salamanca
Accionante Pedro Antonio Pira Pdez y en otras similares recientes, ha sefialado que una cosa
es el deber de llevar el registro y la actualizacién de la informacidn y otra bien diferente que
ésta se haga publica en el certificado judicial cuando se haya dado el cumplimiento de la
condena o la prescripcion de la pena, por lo que ha ordenado excluir la “REGISTRA

ANTECEDENTES” que contienen dichos certificados judiciales. De la misma manera ha



enfatizado en que lo anterior no significa que el antecedente deba ser eliminado o cancelado,

pues el mismo resulta valioso para las autoridades judiciales.

Que si bien la Ley 1341 de 2009 definié principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacion y la organizacion de las TIC, estableciendo a Gobierno en Linea como uno de los
principios orientadores y como herramienta tecnoldgica a la cual debe darsele el maximo
aprovechamiento por las entidades publicas, en especial en el campo de la racionalizacién de
tramites y procedimientos que deban hacer los ciudadanos, debe armonizarse con lo
establecido mediante la sentencia T-013 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en
donde la Corte Constitucional indic6 que Internet o los demas medios electrénicos no pueden
reemplazar los métodos tradicionales de expedicién y tramite de documentos y
certificaciones en las entidades del Estado.

Que mediante Resoluciéon 1157 de 2008 se reglamenté el modelo del Certificado Judicial
expedido por el Departamento Administrativo de Seguridad, en la cual se establecié que para
el caso en que el ciudadano registre antecedentes, la leyenda escrita seria REGISTRA
ANTECEDENTES, PERO NO ES REQUERIDO POR AUTORIDAD JUDICIAL, la cual, atendiendo los
pronunciamientos judiciales recientes arriba mencionados, debe modificarse excluyéndosele

la primera frase.

Que en consideracién a que es indispensable dar a los ciudadanos y habitantes en el
territorio nacional la oportunidad de disponer de un documento que acredite sus asuntos
judiciales, con garantias de seguridad en su expedicién, facil porte y vigencia determinada
para exhibirlos en los casos y por razones determinadas en las normas vigentes, se hace
necesario introducir modificaciones y adiciones a las Resoluciones 1041 de mayo 13 de 2004
y 1157 de noviembre de 07 de 2008, por la cual se adopté el modelo del certificado judicial

vigente.
Que en mérito de lo expuesto,
RESUELVE: [...]"

25.Y es que, ni siquiera en el memorial con el que interviene en el presente proceso, el DAS
aporta razones suficientes sobre la legitimidad constitucional de la medida. En primer lugar,

y ese aspecto pasard a desarrollarse a continuacion, los argumentos presentados por el DAS



en su respuesta a la accidon de tutela, se dirigen (i) a defender la legitimidad constitucional
del registro que lleva en su base de datos, pero no de la divulgacién de los datos registrados
de uno u otro modo; (ii) a defender la legalidad de la divulgacién de los datos, pero no
precisamente su constitucionalidad, y (iii) a sostener que la divulgacién persigue un fin
constitucional legitimo, cual es el de informar “a los 6rganos de la administracién publica
sobre hechos ciertos, que como tal generan efectos, cumpliendo, claro estd con los requisitos
de veracidad e imparcialidad”, pero no a demostrar que el medio sea idéneo, necesario y

proporcional.

26. En efecto, (i) el primero de los argumentos esgrimidos por la autoridad demandada, no
responde realmente a las acusaciones plasmadas en la accién de tutela. El peticionario
nunca cuestiond la constitucionalidad del registro de un dato como el que se refiere a sus
antecedentes penales. Ahora bien, si lo que pretende el DAS es justificar la constitucionalidad
de la divulgacion del dato, por la via de justificar la legitimidad de los registros de
antecedentes de una persona en una base de datos, entonces emprende un camino
inadecuado. En efecto, es posible que el Estado tenga la competencia para registrar
determinados datos de una persona, pero no para divulgarlos. El ejemplo mas claro de ello,
es el de una institucidn del Estado (v.gr., un hospital), que puede tener legitimamente un
sistema de registro de informacion sobre el historial clinico de alguno de los habitantes del
territorio, pero no por eso tiene la habilitacién para publicitar datos relacionados con esa
historia, por mdas veraz e imparcial que resulte el procedimiento y el contenido de la
divulgacion. De hecho, en la Sentencia T-022 de 1993,25 la Corte Constitucional dejé
establecido el fundamento de esta prohibicién prima facie, al manifestar que en algunas
ocasiones no podian ser divulgados los datos personales de un sujeto contra su voluntad, por
mas que fueran veraces, porque “[I]a verdad [de un dato] no es, pues, la llave milagrosa que
abre dicho muro y expone al sujeto a observacion inclemente, como pez en acuario de
cristal. No. La verdad cede aqui el paso a la dignidad de la persona y a los riesgos

previsibles de la autodeterminacion y la maduracion en el ejercicio de la libertad”.26

27. De hecho, para la Sala, es cierto que el derecho al buen nombre se interfiere, no cuando
simplemente se divulga una informacién relacionada con la vida de una persona, sino cuando
esa informacion es deshonrosa para ella. En ese sentido, comparte lo manifestado por el DAS
en el sentido de que, al menos en parte, es el propio agente quien contribuye a desvirtuar su

reputacién en la sociedad. No obstante, el hecho de que el respeto del buen nombre se



edifique, al menos en parte, sobre el resultado de las acciones propias, no implica que en
nuestro ordenamiento exista alguna pretensién de perfectibilidad humana. Si bien es cierto el
ordenamiento impone una serie de deberes que apuntan al comportamiento de las personas
en aras de la convivencia en sociedad, esto no significa que la participacién en la vida publica
y el ejercicio de los derechos fundamentales esté ligado de algin modo a una forma
especifica de conducta y consiguientemente que las infracciones posibles a las normas,
ocurridas en el transcurso de una historia vital, supongan la definicién de un perfil existencial
que implique, para su protagonista, la exclusién practica de la proteccién y el amparo
constitucional a sus derechos fundamentales. Por tanto, incluso una persona que haya
cometido faltas reprochables socialmente tiene derecho al respeto, proteccién y garantia de

sus derechos constitucionales.

28. De otro lado, (ii) el segundo de los argumentos del DAS estd encaminado a justificar la
publicacion de esa informacién en el certificado judicial, por medio de un razonamiento
enderezado a evidenciar la legalidad de la divulgacién de datos. O, incluso menos que
legalidad, pretende justificarla por medio de argumentos orientados a demostrar su
juridicidad: su conformidad con normas infra legales. Pero, no repara el DAS, en su
razonamiento, en el régimen especial de los datos almacenados en su base, establecido en el
articulo 4 del Decreto 3738 de 2003 -‘Por el cual se dictan normas sobre resefia delictiva y
expedicion de Certificados Judiciales y se reglamenta el Decreto 218 de 2000’-, el cual
dispone precisamente que los registros llevados a cabo por el DAS sélo podran ser
informados o certificados si asi lo solicita uno de los siguientes sujetos: o el titular de la
informacién (aquél a quien se refieren los datos) o las autoridades judiciales competentes, en
los casos determinados por la ley.27 Pues, si hubiera interpretado esa normatividad de una
manera celosa, habria advertido que esa reglamentacion se infringe al expedir el certificado
de un modo que indica la existencia, en una base de datos, de informacién que el titular no
desea que otras personas conozcan, pues lo que proscribe el Decreto no es sélo que el DAS
expida o certifique informacion a sujetos distintos de los sefialados, sino también que se
expida el certificado con informacién que el titular no desea que los demas conozcan, porque

tiene caracter semi-privado.

29. Por Ultimo, en relacién con el tercer argumento, (iii) el DAS manifiesta que la expedicién
del certificado en la forma indicada, persigue una finalidad legitima, que es la de informar “a

los érganos de la administracion publica sobre hechos ciertos, que como tal generan efectos,



cumpliendo, claro esta con los requisitos de veracidad e imparcialidad”. No obstante, y sin
que la Corte emita un enjuiciamiento integral y definitivo sobre la legitimidad del fin, incluso
si se acepta que ese fin es conforme a la Constitucién, en tanto que no contraviene una
prohibiciéon expresamente dispuesta en la misma, no hay ningln argumento encaminado a
demostrar que la medida sea adecuada, necesaria y proporcional. Por lo tanto, las razones

esgrimidas por el DAS son insuficientes.28

30. Ahora bien, de todo esto resulta que, a juicio de la Corte, la divulgacion de la informacion
relativa a la tenencia de antecedentes penales, en un documento publico como el certificado
judicial, cuando el titular de la informacién no desea que otras personas conozcan esos
datos, viola la Constitucidon en tanto no estan justificadas las interferencias que ella produce
en los derechos al buen nombre y al habeas data (art. 15, C.P.). Con todo, cabe preguntarse
si la accién de tutela es procedente, en este caso, para obtener la proteccion. La respuesta
es afirmativa, por las siguientes razones. (i) En primer lugar, porque el accionante no
cuestiona la Resolucién del DAS, sino la expedicién de su certificado judicial, de modo que no
demanda un acto general y abstracto (contra el cual la tutela es en principio improcedente)
sino una actuacion particular y concreta. (ii) En segundo lugar, porque aun cuando contra esa
actuacién cabria una accién ante la justicia contencioso administrativa, la accion de tutela
debe decidirse de fondo debido a que ella tiene la virtualidad de satisfacer la demanda de
pronta respuesta, que subyace en las reclamaciones del tutelante, con un grado de eficacia
superior al de ese otro medio de defensa judicial.29 (iii) En tercer lugar, porque el perjuicio
que se le ocasionaria al tutelante si no fuera resuelto prontamente el asunto seria
irremediable. Para empezar seria grave, pues tendria la virtualidad de afectar dos de sus
derechos fundamentales; esa afectacion seria ademas actual, pues esta en estos momentos
en su certificado judicial; pero por otro lado demanda una actuacién urgente e
impostergable, pues cuanto mas se tarde el Estado en solucionar la situacién, mas tiempo
durara la informacién divulgada en su documento, y menores posibilidades habra de reparar

realmente el perjuicio ocasionado.30

31. Pues bien, dado que se constaté la violacién a sus derechos al buen nombre y al habeas
data, la Corte procederd a tutelarlos. Pero, ademds, debido a que se trata de un
enjuiciamiento realizado a propdsito de la aplicacion de una norma de caracter general y
abstracto, sélo procedera la Corte a ordenar que se expida nuevamente el certificado judicial

al tutelante, y en él no podra exponerse ningln elemento que le permita a un tercero inferir



que él tiene antecedentes penales. En ese sentido, hacia el futuro, en caso de que El Sefior K
solicite nuevamente otro certificado judicial, debera inaplicarse la Resolucién 750 del dos

(02) de julio de dos mil diez (2010), si es que todavia estd vigente.

32. Esta manera de abordar el examen, y de decidir sobre la constitucionalidad de una
medida que interfiere en derechos fundamentales, ya fue usada por la Corte, por ejemplo, en
la sentencia T-1073 de 2007.31 En efecto, en esa ocasion, la Corte Constitucional manifesté
que un acto administrativo que ordenaba divulgar determinada informacién referente al
historial delictivo de ciertas personas, violaba la Constitucidon porque a pesar de constatarse
que perseguia un fin legitimo, no se pudo apreciar que hubieran sido aportados los
argumentos encaminados a satisfacer las exigencias de adecuaciéon y necesidad de la

medida. Dijo la Corte, al respecto:

“puesto que se ha establecido que la medida cuestionada comporta afectacién de derechos
fundamentales del agresor, de su familia y de las victimas; que no hay evidencia que
muestre que la medida resulta adecuada para la obtencién del fin propuesto, y que, por el
contrario se han planteado circunstancias en que ello pareceria no ser asi y que tampoco se
ha mostrado que para la adopcién de la misma se hayan evaluado medidas de caracter
similar pero que tengan menor impacto sobre los derechos fundamentales, habra de
disponerse su inaplicacion en los casos objeto de estudio, como medida transitoria mientras
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo se pronuncia sobre la constitucionalidad del
Acuerdo 280 de 2007, o la Corte Constitucional en sede de control abstracto de normas,
emite un pronunciamiento en torno a la constitucionalidad del articulo 48 de la Ley 1098 de

2006 que le sirve de base”.

33. Ahora bien, por ultimo no puede perder de vista la Corte que, en ciertas condiciones, es
legitimo emitir el certificado con informacidon referida a si el sujeto tiene antecedentes
penales, y eso ocurre por ejemplo si asi lo solicita el propio sujeto titular de los datos, para
acceder a determinados cargos del poder publico, o si lo requieren las autoridades judiciales

competentes, en las condiciones establecidas por la Ley.
Conclusiones

lIl. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo expedido el tres (03) de marzo de dos mil diez (2010) por el
Juzgado Sexto Penal del Circuito de Ibagué. En consecuencia, TUTELAR los derechos

fundamentales al buen nombre y al habeas data de El Sefor K.

Segundo.- ORDENAR al Director del Departamento Administrativo de Seguridad-DAS
Seccional-Tolima, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de
la presente decision, expida a El Sefior K un nuevo certificado judicial, en el que se excluya la

informacidn relacionada con la existencia de antecedentes penales.

Tercero.- ORDENAR al Director del Departamento Administrativo de Seguridad-DAS
Seccional-Tolima que en adelante debe abstenerse de aplicar las Resoluciones 1157 de 2008
y 750 de 2010, con respecto a las solicitudes de expedicidn del certificado, presentadas por

El senor K.

Cuarto.- Para la proteccién del buen nombre del accionante, su nombre no podra ser
divulgado en este proceso. Por tanto, el presente expediente queda bajo estricta reserva y
sélo podra ser consultado por los directamente interesados, conforme a lo sefialado en esta
Sentencia. La Secretaria General de la Corte Constitucional y la secretaria el Juzgado Sexto

Penal del Circuito de Ibagué deberan garantizar esta estricta reserva.

Quinto.- El desacato a lo ordenado en esta providencia, se sancionard de conformidad con lo
seflalado en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.



MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

Aclaracion de voto

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

Aclaracion de voto a la sentencia T-632 de 2010

No significa que el dato deba borrarse definitivamente de la base de datos del DAS, pues la
informacién es veraz y sigue manteniendo la potencialidad de ser necesaria y justificada en
ciertas ocasiones para uso estatal, lo que se afirma aqui es que el dato ha perdido interés
legitimo para la sociedad en general y, por ende, no debe ser objeto de publicaciéon. Por todo
lo anterior, la decisién de ordenar la expedicion el certificado de antecedentes judiciales en
condiciones que no permitan que el lector del mismo pueda inferir la existencia de tales
antecedentes es correcta, pero no lo es en virtud a la aplicacién de una carga de la prueba
en la argumentacion. En realidad, este es un caso de Habeas Data, en el cual un dato
negativo en una base de datos ha perdido relevancia social y, por tanto, ya no debe

publicarse.

Referencia: Expediente T-2.629.208

Accionante: Sefor K

Accionados: Departamento Administrativo de Seguridad Das.

Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle Correa



Aclaro mi voto frente a la sentencia de tutela aprobada por la Sala Primera de revisién en

sesién celebrada el 13 de agosto de 2010, por las razones que a continuaciéon expongo:

Si bien comparto la decisién adoptada por la Sala, segun la cual “la expedicién de un
documento publico -como el certificado judicial- con una configuracién tal que exponga
informacién no publica ni semi-privada del titular contra su voluntad interfiere en sus
derechos fundamentales prima facie al buen nombre y al habeas data (los cuales son
auténomos conceptualmente, pero indivisibles e interdependientes)”, no ocurre lo mismo con
la argumentacion que se utilizo para llegar a esta, toda vez que, no parece claro que la
solucién del caso debiera buscarse en la aplicacion de una carga de la prueba en contra de la
administracion, quien ha adelantado una medida que interfiere en el ejercicio de un derecho
fundamental. En sentido contrario, este caso se trata de un asunto puramente de habeas
data. Ciertamente, como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Corporacién el derecho en
mencidn permite al titular de la informacién evitar su divulgacién cuando esta no es

pertinente o no se justifica constitucionalmente. De manera expresa ha sefialado:

“El derecho al habeas data es definido por la jurisprudencia constitucional como aquel que
otorga la facultad al titular de datos personales de exigir de las administradoras de esos
datos el acceso, inclusién, exclusién, correccion, adicién, actualizacién y certificacién de los
datos, asi como la limitacién en las posibilidades de divulgacién, publicacién o cesién de los
mismos, de conformidad con los principios que regulan el proceso de administracién de datos
personales. Este derecho tiene naturaleza auténoma y notas caracteristicas que lo
diferencian de otras garantias con las que, empero, estad en permanente relaciéon, como los

derechos a la intimidad y a la informacién.”32

En el caso que nos ocupa, vemos que el titular de una informacién negativa que se encuentra
en una base de datos administrada por el Estado, solicita que la misma, aunque cierta, no
sea divulgada, por cuanto esta ya no resulta pertinente. Asi pues, a pesar de tratarse de una
informacidn veraz, solicita que la misma no sea publicada. Como cualquier informacién sujeta
a Habeas data, los antecedentes judiciales, estan sujetos a ciertos principios33. Siendo esto
asi, se observa que el caso bajo estudio no se cumple con los principios de necesidad,
pertinencia y caducidad, por cuanto un dato sobre un delito de poca peligrosidad cometido
hace 21 afnos no resulta necesario ni relevante para el publico en general. Por tanto, este

dato no debe ser publicado sino en los casos cuando los jueces u otra autoridad publica lo



requieran con fines legitimos, como por ejemplo, la tasacién de una pena o para la posesién

en cargo publico.

Cabe aclarar, que esto no significa que el dato deba borrarse definitivamente de la base de
datos del DAS, pues la informacién es veraz y sigue manteniendo la potencialidad de ser
necesaria y justificada en ciertas ocasiones para uso estatal, lo que se afirma aqui es que el
dato ha perdido interés legitimo para la sociedad en general y, por ende, no debe ser objeto

de publicacion.

Por todo lo anterior, la decisién de ordenar la expedicién el certificado de antecedentes
judiciales en condiciones que no permitan que el lector del mismo pueda inferir la existencia
de tales antecedentes es correcta, pero no lo es en virtud a la aplicacién de una carga de la
prueba en la argumentacion. En realidad, este es un caso de Habeas Data, en el cual un dato
negativo en una base de datos ha perdido relevancia social y, por tanto, ya no debe

publicarse.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

1 Por lo demas, el accionante manifesté haber solicitado antes el certificado judicial y no
haber recibido nunca un certificado con esa informacién, pues regularmente lo que decia era,
simplemente: “[n]o tiene asuntos pendientes con las autoridades judiciales”. Afirma que el

Ultimo de estos certificados le fue expedido en diciembre de dos mil ocho (2008).

2 La modificacion del formato de certificado judicial que se ordenaba en esta Resolucién se
produjo como consecuencia de varios pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia -Sala
de Casacién Penal-Sala de Decisidon de Tutelas. Ver: T-47546 de 4 de mayo de 2010 (MP Julio
Enrique Socha Salamanca); T-47954 de 11 de mayo de 2010 (MP Javier Zapata Ortiz); T-
47807 de 13 de mayo de 2010 (MP Alfredo Gdmez Quintero); T- 47830 de mayo 20 de 2010

(MP Augusto Ibafnez Guzman).

3 En la sentencia C-536 de 2006 (MP Humberto Sierra Porto), la Corte Constitucional sefalo:

“I[clomo ha definido esta Corporacién el certificado de antecedentes judiciales “es un



documento expedido por el Departamento Administrativo de Seguridad, en el cual se certifica
la situacién judicial de un ciudadano frente a la justicia y autoridades colombianas. Estipula si
el titular no tiene asuntos pendientes con las autoridades judiciales y de policia, o si no es
solicitado por las mismas autoridades”. | Este documento publico actualmente es regulado
por el Decreto reglamentario 3738 de 2003. De conformidad con dicho reglamento su
expedicion corresponde al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, con base en la
informacién que repose en los archivos de esta entidad (Art. 1). Para estos efectos el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, mantendrd y actualizard los registros
delictivos y de identificacién nacionales de acuerdo con los informes y avisos que para el
efecto deberan remitirle las autoridades judiciales (Art. 3). Los archivos del Departamento
Administrativo de Seguridad, en esta materia, tendran caracter reservado y en consecuencia
sélo se expedirdn certificados o informes de los registros contenidos en ellos a los
peticionarios de sus propios registros, mediante la expedicién del certificado Judicial; y a los
funcionarios judiciales y organismos con facultades de policia judicial, que por razén o con
ocasion de sus funciones, adelanten investigacion, referente a la persona de quien la
solicitan, previo requerimiento escrito (Art. 4). Actualmente estos documentos tienen validez

por un afo a partir de su fecha de expedicion (Art. 6)"".
4 Sentencia T-729 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett).

5 Desde la sentencia T-414 de 1992 (MP Ciro Angarita Bardn), la Corte le ha reconocido valor
de criterio doctrinal a la Proclamacion de Teherdn. En esa oportunidad, la Corporacién usé
una de las proclamaciones para precaver a las libertades de las eventuales afectaciones que
podrian cernirse sobre ellas a causa del desarrollo tecnoldgico. Mas recientemente, ese valor
ha sido ratificado, por ejemplo, en la sentencia T-760 de 2008 -anexo 2- (MP Manuel José
Cepeda Espinosa), en la cual la Corte Constitucional indicé que la Proclamacién de Teheran,
dictada por la Conferencia Internacional de los Derechos Humanos, habia sido promulgada
como un pronunciamiento “acerca de los progresos logrados en los veinte afios de vigencia

de la Declaraciéon Universal (1948) y del programa que se debl[ia] preparar para el futuro”.

6 En especial el denominado ‘enfoque del etiquetamiento’ o del ‘labelling approach’,
epistemoldgicamente relacionado con el ‘interaccionismo simbdlico’, sefiala que el delito es
una calificacidon social e institucional de ciertos actos, y el delincuente es una calificacion

social e institucional de ciertas personas que incurren en dichos actos. Pero, ademas, indica



que una vez una persona es calificada como ‘desviada’ o ‘delincuente’ por la sociedad, amén
de que recibe una condena penal institucionalizada, recibe ademas la condena de ser
usualmente etiquetado de ahi en adelante como delincuente y enrolado en esa categoria, a
pesar de haberse resocializado y estar dispuesto a acatar las normas de convivencia. Los
puntos centrales de este enfoque son expuestos por Larrauri, Elena: La herencia de la
criminologia critica, segunda edicién, México, Siglo veintiuno editores, 1992, pp. 25 y ss.
Véase, ademas, a Zaffaroni, Eugenio Raul: En busca de las penas perdidas, Segunda edicion,
Bogotd, Temis, 1990, pp. 44 y 45.

7 Pues el certificado judicial no se requiere s6lo para conseguir trabajo, sino también, como
lo sefialé la Corte en la Sentencia C-536 de 2006 (MP Humberto Sierra Porto), 1. Para
posesionarse en cualquier empleo o cargo publico y para celebrar contratos de prestacion de
servicios con la administracién. 2. Para la tenencia o porte de armas de fuego. 3. Para tramite
de visa, siempre y cuando sea solicitado por la respectiva embajada. 4. Para ingresar al
Ecuador. 5. Para recuperar la nacionalidad colombiana de quienes hubieren sido nacionales

por adopcidn. 6. Para la adopcidon de menores de edad.
8 Sentencia C-1011 de 2008 (MP Jaime Cérdoba Trivifio).

9 Pues pertenece a una esfera de la personalidad que si bien no es intima o reservada,
tampoco es publica ya que no puede ser divulgada indiscriminadamente y sin propdsitos

constitucionalmente aceptables, o en todo caso de forma desproporcionada.
10 (MP Jaime Cérdoba Trivifio).

11 Esa interpretacion de las prohibiciones constitucionales esta presente, entre muchas
sentencias, en la C-720 de 2007 (MP Catalina Botero Marino, AV Catalina Botero Marino), en
la cual la Corte reconocié que una medida de policia era inconstitucional no por intervenir el
derecho fundamental a la libertad personal, sino por hacerlo de un modo desproporcionado.
Una solucién distinta, pero con un razonamiento similar en lo metodoldgico, puede verse en
la Sentencia C-309 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero), en la cual la Corporacién
estimo que aun cuando la obligacién para los pasajeros de un automdvil de usar cinturén de
seguridad suponia una intervencién en el libre desarrollo de la personalidad, no constituia

una intervencién excesiva.



12 Como dice Nino al referirse a los limites del juez constitucional al momento de controlar la
constitucionalidad de las leyes. Véase, Nino, Carlos Santiago: La Constitucién de la

democracia deliberativa, Trad. Roberto P. Saba, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 276.

13 Esos criterios se articulan usualmente, por ejemplo en la jurisprudencia de la Corte, bajo
la denominacion de ‘juicio’ o ‘test’ de proporcionalidad. Este juicio es “un criterio de
interpretacién constitucional que pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del
poder publico, como una forma especifica de proteccién o de realizacién de los derechos y
libertades individuales” (Sentencia C-799 de 2003 MP Marco Gerardo Monroy Cabra).

14 Véase, al respecto, la Sentencia T-131 de 2007 (MP Humberto Sierra Porto). En esa
oportunidad, la Corte Constitucional resolvia el caso de una persona que reclamaba un
traslado dentro de la rama judicial pero sin acreditar los hechos en los cuales se fundaba
para presentar su solicitud. Las Corporacién, luego de hacer un examen de los criterios para
asignar las cargas, manifesté que, en principio, “quien instaure una accién de tutela por
estimar vulnerados o amenazados sus derechos fundamentales tiene la carga procesal de

probar sus afirmaciones [...]".

15 La Corte Constitucional, en diversas oportunidades, ha invertido la carga de la prueba y
de la argumentacion. Asi, por ejemplo, ha manifestado que en los casos en que una persona
presuntamente ofendida se encuentra en una situacion de debilidad o subordinacién frente a
otra persona o frente a la autoridad de quien proviene la violacion, la distribucién de la carga
de la prueba debe tener en cuenta cudl es la parte mas débil de la relacion. Asi lo hizo, por
ejemplo, en la sentencia T-741 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), en un caso en el
cual una persona solicitaba atencién médica por parte del Sistema de Salud de las Fuerzas
Militares, dijo en relacion con este tema lo siguiente: “[plor eso, en materia de tutela, la regla
no es “el que alega prueba”, sino “el que puede probar debe probar”, lo cual redistribuye la

carga probatoria en beneficio de la proteccion de los derechos”.

16 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Ademads en la Sentencia T-131 de 2007 (MP Humberto

Sierra Porto).

17 En este sentido, se puede consultar la sentencia T-835 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez

Caballero).



18 Ver la sentencia T-638 de 1996 (MP Vladimiro Naranjo Mesa), entre otras.

19 Ver la sentencia T-772 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), y el Decreto 2591 de
1991, articulos 3, 20, 21y 22.

20 Sentencia T-741 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Asi lo ha reiterado la Corte,
ademas, en la citada Sentencia T-131 de 2007 (MP Humberto Sierra Porto), en la cual de
forma completa expresd: “quien instaure una accion de tutela por estimar vulnerados o
amenazados sus derechos fundamentales tiene la carga procesal de probar sus afirmaciones;
tan sélo en casos excepcionales, dadas las especiales condiciones de indefensién en que se
encuentra el peticionario, se ha invertido jurisprudencialmente la carga de la prueba a favor

de aquél”.

21 Un test mas intenso de constitucionalidad implica un traslado de la carga de la prueba y
de la argumentacion de los hombros del demandante a los del demandado. Sobre las
intensidades del test, en particular, puede verse la sentencia C-673 de 2001 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa, AV Jaime AraGjo Renteria y Alvaro Tafur Galvis), en la cual la Corte
diferencié esencialmente tres niveles de intensidad del test: (i) test leve, segln el cual es
suficiente que la medida persiga un fin legitimo (o no prohibido por la Constitucién) y que sea
idonea para alcanzar el fin propuesto para que, en principio, la misma supere el juicio de
proporcionalidad. Tal es el estandar que, en principio, corresponde aplicar en el
enjuiciamiento de medidas que versan exclusivamente sobre materias 1) econémicas, 2)
tributarias o 3) de politica internacional, sin que ello signifigue que el contenido de una
norma conduzca inevitablemente a un test leve; 4) cuando estd de por medio una
competencia especifica definida por la Constitucion en cabeza de un érgano constitucional;
5) cuando se trata del analisis de una normatividad preconstitucional derogada que auln surte
efectos en el presente; y 6) cuando del contexto normativo del articulo demandado no se
aprecie prima facie una amenaza para el derecho en cuestidn. (ii) Test intermedio, en el cual
ya no sélo se requiere que el fin sea legitimo sino ademas constitucionalmente importante,
en tanto la medida enjuiciada promueve intereses publicos que gozan de proteccién
constitucional. Adicionalmente se exige que el medio, no solo sea adecuado, sino
efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la norma sometida a control judicial
y que la medida no resulte evidentemente desproporcionada en términos del peso

ponderado del bien constitucional perseguido respecto del bien constitucional sacrificado.



Dicho estandar ha de aplicarse, segln lo establecido por esta Corte: 1) cuando la medida
puede afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un
indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacién grave de la libre competencia. (iii)

Test estricto, que incorpora elementos especialmente exigentes. Asi, en este tipo de
estandar no sélo se exige que el fin de la medida sea legitimo e importante, sino ademas
imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino
ademads necesario, 0 sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo menos
lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicaciéon de un juicio de proporcionalidad en sentido
estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser
claramente superiores a las restricciones que ella impone a los principios constitucionales
afectados con la misma. De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte, el test estricto se
aplica en los siguientes eventos: 1) cuando estd de por medio una clasificacién sospechosa
como las enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminacién en
el inciso 12 del articulo 13 de la Constitucidn; 2) cuando la medida recae principalmente en
personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados,
sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o minorias insulares y discretas; 3)
cuando la medida prima facie afecta el goce de un derecho constitucional fundamental; 4)

cuando se examina una medida que crea un privilegio.

23 Como lo dispuso la Corte Constitucional en la Sentencia C-673 de 2001 (MP Manuel José

Cepeda Espinosa, AV Jaime AraUjo Renterfa y Alvaro Tafur Galvis).

24 Como lo dice expresamente la Resoluciéon 1157 de 2008 después del titulo, acto que

precisamente motivd el cambio de formato del certificado judicial.
25 (MP Ciro Angarita Barén).
26 Sentencia T-022 de 1993 (MP Ciro Angarita Bardn).

27 Dice el Decreto 3738 de 2003, en su articulo 4°: “[l]os archivos del Departamento
Administrativo de Seguridad, en esta materia, tendran caracter reservado y en consecuencia
sélo se expediran certificados o informes de los registros contenidos en ellos, asi: a) A los
peticionarios de sus propios registros, mediante la expedicién del certificado Judicial; b) A los
funcionarios judiciales y organismos con facultades de policia judicial, que por razén o con

ocasion de sus funciones, adelanten investigacion, referente a la persona de quien la



solicitan, previo requerimiento escrito. Pardgrafo. El manejo indebido de la informacidn

suministrada, causara las sanciones previstas en la ley”.

28 Sentencia T-1073 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil). En esta sentencia, varias personas
solicitaban la inaplicacion del Acuerdo 280 de 2007 expedido por el Concejo de Bogota, D.C.
Para los accionantes, el mencionado acto administrativo, que contemplaba la instalacién en
la ciudad de los llamados muros de la infamia, suponia una medida desproporcionada que
afectaba sus derechos fundamentales y los de su familia, a la dignidad personal y a la
intimidad, ademas de generar un estigma social sobre los miembros de su familia, pues
dichos muros implicaban la publicaciéon de su informacién personal y de sus fotografias, en
vallas publicas ademas de que debia repartirse mensualmente en la ciudad, volantes con la
divulgacién de dicha informacion. La Corte Constitucional, concedié el amparo solicitado y
determind que dicha medida si bien perseguia una finalidad legitima, a saber, la prevencion
contra los abusos sexuales contra los nifios, no implicaba que fuera por ese sélo hecho,
ajustada a la Constitucién, pues no se habian demostrado ni la adecuacion ni la necesidad de
la medida. Para la Corte Constitucional, dada la posible afectacién de esferas
constitucionalmente protegidas, tanto del condenado como de su familia, era necesario que
se mostrara suficientemente por parte de la autoridad publica, la idoneidad y la necesidad de
la medida, en aras de garantizar el fin buscado. Ver, ademas, las sentencias T-111 de 2008
(MP Jaime Cérdoba Trivifio) y T-772 de 2008 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez).

29 La accién de tutela procede aunque existan otros medios eficaces, si la tutela es mas
eficaz que los otros. La Corte ha senalado que el juez de tutela, al momento de definir si la
accion de tutela procede en un determinado caso porque al parecer existen otros medios de
defensa, debe examinar si los otros medios son igual de eficaces a la tutela. Por eso dijo,
desde sus comienzos, en la Sentencia T-414 de 1992 (MP Ciro Angarita Barén): “es claro
entonces que el otro medio de defensa judicial a que alude el articulo 86 debe poseer
necesariamente, cuando menos, la misma eficacia en materia de protecciéon inmediata de
derechos constitucionales fundamentales que, por su naturaleza, tiene la acciéon de tutela. De
no ser asi, se estaria haciendo simplemente una burda y mecanica exégesis de la norma, en
abierta contradiccién con los principios vigentes en materia de efectividad de los derechos y
con desconocimiento absoluto del querer expreso del Constituyente. || En otros términos, en
virtud de lo dispuesto por la carta del 91, no hay duda que “el otro medio de defensa judicial”

a disposicién de la persona que reclama ante los jueces la proteccién de sus derechos



fundamentales ha de tener una efectividad igual o superior a la de la accién de tutela para
lograr efectiva y concretamente que la proteccion sea inmediata. No basta, pues, con la
existencia en abstracto de otro medio de defensa judicial si su eficacia es inferior a la de la

accion de tutela”.

30 Las caracteristicas del perjuicio irremediable fueron delimitadas por la Corte desde la
Sentencia T-225 de 1993 (MP Vladimiro Naranjo Mesa) y luego reiteradas en la Sentencia
C-531 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz, SV. Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera
Carbonell y Hernando Herrera Vergara). En aquella se dijo: “Al examinar cada uno de los
términos que son elementales para la comprension de la figura del perjuicio irremediable,
nos encontramos con lo siguiente: || A).El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta
por suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible
dafio o0 menoscabo, porque hay evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso,
que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera
conjetura hipotética. Se puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede
catalogarse dentro de la estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo
inminente, pues, desarrolla la operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado
cierto, a no ser que oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son
incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el
adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo.
En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto
continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el
efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la inminencia. || B). Las
medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es
decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su
pronta ejecucién o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacién: si la primera hace relacién a la
prontitud del evento que esta por realizarse, la sequnda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademads la urgencia se refiere a la precisidon con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto
se verifica cdmo la precisién y la prontitud dan sefalan la oportunidad de la urgencia. ||
C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La

gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados



bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacién
oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier
tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion
para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a todas luces
inconvenientes. || D).La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda
su integridad. Si hay postergabilidad de la accién, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por
inoportuna. Se requiere una accién en el momento de la inminencia, no cuando ya haya
desenlace con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precisiéon y exactitud de la
medida, fundamento préximo de la eficacia de la actuacién de las autoridades publicas en la

conservacion y restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.”

31 (MP Rodrigo Escobar Gil).
32 Ver la sentencia C-1011/08.

33 Sin embargo, esta actividad estd supeditada a la eficacia del derecho fundamental al
habeas data del sujeto concernido, conforme los principios de libertad, necesidad, veracidad,
integridad, incorporacién, finalidad, utilidad, circulacién restringida, caducidad e
individualidad.



