los menores de edad. Una vez lleguen a la
mayorfa de edad, o antes, si han pasado los
diez afios, el término de prescripcién extintiva
se empieza a contar, y a partir de su cémputo,
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Perspectiva historica y critica
de la carga dinamica de la prueba
en el Codigo General del Proceso

Nelson Enrique Rueda Rodriguez’

Docente de la Facultad de Derecho de lo
Universidad Libre, Seccional de Bogotd.
Por ser éste el que origino y es el principal
nicho de aplicacién de la teoria.

introduccion

a carga dinamica de la prueba en Colombia como
excepcién a la carga tradicional de la prueba, naci6 a
través de un desarrollo jurisprudencial especialmente
del Consejo de Estado, abordando entre otros, el tema
de la responsabilidad médica', denoténdose como el
desplazamiento judicial del “onus probandi” en casos
especificos y observando las circunstancias y cualidades
de cada proceso, para recaer en quien esté en mejores
condiciones técnicas, profesionales o facticas de producir
y aportar la prueba.

Ahora toma vida legal a través del Cédigo General del
Proceso, intentando unificar criterios y permitiendo al juez
dinamizar el esfuerzo probatorio ya no como inaplicacion
de la regla general por criterios subjetivos, sino intentan-
do plasmar una regulacién que se ha calificado como
amplia y acorde a las necesidades de la teoria misma y
del ejercicio jurisdiccional.

' Por ser éste el que origino y es &l principal nicho de oplicacién de la teoria.
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El tratamiento de la carga de la pruebay més
atn de la carga dindmica de la prueba, se
encuentra intimamente ligado con el dere-
cho a la prueba, el cual, se podria afirmar,
es un derecho fundamental establecido en
el articulo 29 de nuestra Carta Politica. No
obstante, se trata de un derecho o garantia
que no puede desconocer lablsqueda de la
verdad y la solidaridad que deben tener las
partes con la administracién de justicia®, pero
que tampoco puede pretermitir el derecho a
la defensa, de quien en principio no estaria
obligado a probar’. Por tanto, al entrar en
tensién o conflicto estos dos extremos, se
debe buscar un equilibrio y un justo término
medio entre los dos.

Por ello es magna la trascendencia de la
aplicacién de “la cargas probatorias dina-
micas” y su repercusién en la legalidad
y seguridad juridicas de las partes, pues
permitir la utilizacién por. parte del juez sin
reglas objetivas, medios de impugnacién y
momentos precisos, puede terminar desdi-
bujando la institucién procesal.

Conscientes de la trascendencia del tema,
en el presente articulo revisaremos lo més
cuidadosamente posible, los conceptos
tradicionales del sistema procesal dispo-
sitivo, carga procesal, carga de la prueba
y carga dinamica de la prueba, para luego
contrastar y resefiar su evolucién jurispru-
dencial y, finalmente, verificar y analizar si
tales precedentes fueron desarrollados a
cabalidad en la disposicién legal del articulo

2 Méxime si ef proceso ‘es visto como un método de investiga-
cién.

3 La'carga dindmica de la prueba, genera'en ultimas la obliga-
cién de las partes de probar hechos que en principio no estaria
obligado a hacerlo y permite en nuestro concepto, desatar
consecuencias procesales de su conducta ol desconocer la
orden judicial a fravés de la cual dinamiza ef onus probandi.

167 del CGP. A partir de ese esfuerzo se
intentara indicar algunos aspectos criticos
o problemas préacticos que creemos podria
generar su aplicacién. Es esta una norma
que estamos estrenando con el C.G.P. porlo
cual resulta todavia prematuro juzgar sobre
los alcances efectivos del nuevo sistema
incorporado legalmente.

En el marco de la metodologia, se estudié la
aplicacion de la carga dindmica de la prue-
ba desde un punto de vista jurisprudencial
del Consejo de Estado y Corte suprema de
Justicia, partiendo como tema principal el
de la responsabilidad médica“, asi como
breves resefias de su aplicacién en otros
temas®, para luego verificar la adaptacion de
la norma del Cédigo General del Proceso con
los precedentes judiciales ya existentes, y asi
poder proponer una solucién equilibrada que
complemente la codificacién establecida en
el Cédigo General del Proceso, a efectos de
salvaguardar de mejor manera la cobertura
de la norma y mejor adn el desarrollo de

- principios y valores bésicos del proceso en

general.

La carga de la prueba

Antes de abordar el tema y solo a modo de
facil introduccién en el mismo, de manera

- practica planteernos el siguiente interrogante:

Sin importar el roll profesional en el que ac-
tuemos imaginemos los siguientes hechos: La
sefiora Marfa fallece en una cirugia de corazén
abierto a la cual debié ser sometida luego
de que tuviese una cafda en las escaleras
de su casa. Los familiares desconsolados

Por ser éste el que origino y es el principal nicho de aplicacién
de la teoria.

5 Penal y laboral.

( Facurtap pe DerecHo UNIVERSIDAD IJBRE)

demandan al galeno y a la institucion médica
atribuyendo la causa de la muerte de su
pariente a un error médico. Las preguntas
que podriamos hacernos en el ambito judicial
en el eventual proceso de responsabilidad
civil serian: 1. ¢Qué hechos deben probarse?
¢Quién debe probar, la familia de la occisa
o el médico tratante? cAmbos? ¢Ninguno?
¢Qué pasa si quien debia probar no puede
hacerlo? ¢Si no se acreditan los hechos base
como debe fallar el juez? cPuede el juez pedir
prueba a las partes? ¢Con que fin lo haria?
¢En qué casos lo harfa? cPuede el juez pedir
prueba a quien no quizé probar? ¢Cuél es el
momento para requerir oficiosamente tales
pruebas? cLas decisiones probatorias serian
objeto de recursos?

Todos estos interrogantes tedricamente
hablando, serén resueltos con claridad ju-
ridica a través del andlisis de las principales
instituciones del derecho probatorio, mas
especificamente con el tema central de
nuestra disertacion, la carga dindmica de la
prueba a voces del articulo 167 del CGP, pero
mejor atin desde una perspectiva historica
y critica de la misma.

La carga de la prueba y quien debe

" soportarla

El interrogante ¢quién debe probar? hasido
ampliamente tratado por los tedricos de la
prueba judicial, y conscientes de la amplitud
del tema, simplemente nos ocuparemos
de algunos aspectos, como el siguiente: Es
claro que al juez le esté prohibido abstenerse
de fallar, mediante la utilizacién de un “Non
liquet” ~como decfan los romanos- por en-
contrar huérfano de pruebas el caso judicial
en cuestién. Esa la razén para que de vieja
data, se abolieran las denominadas senten-

_ cias inhibitorias, que en otrora se utilizaban

para no definir el conflicto de fondo por
encontrar que no existia material probatorio
suficiente que arrojara una verdad procesal.

El objetivo principal de los procesos judiciales
es el conocimiento de la verdad® a través
de la utilizacién de diferentes herramientas’
que logran transportar los hechos al expe-
diente judicial; pero ante la imposibilidad,
se insiste, de abstenerse de fallar, es claro
que la principal pregunta que ha surgido es
¢Quién es el llamado a producir la prueba?,
¢A quién corresponde probar?®, de alli se ha
dicho entonces que el juez debe observar en
cada caso, quien debfa probar y que hechos
debfa probar, y entrar a sancionar entonces
al litigante negligente que no lo hizo, con el
llamado sucedéneo® de prueba.

Por tanto para el juez surge una regla de
juicio, es decir valorativa en conira de quien
no quizo o no pudo probary debe entonces
fallar en su contra, es decir sucede o reem-
plaza la prueba por una decisién adversa a
quien debi6 convencerlo objetivamente de
sus hechos.

Sabiendo el resultado de la decidia probatoria
la pregunta que surge es, si tiene efecto juri-
dico tan grave el no probar, obtener sentido
adverso en el fallo, éen el &mbito del proceso
judicial, las partes tienen la obligacién, el

¢ Hoy visfo desde el punto de convencer ol juez de la mejor

version de verdad procesal.

Medios de prueba.

8 Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Decima
Segunda Edicion 2002, Editorial ABC, pég. 184.

¢ Enfendido clasicamente como las presunciones o efectos
juridicos que la ley prevé ante el silencio o la falto de prueba
frente a algunos hechos en ella referida (e]. confesion ante el
silancio de la parte), y hoy modemamente también entendida
como aspecto que complementa y da sentido a la carga de
la prueba cuando no es cumplida y el juez debe castigarla

fallando en contra de quien debia probar.
@
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deber o la carga de probar?, adentrandonos
en el tema es fécil su dilucidacién y para ello
habremos de observar de qué se trata cada
una de estas figuras.

Los deberes, obligacionesy cargas aparecen
en todos los campos del orden juridico. Pero
en el proceso esas tres formas de imperativos
juridicos se presentan con caracteres bien
acentuados y visibles.'® Deberes son aque-
llos instituidos en interés de la comunidad;
obligaciones, aquellos instituidos en interés
de un acreedor; cargas, aquellos que se de-
terminan en razén de nuestro propio interés.

DEBERES PROCESALES: Son conductas
que deben observar todos los sujetos pro-
cesales dentro del proceso, su inobservancia
puede generar sanciones juridicas y tam-
bién pecuniarias; pueden ser exigidos por
cualquier sujeto procesal; ademds pueden
generar otro tipo de acciones como penales,
disciplinarias. Por ejemplo: Dictar por parte

del juez las providencias dentro del término”.

La Corte Constitucional'’ ha expresado que
los deberes constitucionales son aquellas
conductas o comportamientos de caracter
publico, exigibles por la ley a la persona o
al ciudadano, que imponen prestaciones
fisicas o econdmicas y que afectan, en con-

secuencia, la esfera de su libertad personal. -

Son deberes procesales aquellos imperativos
estatuidos por la ley en orden a la adecuada
realizacién del proceso y que miran, unas ve-
ces al juez (articulo 37 C. de P.C.), otras alas
* partesy sus apoderados, y aun a los terceros
(articulo 71 C. de P.C.), y su incumplimiento
se sanciona en forma diferente segtin quien

‘°’ COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesol
Civil, pag. 209.
1.8C-1512 de 2000,Corte Constitucional.

sea la persona llamada a su observancia y la
clase de deber omitido (articulo 39, 72 y 73
C.deP.C, Decreto 196 de 1971y Ley 1123
de 2007). Se caracterizan porque emanan,
precisamente, de las normas procesales, que
son de derecho publico y orden pibilico, y,
por lo tanto, de obligatorio cumplimiento,
en términos del articulo 6° del Cédigo.

OBLIGACIONES PROCESALES: Son obliga-
ciones procesales, aquellas prestaciones de
dar, hacer o no hacer, impuestas a las partes
con ocasién del proceso, la més acentuada
de las obligaciones procesales es la que surge
de la condena de costas. Existen, también,
obligaciones procesales derivadas de los actos
dispositivos, tales como el allanamiento a la
demanda o el desistimiento.

CARGA PROCESAL: Puede definirse inicial-
mente como carga “La palabra carga proviene
del verbo cargar que es un sustantivo feme-
nino que expresa accién o efecto de colocar
o echar peso sobre una persona; imponer
a las personas un gravamen u obligacién.’

Ahora bien, procesalmente hablando, puede
definirse como una situacién juridica insti-
tuida legalmente, consistente en el requeri-
miento de conductas facultativas establecidas
en interés de la propia parte, y cuya omisién
puede o no traerle un efecto juridico adverso.
Para autores como Cabrera “La relacién
juridico procesal impone a las partes de-
terminadas conductas en desarrollo y con
ocasién del proceso, cuya inobservancia les
acarrea pérdida de oportunidades, como la
de probar, recurrir, alegar”.’® Para Peyrano

"2 Diccionario de la Lengua Espafiola-Vigésima Sequn-
da Edicién.

' CABRERA, Acosta Benigno H. Teoria General del Proceso y
De Lo Prueba.

(FACULTAD pe Dereciio UNversinap mea)

insinué creador de la versién dinamica del
concepto de carga de la prueba, es “Es el
imperativo del propio interés (por ende de
naturaleza incoercible) impuesto a una parte,
cuyo cumplimiento puede, eventualmente
traducirse en una ventaja procesal. La carga
procesal se singulariza por contribuir a la
integracién y desarrollo del proceso, y en
especial, sobre su vertiente mas rica, cual
es el de la carga de la prueba.”

CARGA DE LA PRUEBA. Es una “nocién
procesal que consiste en una regla de juicio,
que le indica a las partes la autorresponsa-
bilidad que tienen para que los hechos que
sirven de sustento a las normas juridicas cuya
aplicaci6n reclaman aparezcan demostrados,
y que ademds, le indica al juez como debe
fallar cuando no aparezcan probados tales
hechos™".

Es decir la aportacién de las pruebas corres-
ponde al actor o al denunciante baséndose
en los siguientes criterios: Quien enuncia el
hecho como acto de parte debe probatlo.
De ahi que:

a) “Esunproblema de auto-responsa-
bilidad (El concepto de autorrespon-
sabilidad es utilizado para establecer
que no existe ninguna entidad o sujeto
que tenga la obligacion o el deber de
iniciar esta actuacion).

 Peyrano Jorge, en Carga de la prueba. Los razones de ser
que explicon el reparto de esfuerzos probatorios: la mayor
posibilidad probatoria y la disponibilidad delos medios pro-
batorios. En la prueba en ef proceso judicial. Oteiza Eduardo.
Rubinzal - Culzoni Editores. 2009, pag. 211.

5 Ver: pag. 194, Capitulo X, Carga de la pruebo. Manual de
Derecho Probatorio. Decima Segunda Edicién 2002, Editorial
ABC.

b) Se debe permitir la libre autode-
terminacion.

¢) Corresponde al ejercicio de una
facultad.

d) Porserun arbitrio es el tinico medio
de llegar al fin".'°

El concepto de la carga de la prueba ha
venido evolucionando con el derecho pro-
cesal, pues ha sido amplio el debate de su
naturaleza juridica, no siendo el momento
para ahondar en ello, simplemente recor-
daremos las definiciones que para nuestro
fin son més acertadas', segin Eduardo
J. Couture: “la carga de la prueba quiere
decir, en primer término, en su sentido es-
trictamente procesal, conducta impuesta a
uno o ambos litigantes, para que acrediten
la verdad de los hechos denunciados por
ellos... la carga de la prueba no supone,

% Ver: pag. 62, Carga de la Prueba Subiefiva o Formal. DAVID
GARCIAVANEGAS, Lecciones de derecho probatorio, Biblio-
ieco Universidad fibre, Ediciones juridicas Gustavo Ibéiez LTD
2002.

Tesis segun lo cual la cargo es una categoria de obligacion
(Zitelman, Ascarelli. Bruck).

Tesis que considera la carga como un vinculo juridico impuesto
para la proteccion del interés pdblico.(Michelli).

Tesis que define la carga como un deber libre. (Brunetti)
Tesis que radica la nocién de carga en lo fitularidod del inferés
que existe en su observancia.

Tesis que diferencia la carga de lo obligacién, y que, no obs-
tante, la coloca en el grupo de los relaciones juridicas pasivas,
como acto juridicamente necesario, pero en inferés propio,
cuya inejecucién, siendo licito, acarrea sancién econdmica.
{Carnelutti).

Tesis que distingue lo carga de lo obligacién y el diferente
interés que en ellas radica, le da mayor realce ala libertad del
sujeto de la primera, pero le osigna el cardcter de imperativo
del propio interés {Couture y Eisner).

Tesis que considera la carga como una faculiad o poder de
obrar libremente en beneficio propio, siendo licito abstenerse
de hacerlo y, por lo fanto, sin que haya coaccién ni sancion,
y sin que exista un derecho de olro a exigir su observancia

(Michell, Rosemberg).
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pues ningin derecho del adversario, sino
un imperativo del propio interés de cada
litigante, es una circunstancia deriesgo que
consiste en quien no pruebe los hechos que
ha de probar pierde le pleito”. Para Eugenio
Florién: “la carga de la prueba consiste en
la obligacién que se impone a un sujeto
procesal de ofrecer prueba de lo que afirma,
y sin la cual la afirmacion queda privada
de toda eficacia y valor juridico”.

Segtin Sentis Melendo: “la carga de la prue-
ba son reglas dejuicio, pero que solo pueden
ser empleadas por el juzgador cuando con
los medios que tiene a su disposicién no
puede conocer la realidad de los hechos
a resolver.” La definicién mds practica la
entrega en el ambito nacional Tirado Her-
néndez “Es la facultad discrecional o acto
voliintario de proponer y pedir pruebas y
de intervenir en su practica, para acreditar
ante un funcionario judicial el supuesto de

hecho en que se ampara la norma juridica

aplicable a la investigacién o al proceso,
quedando ella satisfecha en la medida en
que el juez, como destinatario procesal de
la prueba, se convenza en el sentido de
interés para la persona que pretende una
decision favorable™. : ‘

Asi las cosas y recapitulando, es claro que

existe Constitucionalmente un derecho a la
prueba, pero que tal derecho es facultativo
en su ejercicio y abarca la posibilidad tanto
de aportar prueba para demostrar los su-
puestos de hecho que la norma enlista, la
de solicitar prueba para que sea practicada,
la de solicitar pruebas que no se encuentran
en poder del solicitante y la de la participar
en la préctica de las mismas; todo con el fin

18 TIRADO HERNANDEZ, Jorge. Curso de pruebas judiciales.
Ediciones Docirina y Ley.

Gltimo de satisfacer la denominada carga de
la prueba en cada caso especifico, pero que
en ultimas, y por ahora afirmaremos, éstas
actividades probatorias “siempre” son facul-
tativas en miras a una autoresponsabilidad
y en pro de los intereses de las partes y que
por lo menos en materias no penales®, el
probar es una verdadera carga mas no una
obligacién ni un deber.

Funciones y distribucién de la carga de la
prueba

La carga de la prueba tiene dos funciones
bésicas: la primera de ellas es la funcién de
la regla del juicio y la segunda la funcién
de distribucién de los hechos que se han
de probar.

Funcién de la regla de juicio: ayuda al juez
a formarse un juicio afirmativo o negativo
sobre la pretensién deprecada, cuando al
decidir no hay certeza respecto de los hechos
alegados, socorre por tanto al juez acerca
del contenido de la sentencia que debe
pronunciar, €n un caso en que no puede
comprobarse la verdad de una afirmacién
de un hecho importante, como lo habiamos

¥ Es importante precisar que no podemos hablar de o carga
de la prueba por varias razones:
1. En el proceso penal no existen partes que defienden interese
privados, por cuanlo el fiscal es un es un sujeto procesal de
interés piblico. :
II. £l interés privado solo atofie a su titular, mieniras que el
publico es general, por ejercitarse en beneficio de la sociedad.
Il. £l inferés privado, por afector a un sujelo en particulor,
exige que se efeciué las gestiones tendentes a obtener re-
conocimiento o efectividad, so pena que la decision le sea
adversg; el interés publico, en cambio, por no referirse a un
individuo determinado, no persigue evitar perjuicio alguno,
sino la realizacion del objeto del proceso penal, consagrado
en el articulo 249, por lo cual consiituye un deber asignado
a un funcionario.” Subrayado propio.
IV. AZULA CAMACHO, Jaime, Manual de Derecho Proba-
torio, Editorial Temis S.A. , Santafé de Bogoté ~ Colombia
1998.

( Facurran pe Dereco UNIVERSIDAD lmnz)

mencionado, fallando adversamente a quien
soportaba la carga de probar y no lo hizo.

La funcién de distribucién de los hechos a
probar: Las reglas de la carga de la prueba
informa a las partes, qué hechos ha de
probar cada una de ellas con el fin de evitar
el efecto anterior. Asi debe ser, por cuanto
las partes deben saber de antemano quien
tiene la carga de probar y qué hechos son
determinantes dentro de su litigio, si el juez
al valorar la prueba logra certeza para decidir
no aplica la regla de juicio.

Existen varias teorfas que distribuyen la carga
de la prueba, muchas de ellas se basan en
la posicién de las partes o simplemente en
la calidad o condicién del hecho a probar®.
En nuestra legislacién solamente tuvieron
acogida dos de ellas, la de la naturaleza
constitutiva, extintiva o modificativa de los
hechos, la cual ha sido criticada por cuanto,
se refiriere la exclusivamente a las obligacio-
nes, omite la modificacién que puede referirse

0 Tesis que impone o actor la carga de probar, pero e da este
carécter al demandado que excepciona.
Teoria que impone la prueba a quien afirma y que exime de
ella o quien niega.-
Tesis que exige al demandante probar los hechos en que se
fundan las pretensiones y ol demandado los que fundomentan
sus excepciones.
Teoria de lonommal y de lo anormal.
Teoria que impone lo carga de la prueba a quien pretende
innovar.
Teoria que recurre o lo naturaleza constitutiva de los hechos,
o, por el confrario, exfinfiva o impeditiva de éstos.-
Teoria que impone a cada parte la carga de probar los pre-
supuestos o supuestos de hecho de la norma juridica que le
es favorable.
Teorfa que distribuye la carga de probar segn la posicion de
los partes respecto del efecto juridico solicitado.
Teoria De La Naturaleza Constitutiva, Extintiva O Medificativa
De Los Hechos.
Tesis que impone probar a quien hace una negacion definida.
Tesis que impone probar el hecho indicador en las presun-
ciones. .

a cualquiera de las partes segiin sea quien
la invoque y no hace precisién respecto de
las circunstancias que impiden que el acto
produzca sus correspondientes efectos.

Posteriormente adoptamos o complementa-
mos con la vigente teorfa que impone a cada
parte la carga de probar el supuesto de hecho
de las normas cuya aplicacién solicita. La
cual es la consagrada en el anterior articulo
177, inciso 1 del CPC, al preceptuar que
“Incumbe a las parte probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen” y replicado hoy
en el articulo 167 inciso primero del CGP.

Segtn este criterio, se considera que toda
norma o precepto positivo tiene dos aspectos:
uno de hecho, que constituye la premisa,
otro consecuencial, de derecho, que se
desprende o fundamenta en aquel o es su
efecto juridico y el cual pregonan las partes
por via de pretensién o excepcién. Teoria
que ha sido analizada como absoluta y en
la cual no se tiene en cuenta la posibilidad
de que las partes pueden no encontrarse
en condiciones para suministrar la prueba.

Con lo ya avanzado es claro que, la carga de
la prueba ha sido ampliamente debatiday que
en ultimas conlleva un su estructuracién un
amplio componente de autoresponsabilidad
o de obrar en interés propio, lo que denota
de contera un margen de individualismo o
dispositivismo de nuestros derechos, pues
en la medida en que seamos diligentes en
nuestro actuar probatorio, obtendremos o né
una sentencia a favor. Sin embargo contrasta
esta vista con lo hoy observado a través de
la prueba oficiosa, el dinamismo de la carga
probatoria, del hecho de que el juez busca la
verdad y tiene un papel protagénico y de ver-
dadero investigador dentro del actual proceso.

C Revista Nueva Epoca
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Es asi co6mo se pasa de una visidn privada
y de juegos de intereses y estrategias en el
proceso, a unaversion publica, de biisqueda
de la verdad, y de método de investigacién,
de lealtad y de solidaridad, caracteres estos
que fundamentan filoséfica y constitucio-
nalmente el dinamismo probatorio, a ellos
nos acercaremos mas’ adelante, revisando
rapidamente el tema de c6mo se ha visto el
proceso histéricamente, desde los sistemas
procesales y sus estructuras basicas.

La carga dinamica de la prueba

ANTECEDENTES. Aungue no es un tema
pacifico ni facil doctrinariamente hablando, es
claro que en la actualidad nos encontramos
en el marco de un proceso con la mirada que
caracterizé la configuracién de los cédigos
desde el liberalismo clasico hasta bien entrado
el siglo XX, bajo una concepcién privatista
e individualista de los fines del proceso, de
allf el disefio de un sistema procesal con esa
denominacién, dispositivo?’, caracterizdndose

porque las partes en defensa de su derecho -

deben desplegar toda la actividad probatoria
para demostrar el supuesto factico de la
norma de la que pretenden se declare el
efecto juridico; y por ello existe una espec1e
de autorresponsabilidad. :

Por ello, se disefian las denominadas cargas -

procesales, segn las cuales estas atarien o

2 “IE) sistema disposifivo confiere o las partes el dominio del
procedimiento y se caracteriza por los siguientes principios: (i)
el juez no puede iniciar de oficio {nemo jure sine acfore); (i)
el juez no puede tener en cuenta hechos ni medios de prueba
que no han sido aportados por las partes quod non est in actis

non estin mundo); (i} el juez debe fener por ciertos los hechos

en que los partes estén de acuerdo (ubf pariis sunf conocerdes
nihil ob judicem); (iv) la sentencia debe ser de acuerdo con
lo alegado y probado {secundum allegata et probata); (v) el
juez no puede condenar a més ni a ofra cosa que la pedida
e la demanda (en eat ultra petita partium).

son exclusivas de las denominadas partes,
son ademas, conductas que las partes deben
satisfacer en pro de sus propios intereses y en
las cuales en caso de ser omitidas, voluntaria
y anticipadamente asumen el efecto juridico
adverso que estas generen y, por Gltimo, no
implican una sancién disciplinaria o coercitiva
por ningun sujeto procesal.

La principal carga procesal en la actuacién
judicial es por antonomasia la de la prueba,
en la forma y con las caracteristicas que
observamos en lineas anteriores, pero es
verdad de a pufio, que el juez hoy tiene papel
protagénico a la hora no solo de valorar la
prueba, sino en al momento de su decreto
y su practica y la forma en cémo su roll de
director del proceso exige hoy un papel
protagénico y activo.

Asi nos hemos adentrado a un sistema mixto
en el cual se combinan las particularidades
de una disposicién voluntaria de derechos y
de cargas procesales, con una vision solidaria
y de blisqueda de la verdad, que exigen hoy
un juez neutral pero activo probatoriamente
hablando hasta el punto tal, que se pregona
que el juez debe buscar hasta antes del fallo
la primacia de la verdad, la igualdad, y del
derecho sustancial; para ello es claro que
tiene un deber funcional y legal®, y luego
del obligatorio decreto oficioso (entendido
este como lo necesario para llegar a su
conviccién o por facilidad técnica o material
de la prueba)® y su préctica, si podré entrar
a decidir y dentro de esta ultima actividad
castigar al litigante que no cumplié pudiendo
hacerlo, con la carga de acreditacién.

2 Ariculo 37 cédigo de procedimiento civil y 42 del cédigo
general del proceso.
B Carga dindmica de la prueba.
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Se ha llegado a sefalar incluso que, “La
labor del juez no puede contraerse, como en
veces desventuradamente acontece, a una
actitud pasiva o de mero espectador, asf
su actuacion, prima face este formalmente
en consonancia con lo dispuesto en una
determinada norma. No, de conformidad
con las disposiciones legales (arts. 2,37,38
y 179 del CPC, entre varias), aunadas al
mandato constitucional por virtud del cual
debe buscarse la prevalencia del derecho
sustancial (art. 228 CP), las autoridades
judiciales deben en cada caso y de acuerdo a
las circunstancias pertinentes, hacer uso de
las facultades consagradas por el cédigo de
procedimienio civil -y demés disposiciones
concordantes y aplicables- para lograr, no
solo el impulso del proceso sino la com-
probacién de los supuestos facticos dentro
del mismo, para lo cual gozan, entre otras
alternativas, de la pOSLbllldad de decretar
pruebas de oficio”

Por evolucién social y de justicia material®, el
proceso ha querido evolucionar y combinar o
complementar este cardcter dispositivo, con
caracteristicas del anterior sistema inquisiti-
vo® en donde predominaban las facultades
oficiosas del juez entre ellas las de decreto

% Sentencia de 10 de diciembre de 1999, magisirado ponente:
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

Concepcidn publicista del proceso.

“En la mayoria de los legislaciones el proceso civil ha sido
prevalentemente dispositivo y el penal prevaoleniemente in-
guisitivo. Sin embargo, en el derecho comparado el primero
puede calificarse hoy en dia como mixio, pues el proceso civil
modermo se considera de interés péblico y se orienta en el
sentido de otorgar facultades al juez para decretar pruebas de
oficio y para impulsar el proceso, tiende hacia la verdad real y
alaigucldad de las partzs y establece la libre valoracion de la
pruebo. No obstante, exige demanda del interesado, prohibe
al juez resolver sobre puntos no planteados en lo demanda
o excepciones y acepta que los parfes pueden disponer del
proceso por desistimiento, transaccién o arbiframento”. Corte
Constitucional, Sentencia C-874 de 2003.

5
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oficioso de la prueba, el traslado de la carga
de la prueba, mayores poderes y facultades
al juez y congruencia menos restringida.

Por ello, se habl6 entonces de un juez ac-
tivista y director del proceso, unas partes y
sujetos procesales que més que actuar de
manera cautelosa y escondida esperando
triunfar ante la imposibilidad probatoria de
su contraparte, deban colaborar y ser leales
ante la administracién de justicia y adicio-
nalmente generar condiciones de igualdad
y prevalencia del derecho sustancial.

Asfi, dentro de nuestro ordenamiento por via
jurisprudencial desde el afio 1990¥ se intro-
duce por via de precedente jurisprudencial tal
concepcién y poder del juez quien en cada
caso debe valorar esa dificultad, imposibilidad
o facilidad probatoria de las partes y poder
exigir de ellas material o evidencia demos-
trativa a efectos de desarrollar el valor de
justicia en debida formay en cada actuacién.

Y¥-uego-sies-del caso, de no acatarse tales

érdenes probatorias a quien en principio
no estaba en obligacién de probar, valorar
su conducta procesal omisiva en su contra,

7 Consejo de Estado, sentencia def 08 de Mayo de 1997.
Consejo de Estado, senfencia de fecha 24 de Octubre de
1990.

Consejo de Estado sentencia de fecha 30 de Julio de 1992.
Consejo de Estado, senfencia del 24 de Agosto de 1992,
Consejo de Estado, sentencia del 10 de febrero de 2000.

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en fallo del
30 de Enero de 2001 del Magistrado Ponente José Fernando
Ramirez Gémez.

Consejo de Estado sentencia del 22 de marzo de 2001
Corte Suprema de Justicia, Scla de Casacién Civil, sentencia
de fecha 13 de Septiembre de 2002, Expediente 6199.
Consejo de Estado sentencia del 31 de Agosto de 2006.
Sala de Casacién civil de la Corte Suprema de Justicio
seniencia de fecha 22 de Julio de 2010 correspondiente al
expediente 2000-00042-01.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia
de fecha 17 de Noviembre de 2011, Magisirado ponente

William Namen Vorgas:
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o si son cumplidas tales érdenes, valorar
ahora un mayor acervo probatorio y fallar
de manera més objetiva y justa.

Este disefio procesal encontré total respaldo
en la Constitucién de 1991, que consagré un
Estado Social y Democrético de Derecho,
tal como lo advierte 1a sentencia SC 816
DE 2016:

“ La aspiracién Ultima del pueblo de
alcanzar un marco que garantizara un
‘orden justo?, la consagracién de la
administracion de justicia como una
funcidn ptblica esencial® y como un
derecho fundamental de cada per-
sona®, asi como la prevalencia del
derecho sustancial®, significaron en
su conjunto un fortalecimiento de la
funcién judicial y un compromiso fé-
rreo de los servidores publicos con la
. consecucién de la justicia material ™.

... La nueva Carta Politica robustecié

la misién del juez como garante del .

acceso efectivo a la administracién de
Justicia y de la realizacién efectiva de
los derechos de los ciudadanos. Es ast
como se demandan de él altas dosis
de sensibilidad y una actitud diligente
para corregir las asimetrias entre las

partes, asegurar los derechos funda-

mentales, entre otros el derecho a la
tutela judicial efectiva, y, en tltimas,
la vigencia de un orden justo.”

% Carta Polifica 1991, preémbulo.

# Carta Politica 1991, art. 228. Ver fambién Ley estatutaria de
justicia {Ley 270 de 1996}, art. 125. -

3% Carta Politica 1991, art. 229.

3 Carla Politica 1991, art. 228.

3 Corte Constitucional, Sentencia SU-768 de 2014.

En este orden de ideas, en el marco de un
Estado Social y Democrético de Derecho,
“la mayor eficacia en cuanto a la justa
composicién de un litigio se obtiene a partir
de un delicado equilibrio entre la iniciativa
de las partes —principio dispositivo- y el
poder oficioso del juez -principio inqui-
sitivo-, facultades de naturaleza distinta
que operadas de forma coordinada deben
concurTir en un mismo Yy Unico propoésito:
la solucién justa y eficiente del proceso™.

CASOS DIFICILES. Al pregonarse el abando-
no de la concepcién netamente dispositiva
del proceso, adicionalmente empezaron
a analizarse criticamente hablando, cémo
en algunos casos se estaba ejerciendo una
administracién de justicia formal mas no ma-
terial, ello en el entendido de que de manera

dréstica se aplicaba entonces laregla de la -

carga dela prueba y el sucedéneo de prueba
como consecuencia directa cuando no se
lograba solventar la misma, lo que trafa el
I6gico resultado de que al demandante le
fuere negada la pretensién, pero visto desde
el punto de vista practico se evidencio que en
varios casos™* quien tenfa la responsabilidad
probatoria, en verdad estaba en desventaja
o le era dificil por no decir imposible llegar
a demostrar los supuestos de hecho de la
norma que invocaba.

Tal dificultad o desigualdad material que sur-
gia entre las partes de un proceso, emanada
generalmente de la necesidad de demostrar

'hechos de carécter o especializacién técnica

o cientifica y que dificultaba a quien alega-
ba un hecho demostrarlo en el proceso,

3 Corte Constitucional, Sentencia T-599 de 2009.

# Male- proxis médica, simulacién, enriquecimiento ilicito, le-
vantamiento del velo societario, derecho de la competencia
y del consumidor, desplazamiento forzado, acciones de tutela,
acoso fahoral, entre ofros.
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llevo a variar la regla del “onus probandi”.
Asl surge entonces la teorfa de las “cargas
dinédmicas”, fundada en los principios de
solidaridad, equidad, igualdad, lealtad y
buena fe procesal, donde la pregunta con la
que iniciamos la disertacién en cada proceso
de ¢Quién debe probar? Pasa a ser ¢quién
puede y debe probar?

Por ello desde el ambito académico pero més
atn desde la intervencién judicial, se generan
posiciones y argumentaciones importantes
que conducen arestablecer la igualdad y mas
alld una la igualdad probatoria en el proceso
judicial, evidencidndose asf con mayor énfasis
al fallarse procesos relacionados con la mala
praxis médica.

El principal impulsor de la necesidad de
dinamizar o aligerar la carga demostrativa
de quien esté en desigualdad de condicio-
nes facticas, fue el Argentino Jorge Peyrano
quien manifestaba:

“Cierto es que la susodicha [doctrina
de las cargas probatorias dindmicas]
nacié como un paliativo para aligerar
la improba tarea de producir pruebas
diabdlicas que, en ciertos supuestos,
se hacian caer sin miramientos, sobre
las espaldas de algunas de las partes
(actor o demandado) por mal entender
las tradicionales y sacrosantas reglas
aprioristicas de distribucién de la
carga de la prueba (...). Sin embar-
go, la fuerza de las cosas demostrd,
verbigracia, que imponerle al actor
victima de una lesién quirtirgica en
el interior del quiréfano, la prueba
acabada de lo que habia ocurrido y
de cémo habia ocurrido, resultaba

( Revista Nueva Epoca
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equivalente a negarle toda chance
de éxito™,

Para €l mismo autor “la llamada doctrina de
las cargas probatorias dindmicas puede y
debe ser utilizada en los estrados judiciales
en determinadas situaciones en la cuales
no funcionan adecuada y valiosamente
las previsiones legales que, como norma,
reparten los esfuerzos probatorios. La misma
importa un desplazamiento del onus pro-
bandi, segtin fueran las circunstancias del
caso, en cuyo mérito aquel puede recaer,
verbigracia, en cabeza de quien esté en
mejores condiciones técnicas, profesionales
o facticas para producirlas®".

FUNDAMENTACION. Se ha sostenido que
el juez podia por via de excepcién de incons-
titucionalidad apartarse de la regla general
de la carga de la prueba, inaplicarla o mejor
flexibilizarla, en miras a desarrollar en cada
actuacion los principios de justicia, igualdad,
solidaridad y lealtad procesal.

Justicia e igualdad: Por cuanto si una de las
partes tiene una mejor posicién probatoria
en el proceso en cuanto a disponibilidad
y facilidad, el dinamismo busca equilibrar
esta situacién y hacer que en bisqueda de
la verdad y para obtener decisiones més
justas, se solicite material probatorio a quien
en principio no esta en obligacién de acre-
ditar hechos. Solidaridad por cuanto todo
ciudadano y sin excepcién alguna, por man-
dato constitucional debemos colaborar con
la administracién de justicia y ello implica
aportar evidencia demostrativa. Lealtad

% Peyrano Jorge, Cargo de ln Prueba. Conceptos clasicos y

actuales. En: “Revista de Derecho Privado y Comunitario,
ndm.13. Santa Fe, Rubinzal, 1997.
% Peyrono Jorge, fuerza expansiva de la docirina de las cargas

probatorias dingmicas, 1996 pag 1027.
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procesal , porque ademas de ser un deber
para las partes en el ambito judicial, el es-
clarecimiento de la verdad y una solucién
justa, no pueden ser obstaculizadas por una
de las partes, que de manera soterrada quiera
guardar u ocultar pruebas que pueden ser
trascendentales para la decisién.

Claramente lo ilustra el redactor del cédigo
general del proceso, que no hace més que
incorporar dicha teorfa ahora legislativa-
mente a nuestro &mbito juridico: “Nuestra
Constitucién consagra en el articulo 29
Superior, el derecho a presentar pruebas y
a controvertirlas. El derecho fundamental
a la prueba implica que a ella se debe
acceder sin obligar al necesitado a reali-
zar actos de proeza o que sencillamente
a pesar de tener ese derecho, le resulte
imposible conseguirla, porque quien la
puede desahogar es su contraparte y esta
no tiene interés en hacerlo. Frente a esta
realidad y con sustento en el articulo 1° de
la Constitucién Politica que se refiere a la
solidaridad de las personas, se consagra
que cuando a una de las partes le resulte
maés facil probar determinados hechos, co-
rresponde a ella demostrarlos. La carga de
la prueba mantiene su concepcién clésica,
pero en determinados -casos hay un des-
plazamiento a una especie de solidaridad
dentro de la concepcién liberal para que
el otro que tiene la facilidad por motivos
que no es necesario ni siquiera enunciar,
ya que en cada caso y de conformidad con
las reglas de la experiencia se llegard a la
conclusién, a quién le quedaba més facil
probar un determinado hecho”?

¥ Gaceta del Congreso 119 de 2011. Exposicién de motivos al
proyecto de ley 196 de 2011 Cémara, “por medio de la cual
se expide el Cédigo General del Proceso y de dictan ofras
disposiciones”.

Ahora bien, es claro que los postulados
constitucionales, jurisprudenciales y ahora
legales, no rompen con el sistema dispositivo
mixto ya referenciado, ni que introducen
una permision negligente probatoriamente
a quien afirma hechos, no, la complementa,
se busca es reasignar dicha responsabilidad,
ya no en funcién de quien invoca un hecho
sino de que de acuerdo con las circunstan-
cias de cada caso, ver quien se encuentra en
mejores condiciones técnicas, profesionales
o facticas de acreditarlo.

Es decir en la carga dinémica de Ia prueba,
no hay un desplazamiento total de la carga
de la prueba y su titular sigue con tal res-
ponsabilidad, lo que sucede es que el juez
en cada caso y analizando circunstancias
de dificultad o imposibilidad, sin restar su
necesaria actividad probatoria, le pone en
igualdad de condiciones yle ayuda a suplir tal
responsabilidad distribuyendo parcialmente
la carga y solicitando la. demostracién de he-
chos a quien en principio no estaba obligado
a probar. Por ello se trata no de una regla
general sino de una verdadera excepcién a la
carga general de la prueba que en cada caso
y segun especiales circunstancias permitan
ordenes probatorias del juez.

“... la aplicacién de la teoria es ex-
cepcional, porque los mismos su-
puestos facticos en los que opera son
excepcionales. La regla general es la
postura individualista, la excepcidn
es el dinamismo para evitar la “la
probatio diabélica, es decir, el aporte
de un elemento que, por las peculia-
ridades del caso, le seré a la parte de
imposible produccién”.*®

% Giacometto Ferrer Ang, teoria general de la prueba, editorial
Dike, 2013, pdg., 255. Quien cita adicional y parcialmente a
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Por ello anticipamos, el articulo 167 del CGP
en su primer inciso conserva la que es regla
general, carga de la prueba a quien debe en
cada caso acreditar los supuestos de hecho
que afirma® y en los incisos 2 y 3 como
excepcion® incorpora los postulados hasta
antes jurisprudencialmente tratados de la
carga dindmica de la prueba cuando operen
en cada caso las circunstancias alli elevadas
se pudiere decir como causales® que dan
lugar a lograr la igualdad de las partes y la
solidaridad procesal ya resefiadas.

Pero una vez explicada la fundamentacién
filoséfica y teleolégica de la teorfa y su ex-
cepcional aplicacién, antes de adentrarnos
al andlisis puntual de la disposicion legal,
es Obice, resenar aunque sea brevemente el
origeny trasegar del dinamismo probatorio
en nuestro entorno judicial, pues éste surge
desde 1990 y luego de 22 afos es legislado
y vigente luego de 25 afios, es decir no se
trata de una innovacién codificada, por
el contrario tal facultad judicial por via de
precedente jurisprudencial venia siendo
aplicada con distintos matices desde hace
ya un cuarto de siglo.

Midon Marcelo Sebastian, derecho probatorio parte generdl,
juridicas Cuyo, 2007, pag 137. .

Art. 167 CGP “Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de los normas que consagrar: ef efecto juridico que
ellas persiguen”.

Al redactor a continuacién de lo regla general “No obstanie,
segin los parficularidades del caso, el juez podrd, de oficio o
a peticion de parte, distribuir la carga ol decretar las pruebas”.
“La parte se considerard en mejor posicién para probar en
virtud de su cercania con el material probatorio, por tener
en su poder el objefo de prueba, por circunstancios técnicas
especiales, por haber intervenido directumente en lcs hechos
que dieron lugar ol litigio, o por estado de indefension o de
incopacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre ofras
circunstancics similares”.

Evolucion jurisprudencial

Es claro que para poder realizar tal revisién
debemos partir del nicho propio de la teo-
ria, cual es el tema de la responsabilidad
meédica, que aunque no es el Gnico donde
aplica®, si es el que ha permitido amplios
precedentes y desarrollos jurisprudenciales
de importante raigambre juridico, y que son
los que precisamente el CGP quiso adaptar,
que tan bien o que tan mal lo hizo seré el
analisis final de nuestra disertacion.

EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA. An-
tes de profundizar en el tema, debemos
recordar que en los temas de reclamacién
judicial derivados de la “lex artis” medica,
nos encontraremos siempre en un esce-
nario de responsabilidad civil contractual
0 extracontractual, donde serd menester
acreditar por parte del demandante el he-
cho, el dario, el nexo causal y el perjuicio,
en cuanto al derecho privado, o la falla del
servicio y similares elementos en cuanto
los demandados sean sujetos de derecho
publico en via contenciosa administrativa.

Respecto de tal responsabilidad ha sostenido
la Corte: “Justamente, la civil médica, es
una especie de la responsabilidad profe-
sional sujeta a las reglas del ejercicio de
la profesién de la medicina, y cuando en
cualquiera de sus fases de prevencién,
prondstico, diagndstico, intervencién, tra-
lamiento, seguimiento y control, se causa
dario, demostrados los restantes elementos
de la responsabilidad civil, hay lugar a su
reparacién a cargo del autor o, in solidum

“2 Simulacién, enriquecimiento ilicito, levantomiento del velo

societario, derecho de lo competencic y del consumidor,
desplazamiento forzado, acciones de tutelo, acoso laboral,
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entre ofros.
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si fueren varios los autores, pues el acto
médico puede generar para el profesional
que lo ejercita obligaciones de carécter
indemnizatorio por perjuicios causados
al paciente, como resultado de incurrir en
yerros de diagndstico y de tratamiento, ya
porque acttie con negligencia o impericia
en el establecimiento de las causas de la
enfermedad o en la naturaleza misma de
ésta, ora porque a consecuencia de aquello
ordene medicamentos o procedirmientos de
diversa indole inadecuados que agravan su
estado de enfermedad, o bien porque ese
estado de agravacidn se presenta simple-
mente por exponer al paciente a un riesgo
injustificado o que no corresponda a sus
condiciones clinico - patolégicas™®.

Se considera que la carga probatoria ini-
cialmente fue estética y extremadamente
exigente, por lo menos en lo concerniente al
nexo causal, maxime si no admitfa ninguna
atemperacion, motivo por el cual correspon-
dia al demandante la obligacién de probar
la responsabilidad del demandado y si no
‘lograba presentar al juez las pruebas que
probaran dicha responsabilidad, se exclufa
de contera responsabilidad alguna.

Segln la teorfa de la falla- probada en el
servicio médico, la carga de la prueba co-
rrespondia Gnicamente al demandante segn
lo establecido en el articulo 177 del CPC, es
decir, se debia aportar las pruebas suficientes
y necesarias para acreditar la falla del ser-
vicio médico u hospitalario, en que habria
incurrido un profesional de la salud o-una
entidad prestadora del servicio de salud para
que fuera declarado responsable, puesto que
este servicio era considerado en la mayoria

“ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 13 de
Septiembre de 2002, Expediente 6199.

de las veces como obligacién de medio* y
por lo tanto no era suficiente demostrar el
dano o perjuicio causado como ocurre en
las de resultado®, para lograr que las preten-
siones prosperaran. Hecho que hacia muy
dificil que las pretensiones de quien habfa
sufrido un dafio prosperaran puesto que
estaba en condiciones de inferioridad para
probar el dafo, quien tenfa el conocimiento
profesional para hacerlo era el demandado.

Pero con los principios y condiciones vistos
en capitulo anterior es claro que se justifica
hacer traslados parciales de la responsabi-
lidad para probar ciertos hechos y buscar
por via de excepcidn inaplicar el entonces
vigente articulo 177 del CPC.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES QUE
DINAMIZARON LA CARGA DE LA PRUEBA
ENLA RESPONSABILIDAD MEDICA. A falta
de normatividad especifica al respecto, en
Colombia se han manejado jurisprudencial-
mente diferentes teorfas sobre la carga de
la prueba en la responsabilidad médica, la

*  Sibien lo clasificacién de obligaciones de medio y de resul-

tado, no esté consagrada en la legistacién colombiana, nado
impide que pueda efectuarse, como en efecto se ha hecho,
por via jurisprudencial, dado que de ordinario, salvo que se
~ comprometan de manera especifica y clara con la consecu-
cién de un resultado, su desempeiio optimo se verifica por el
" despliegue de una debida diligencia y cuidado en la jecucion
del trabajo encomendado. Giacometio Ferrer, Ana, Teoria
general de o prueba judicial, Bogotd, Consejo Superior de
la Judicatura, Escuela Judicial, 2003, pag. 130.
Casos de ciruglo plastica estética, obstetricia, oblito quirirgico
{elementos dejodos en &l cuerpo del paciente, sentencia Con-
sejo de Estado de 24 de marzo de 2011), quemaduras con
rayos infrarojos, roturas o fracturas odontoldgicas, extraccion
equivocada de Grganos, bacterias hospitalarias, feorfa de que
las cosas hablan por si solos (el error médico es ostensible y de
ellos debe deducirse la responsabilidad), Teoria de lo prima
facie (prueba de primera impresion, parte del supuesto que la
culpa galénica puede colegirse de un criterio de regularidad
factica, conocido en Alemania como prueba de apariencia
¢l juez falla con lo aprecia a primera vista).

@
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mayoria de ella inspirada en el Consejo de
Estado. A continuacién presentamos las
mds representativas y contundentes en el
desarrollo de la teorfa.

CONSEJO DE ESTADO. La evolucién ju-
risprudencial del Consejo de Estado ha
girado en torno a la falla del servicio, esta
falla ha sido en nuestro derecho y continta
siéndolo, el titulo juridico de imputacién por
excelencia para desencadenar la obligacién
indemnizatoria del Estado; en efecto, al Juez
Administrativo le compete por principio una
labor de control de la accién administrativa
del Estado y si se evidencia irregularidad en
el servicio a cargo, no hay duda que es élla
el mecanismo maés idéneo para asentar la
responsabilidad patrimonial de naturaleza
extracontractual.

Las obligaciones que estén a cargo del Es-
tado y por lo tanto la falla del servicio que
constituye su trasgresién, han de mirarse
en concreto, frente al caso particular que
se juzga, teniendo en consideracién las
circunstancias que rodearon la produccién
del dafio que se reclama, su mayor 0 menor
previsibilidad y los medios de que disponian
las autoridades para contrarrestarlo. Se le
exige al Estado la utilizacién adecuada de
todos los medios de que esté provisto, en
orden a cumplir el cometido constitucional
en el caso concreto; si el dano se produce
por su incuria en el empleo de tales medios,
surgird su obligacién resarcitoria; si el dafio
ocurre, a pesar de su diligencia, no podré
quedar comprometida su responsabilidad.

Es por tal razén que en las diferentes sen-
tencias proferidas por el Consejo de Estado
la falla del servicio ha estado presente, y
podriamos esquematizar asi su vigencia:

Desde el nacimiento de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa el demandante debfa
probar los elementos de responsabilidad, es
decir, falla del servicio o virtual para entonces
y con carga de la prueba rigida o clasica; en
1990 se empieza a flexibilizar o dinamizar la
carga de la prueba y se acepta por primera
vez que es posible que la entidad demandada
aporte prueba de su diligencia médica y no
siga en una papel de espectador esperando
a ver si su demandante logra demostrar el
nexo causal®® como lo analizaremos a con-
tinuacién este fallo originario de la teorfa
exige probar a las dos partes, de un lado los
elementos de responsabilidad y del otro sin
hablar expresamente de una presuncién en
contra indica que debe probar los eximentes
de responsabilidad como se exige cuando
este tipo de presunciones existe.

En 19927 vari6 de manera totalmente opues-
ta el criterio y se determiné entonces ya
expresamente, la falla presunta o que existia
presuncion de falla del servicio, por ello al
demandante le bastaba probar el hecho y el
danio y la entidad pablica debia derribar la
presuncién que en su contra se introducia
y por tanto si no acreditaba caso fortuito,
fuerza mayor, hecho de un tercero o culpa
exclusiva de la victima, debfa ser condenada.
De 1999* y hasta la fecha, se retorna a la
falla probada o del servicio y el demandante
debe probar entonces todos los elementos
de responsabilidad, pero complementado
con carga dindmica de la prueba e incluso
prueba de oficio, en los casos y condiciones
que observaremos por via jurisprudencial
aunados hoy con la regulacién de los incisos
2y 3 del articulo 167 del CGP.

“ Consejo de Estado, sentencia de 24 de ociubre de 1990.
4 Consejo de Estado, sentencia de 13 de agosto de 1992,
# Consejo de Estado, sentencia de 3 de mayo de 1999.

C Revista Nueva Epoca )

>




Revisemos la secuencia:

Consejo de Estado, sentencia de 24 de
octubre de 1990, expediente 5932. Las dos
partes deben probar sobre el nexo causal.
Es claro como lo advertimos que por primera
vez se dinamiza la carga de la pruebay por via
de excepcidn se toma el criterio solidarista,
imprimiendo al demandado la obligacion de
probar, ahora bien, el Consejo de Estado para
nuestro gusto a diferencia de otras opiniones
doctrinarias, de manera directa no introduce
en éste fallo la falla presunta, pues deja claro
que el accionante debe probar los tres ele-
mentos de responsabilidad, y cuando se da
este tipo de presunciones ya sea via judicial
o legal, es claro que el demandante le basta
probar el hecho y el dafio y al demandado
probar un eximente de responsabilidad, (no
excepciones tendientes a demostrar que no
hay responsabilidad pues esta se presume) y
por ende no tiene més sino que probar que
hay: hecho de un tercero, culpa exclusiva
de la victima o caso fortuito o fuerza mayor.

Si no demuestra una de estos eximentes,
simple y llanamente debe ser condenado el
demandado y al demandante le es de muy
facil demostracién los elementos hecho y
dario. Aqui a nuestro modo de ver genero un
poco de confusién y obliga al demandante

a seguir probando nexo causal, por ello téc- -

nicamente hablando consideramos no esla
sentencia que instaura la falla presunta, (de
hecho sigue pregonando falla del servicio), y
paralelamente también obliga al demandado
a demostrar que no existe tal nexo causal. De
todas maneras consideramos si fue hito en
sumomento, al generar a futuro la exigencia
de prueba al demandado y ser la primera
vez donde se habla de carga dindmica de la
prueba en nuestro entorno juridico nacional:

“En casos de falla del servicio, pues al
administrado le corresponde probar el
mal funcionamiento de un servicio que la
administracién deberia prestar, por ley o
reglamento por haberlo asumido de hecho,
el dario que ello le infiri6 y la relacién de
causalidad entre el segundo y lo primero,
correspondiéndole a la_administracién
aportar probanzas contrarias. es_decir [
] que no existié la fallo el dafio, o gue si
alguno de tales elementos se presento
ello se debié o a fuerza mayor o al hecho
o culpa de la victima o que no existe rela-
cién de causalidad entre la falla y el dario”
(Subrayado propio).

Consejo de Estado, sentencia de 30 de
Jjulio de 1992. Por dificultades técnicas,
el demandado debe probar que obro con
diligencia profesional. Efectivamente, en
esta sentencia se enuncia ya por primera
vez las circunstancias bajo las cuales es
justificable por via de excepcidn, apartarse
del criterio tradicional de carga de la prueba

~ ycontinua exigiendo prueba al demandado,

pero no para demostrar eximentes de res-
ponsabilidad o inexistencia de nexo causal,
sino para que demuestre hechos tendientes
a dejar en claro que obro diligentemente y
salvar el honor de su procedimiento médico.

“Por norma general le corresponde al actor
la demostracién de hechos y cargos rela-
cionados en la demanda. Sin embargo, con
mucha frecuencia se presentan situaciones
que hacen excesivamente dificil, cuando no
imposible, las comprobaciones respectivas,
tal el caso de las intervenciones médicas,
especialmente quirdrgicas, que por la su
propia naturaleza, por su exclusividad,
por la privacidad de las mismas, por en-
contrarse en juego intereses personales o
institucionales etc., en un momento dado

©
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se constituyen en barreras infranqueables.

para el paciente. para el ciudadano comun
obligado procesalmente a probar aspectos

sus profesionales no serd otra que la de

acreditar gue hubo diligencia y cuidado
en la prestacion del servicio, como demos-

cientificos o técnicos profesionales (...)

(..) si en lugar de someter al paciente,
normalmente actor o sus familiares, a la
demostracién de las fallas en los servicios
Yy técnicas cientificas prestadas por especia-
listas, fueran éstos, los gue por encontrarse
en las mejores condiciones de conocimiento
técnico Y real por cuanto ejecutaron la

respectiva conducta profesional, guienes

satisfacieran directamente las inquietudes.

y cuestionamientos que contra sus procedi-
mientos se formulan” (Subrayado propio).

Consejo de Estado, sentencia de 13 de
agosto de 1992. Instaura la falla presunta o
presuncién de falla en el servicio. Sentencia
importante més aun por los efectos econémi-
cos y procesales que género en su periodo de
vigencia, pues pasar & un criterio totalmente
opuesto donde al demandante le basta probar
el hechoy el dafio, fue innovador y valiente,
especialmente por los impactos financieros
de tales decisiones, pues la entidad pblica
demandada al tener la presuncién en contra,
de no probar fehacienternente los eximentes
de responsabilidad, necesariamente debia
ser declarada responsable y asumir el pago
del aspecto condenatorio.

Posicién jurisprudencial que fue observada
durante siete afios y que ilustro asf la inno-
vacién: “bajo el anterior entendimiento al
actor le corresponde probar de una parte,
que hubo una intervencién quirtrgica o un
tratamiento médico y, de otra, que se pro-
dujo un dario, presumiéndose entonces que
este 1iltimo lo ocasiono el servicio médico.
Frente a esta presuncion, probatoriamente

‘la_conducta del ente oficial a través de

tracién en contra de las manifestaciones
gue conllevan los cargos formulados en la
demanda y que por su naturaleza se tornan
dificiles de probar”.

Es claro que aqui se concluye que hay expre-
samente ya fijada la presuncién en contra y
se debe entender, aurique no lo menciona,
que para librarse de tal presuncién debe
demostrar los ya varias veces enuriciados
eximentes de responsabilidad y agrega como
tal, el que desde la sentencia anterior se
denomind obrar diligente del profesional.

Consejo de Estado, sentencia de 3 de mayo
de 1999. Regreso a la falla del servicio, pero
conservando carga dindmica debiendo el
Jjuez establecer cudl de las partes esta en
mejores condiciones de probar e introduce
la teoria de la probabilidad preponderante.
Ese fallo es trascendental, pues efectivamente
se retoma nuevamente la tendencia mas
légica de que el demandante deba probar la
falla del servicio, es decir, incluyendo el nexo
causal que origina el dafio. Sin embargo,
se nota una evolucién, ya que se combina
con los criterios que se venian manejando
del «obrar diligente« y «facilidad probatoria
técnica», pero agrega un segundo criterio
innovador, también para entonces en el tema
de responsabilidad, y es el correspondiente al
de la «probabilidad preponderante», el cual
lo resefia al indicar que cuando al juez, por
dificultades técnicas, le quede dificil tener
certeza de la responsabilidad del demandado,
puede fallar en su contra si se infiere de lo
establecido que las razones invocadas por
el demandante, conducen un mayor grado
de probabilidad de causa del perjuicio, sobre
lo aducido por el demandado.

( Revisia Nueva Eroca )
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“ .. al grado de dificultad que representa
para el actor la prueba de la relacién de
causalidad entre la accién del agente y el
dario en los casos en que esté comprome-
tida la responsabilidad profesional, no solo
por la complejidad de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos en ella involu-
crados sino también por la carencia de los
materiales y documentos que pruebendicha
relacién causal, se afirma que cuando sea
imposible esperar certeza o exactitudenesta
materia el juez puede contentarse con la
probabilidad de su existencia, es decir. que

la relacién de causalidad quedo probada
cuando los elementos de juicio suminis-

trados conducen a un grado suficiente de
probabilidad”(subrayado propio).

Dificil de interpretar en cada caso por parte del
juez ese grado de probabilidad, pero-de igual
manera se trata de una posicién progresista,
interesante y loable al momento de aplicar
los postulados generales de lo que significa

la teorfa de la carga dindmica de la pruebay.

el entendimiento de la dificulta probatoria y
que ha sido histéricamente en otros temas
especificos de responsabilidad civil. -

Consejo de Estado, sentencia de 10 de
febréro de 2000. El juez establecer cudl de
las partes esta en mejores condiciones de
probar segtin los hechos que quiera demos-
trar®. No es tan protagénico su papel, pero
digamos que verifica la dificultad probatoria
de las partes e intenta concientizar el hecho
de que no se puede caer en el extrernismo
de exigir méxima demostracién de hechos
al demandado, que al contrario, es claro que
existiran hechos que por su naturaleza, si
puede probar facilmente el actor y por tanto

9 En casi idénfico sentido se expresé también la sentencia de 8
de febrero de 2001, -

el juez debe revisar tales circunstancias de
manera concienzuda.

“No todos los hechos uy circunstancias
relevantes para establecer si las entidades
publicas obraron debidamente. tienen im-
plicaciones técnicas o cientificas. Habra
que valorar, en cada caso, st éstas se en-
cuentran presente o no. Asi, habra situa-
ciones en las que sin duda, es el paciente
quien se encuentra en mejor posicién para
demostrar ciertos hechos relacionados
con la actuacién de la entidad respectiva.
Alli esta, precisamente, la explicacién del
dinamismo de las cargas...

... la tarea del juzgador resulta mas ardua
y exigente, pues es él quien debe estable-
cer, en cada caso, cudl de las partes se
encuentra en condiciones mds favorables
para demostrar cada uno de los hechos
relevantes, en relacién con la conducta
del demandado, para adoptar la decisién”.

Consejo de Estado, sentencia de 22 de abril
de 2004, Exp 14212. Introduce ademas la
nocién de perdida de oportunidad.

SegUn esta interpretacién no solamente
existen casos donde el paciente llega en
adecuadas condiciones y sale luego del acto
médico con una irregularidad en su salud,
hay también mala praxis, cuando a pesar
de que el paciente llega con afectacion a su
salud, al ser tratado medicamente obtiene
como resultado la posible no futura recupe-
racion o incluso la de no sobrevivir. Asi las
cosas “basta con establecer que la falla del
servicio le resto al paciente oportunidades
de sobrevir o curarse”. Criterio que ha de
acompasarse con los anteriores pues no es
de facil demostracién técnica la relacién dada
entre acto médico y pérdida de oportunidad.

G-
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Consejo de Estado, sentencia de 28 de
abril de 2005 y sentencia de 31 de agosto
de 2006. Introduce ademads la clarisima
posibilidad de condenar al demandado con
valoracién de indicios. La Gltima de ellas
retoma la también indicada inicialmente y
recapitula de mejor manera el enunciado.
No existia prohibicién alguna y en principio
podria afirmarse no es tan trascendental su
aporte, pues las reglas y requisitos del medio
indiciario han permanecido y son eficaces
en cuanto a los resultados de valoracién y
convencimiento a que un juez puede llegar
al momento de sentenciar.

Sin embargo verifica, revivifica y pone en
relieve la operatividad del mencionado medio
de prueba y deja claro que se puede concluir
el nexo causal de dificil demostracién en los
temas de responsabilidad médica de manera
indiciaria, especialmente en caso donde no
sea allegada la historia clinica, debiendo en-
tonces acudir a prueba indirecta y construir
un silogismo en contra del demandado, pues
es facilmente inferir su responsabilidad que
puede ser evidente en la mismay por ello su
injustificada pretermisién en el expediente.

“Por eso, de manera reciente la sala ha
recogido las reglas jurisprudenciales ante-
riores, es decir, las de presuncién de falla
médica o de la distribucién de las cargas
probatorias, de acuerdo con el juicio sobre
la mejor posibilidad de su aporte, para
acoger la regla general que serala que en
materia de responsabilidad medica deben
estar acreditado en el proceso, todos los
elementos que la configuran, para lo cual
se puede echar mano de todos los medios
probatorios legalmente aceptados, cobrando
importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamento en las demds

pruebas que obren en el proceso, en especial
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para la demostracién del nexo causal entre
la actividad médica y el dano”.

Corte Suprema de Justicia. La Corporacién
ha desarrollado y acogido la carga dindmi-
ca de la prueba en muy reciente data y su
aplicacién ha sido pocas veces esbozada
aunque vigente desde el ano 2001. Se re-
sume facilmente:

Es claro que en todo el discurrir exis-
tieron precedentes referidos a si se
trata de un régimen subjetivo-u obje-
tivo de responsabilidad™, de cémo se
determina la résponsabilidad en las
obligaciones de medio y de resultado’,
el tipo de responsabilidad dentro de
la clasificacién de contractual o ex-
tracontractual®, entre otros temas de
gran interés desde el punto de vista
sustancial, de los cuales no vale la pena
en esta oportunidad profundizar, por
ello nos centraremos en los que han
tratado el tema central.

0 Corte Suprema de Justicia, sala civil, sentencio de 5 de marzo
de 1940.

La corporacién lo ofima y dejo en claro, el médico sélo
seré civilmente: responsable cuando se pruebe en contra
de &l por parte del paciente, que incurrié en culpa por su
descuido, abandono o por no haber sido diligente, siendo
correspondiente con sus conocimientos cientificos, ast como
de o misma manera la Corte le atribuye lo responsabilidad ol
paciente de establecer la existencia de la relacién coniractual
para luego probar el dofio causado, la conducta descuidada
de! demandado y por Gltimo el nexo causal.

En cuanto a las obligaciones de resultado como lo es el de
la cirugia estética sefiala la corporacién que el objeto estd
claramente establecido en el contrato y el médico se compro-
mete y asegura un resultado, y en caso de no obtenerlo, serd
culpable y deberd indemnizar ol paciente, salvo que se pruebe
su exoneracién en el caso foriuito o la fuerza mayor o culpo
exclusiva de la viclima. SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE
DE 1986, Magistrado Ponente Dr. Héctor Gémez Uribe.
Sentencia del 12 de septiembre de 1985 Magistrado Ponente:

Dr. Horacio Montoya Gil.
—( 91 )
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Ahora bien, la situacién de quien tenfa la
carga de la prueba en estos asuntos es facil
de sintetizar, de manera preliminar es claro
que hasta 2001 al demandante le asistia
de manera total la autoresponsabilidad de
probar los tres elementos de responsabilidad
acompasada a la carga rigida o clasica de la
prueba. En el mencionado afio un precedente
flexibiliza tal criterio y permite entonces por
primera vez de manera expresa y material
vivenciar la teorfa de la carga dindmica de
la prueba para el derecho privado, ratificada
posteriormente, especialmente y en térmi-
nos casi idénticos un pronunciamiento del
afo 2010.

Es decir, hasta el afio 2001 se rigi6 la carga
tradicional de la prueba con la necesidad del
demandante de probar los hechos fundantes
de la responsabilidad y de tal fecha a hoy, se
conservala mismaregla; pero combinada y
complementada con la posibilidad de que
el juez pueda aligerar la carga a quien tiene
tal imposicién.

Como quiera que el tnico criterio que ha
tomado esta corporacién para dinamizar
la carga de la prueba, es €l de la dificultad
del demandante por condiciones técnicas y
cientificas, bastese con expresar literalmente
la filoséfica argumentacion:

Corte ’Squrema de Justicia, Sala de Ca-
sacién Civil, sentencia del 30 de enero de
2001, exp. 5507.

“En conclusién y para ser coherentes en el
estudio del tema, se pudiera afirmar que
en este tipo de responsabilidad como en
cualquiera otra, deben concurrir todos los
elementos o presupuestos materiales para
el éxito de la pretensién, empezando por
supuesto con la prueba del contrato, que

es carga del paciente, puesto que es esta
relacién juridica la que lo hace acreedor de
la prestacion del servicio médico, de la aten-
cién y el cuidado. Igualmente, corresponde
al paciente, probar el dafio padecido (lesién
fisica o psiquica) y consecuentemente el
perjuicio patrimonial o moral cuyo resarci-
miento pretende. Ahora, probado este tltimo
elemento, sin duda alguna, como antes se
explicd, que lo nuclear del problema estéa en
la relacién de causalidad adecuada entre el
comportamiento activo o pasivo del deudor
y el dario padecido por el acreedor, pues
es aqui donde entran en juego los deberes
Jjuridicos de atencién y cuidado que en el
caso concreto hubo de asumir el médico y
el fenémeno de la imputabilidad, es decir,
la atribucién subjetiva, a titulo de dolo o
culpa. Pero es precisamente en este sector
del comportamiento en relacién con las
prestaciones debidas, donde no es posible
sentar reglas probatorias absolutas con
independencia del caso concreto, pues

. los habré donde el onus probandi perma-

nezca inmodificable, o donde sea dable
hacer actuar presunciones judiciales, como
aquellas que en ocasiones referenciadas
ha tenido en cuenta la Corte, pero también
aquellos donde cobre vigencia ese cardcter
dindmico de la carga de la prueba. para

 exigir de cada una de las partes dentro de

un marco de lealtad y colaboracién, y da-
das las circunstancias de hecho, la prueba

de los supuestos configurantes del tema
de decisién. Todo, se reitera, teniendo en
cuenta las caracteristicas particulares del
caso: autor, profesionalidad. estado de la
técnica, complejidad de la intervencién.

medios disponibles. estado del paciente
y otras circunstancias exdgenas, como

el tiempo y el lugar del efercicio, pues no
de ofra manera, con justicia y equidad, se

)
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pudiera determinar la correccién del acto
médico (lex artix)”. (Subrayado propio).

Corte suprema de justicia, Sala de Casacion
Civil, sentencia del 22 de julio de 2010. En
casi idéntico sentido expreso:

“Eljuez, atendiendo los mandatos de la sana
critica y mediante diversos procedimientos
racionales que flexibilizan el rigor de las
reglas de carga de la prueba, asienten de-
terminadas inferencias [6gicas enderezada
a deducir la culpabilidad medica en el caso
concreto. En efecto, como quiera que es
posible que una rigurosa aplicacién de la
disposicién contenida en el articulo 177 del
Cédigo de procedimiento civil puede apa-
rejar en este acto el fracaso de la finalidad
reparadora del régimen de responsabilidad
civil, particularmente, por las dificultades
probatorias en las que se pueda encontrar
la victima, no es insensible la Corte ante
esta situacién, motivo por el cual asienta
que, teniendo en consideracion las parti-
cularidades de casa caso concreto, lo que
repele indebidos intentos de generalizacién
ode alteracién de los principios y mandatos
legales, y en la medida en que sea posible,
puede el juez acudir a diversos instrumentos
que atentian o “dulcifican” (como lo deno-
minan las primeras sentencias Espariolas)
el rigor del reseriado precepto”.

Luego del extenso recorrido jurisprudencial,
resta resefiar que similares apreciaciones
sobre el tema central de disertacion, se han
dado en otras aristas que por lo breve del
espacio y por tener que abarcarlo de manera
panoramica, no vale la pena verificar en es-
pecifico, su manejo a modo de ejemplo, en
materia laboral (con el acoso laboral entre

otros) o en materia de desplazamiento forzado

0 en materia penal (extincién de dominio y
lavado de activos), entre otros.

Por ello, visto de manera concienzuda, en
el &mbito donde més desarrollo ha tenido™
el estado de cosas sobre el tema hasta el
ano 2012, cuando ingresa en la legislacion
la carga dindmica de la prueba disefiada en
los incisos 2 y 3 del articulo 167 de la ley
1564 de 2012, nos detuvimos en extenso
en su origen jurisprudencial para repasar,
comprender y considerar de mejor manera
las conclusiones que en lineas posteriores
abarcaremos, en el marco del CGP.

Carga dinamica de la prueba en el
CGP

Consideramos a priori que el Cédigo General
del Proceso, es el fiel reflejo del legislador por
actualizar y poner a tono, los muiltiples e in-
teresantes precedentes jurisprudenciales que
abrieron el camino para la materializacién del
derecho sustancial, el respeto a las garantias
irrestrictas y el acceso a la administracién
de justicia. El mismo proyecto de ley 119
de 2011 Cémara, lo enuncié:

‘adecuar las normas del derecho pro-
cesal a las disposiciones constitucio-
nales de 1991 y a las innumerables
decisiones judiciales, fundamental-
mente las proferidas por la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia como
por la Corte Constitucional, con el fin
de poder contar con una legislacién
que eleve a rango legal dicha jurispru-
dencia o se hagan los ajustes que la
misma advierte o se llenen los vacios
que la misma pretende suplir”.

% Responsabilidad médica.
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Respecto del punto especifico de la carga
dinamica de la prueba el mismo proyecto
de ley expres6 dentro de la exposicion de
motivos, que el derecho a la prueba también
implica el derecho a acceder a ella por las
partes a las cuales les es dificil, imposible
probar, “sin obligar al necesitado a realizar
actos de proeza”, y que virtud del principio
de solidaridad, en algunos casos podria
haber un desplazamiento de dicha carga
segtn las particularidades propias, pero con
clara y expresa advertencia que la carga de
la prueba mantendria su concepcién clasica
del onus probandi.

“Nuestra Constitucién consagra enel articulo
29 Superior, el derecho a presentar pruebas
yacontrovertirlas. El derecho fundamentala
la prueba implica que a ella se debe acceder
sin obligar al necesitado a realizar actos de
proeza o que sencillamente a pesar de tener
ese derecho, le resulte imposible conseguirla,
porque quien la puede desahogar es su.con-

traparte y esta no tiene interés en hacerlo. -

Frente a esta realidad y con sustento en el
articulo 1° de la Constitucién Politica que
se refiere a la solidaridad de las personas,
se consagra que cuando a una de las partes
le resulte mds fécil probar determinados
hechos, correspondeaella demostrarlos. La

carga de la prueba mantiene su concepcion

clgsica, pero en determinados casos hayun
desplazamiento a una especie de solidaridad
dentro de la concepcién liberal para que el
otro que tiene la facilidad por motivos queno
es necesario ni siquiera enunciar, ya que en
cada caso y de conformidad con las reglas
de la experiencia se llegard a la conclusion,

a quién le quedaba mds facil probar un
determinado hecho™ (Subrayado propio).

5 Gaceta del Congreso 119 de 2011. Exposicién de motivos al
proyecto de ley 196 de 2011 Cémara, “por medio de la cual

De contera advertimos que en la iniciativa
legislativa se queria dejar totalmente libre la
facultad del juez al momento de dinamizar
la carga dela prueba, es decir dejaba allibre
arbitrio del juez su interpretacion subjetiva
en cada caso, “para que el otro que tiene la
facilidad por motivos que no es necesario
ni siquiera enunciar, ya gue en cada caso
y de conformidad con las reglas de la expe-
riencia se llegard a la conclusion. a quién le

quedaba més facil probar un determinado
hecho”. Y de otro lado, dejaba tal actividad

judicial para el momento final de valoracién
en la respectiva sentencia.

Vale la pena sefialar que la teorfa de la dina-
mizacién de la carga dela prueba tal cual nace
en Argentina, aplicaba tal criterio, sefnalando
que es al juez al momento de sentenciar a
quien le corresponde interpretar quien estuvo
en mejores condiciones para probar y no lo
hizo y entrar a fallar en su contra.

Frente a tal criterio han sido muiltiples las
crfticas que desde luego compartimos, pues
es claro que de esta manera se toma de
sorpresa a las partes en el proceso, quienes
llegan al proceso con reglas de juego legal-
mente claras y no puede un criterio subjetivo
e individual del juez violar su derecho a la
defensa y a la contradiccién y menos ain
verse compelido a ser “sancionado” por la
supuesta omisién de una conducta procesal
de la cual nunca fue advertido.

Asf el proyecto de ley como pocas veces
antes visto, fue ampliamente socializado y
se le permiti6 un amplio debate por varios
mecanismos que permitieran que el ciuda-
dano en general pudiese debatir al respecto,

se expide ¢l Cédigo General del Proceso y de dictan otras
disposiciones”.
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circunstancia esta que se da muy especial-
mente en los sectores judicial y académico.
Por ello al llegar al Senado de la Republica,
de manera afortunada el proyecto en el tema
especifico sufre de acertadas modificaciones.

La primera de ellas en variar al decreto de
la prueba respecto del momento donde el
juez pueda dinamizar la carga, aunque fuere
posteriormente ampliado y dejare de ser ani-
co (decreto de la prueba o sentencia), para
pasar a ser abierto entre los dos indicados,
lo que permite un verdadero escenario de
analisis y de margen para poder aplicar la
teoria en debida forma y no ser un momento
tnico que en el antes no es facil de aplicar
o entender (decreto) y en el después muy
tarde para interpretar (sentencia).

De otro lado importante también, se intro-
duce en Senado, la posibilidad de que la
dinamizacién pueda ser solicitada por las
partes y mejor aun previendo la posibilidad de
impugnar tales decisiones por via de recurso.

Para mayor claridad y contraste de la evolu-
cién de la teoria, en el framite legislativo, me
permito transcribir los tres textos iniciales y
la indicacién de los cambios por parte del
legislador, que fueron materia de debate:

El proyecto original tuvo la siguiente re-
daccién:

“Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen. No obstante, cuando a
una de las partes le resulte mds fécil probar
determinados hechos, corresponde a ella
demostrarlos. Los hechos notorios y las

~ afiraciones o negaciones indefinidas no

requieren prueba”.

“Articulo 167. Carga de la prueba. Se adi-
ciona el inciso segundo del articulo para
dotar al juez de la posibilidad de pronun-
ciarse sobre la distribucién de la carga de
la prueba (carga dindmica de la prueba),
en caso de que advierta que a alguna de
las partes le queda mds facil demostrar
ciertos hechos. Tal pronunciamiento de-
berd tener lugar al momento de decretar
la prueba. Esta modificacién hace que se
supere la critica que a la carga dindmica
de la prueba se hace en algtin sector de la
doctrina”. Pliego de modificaciones para
segundo debate, Gaceta del Congreso
745 de 2011.

“Articulo 167. Carga de la prueba. El inci-
so 2° se modifica para regular de manera
maés detallada la distribucién la carga de
la prueba. Asi las cosas, se sustituye la
regla segtn la cual le corresponde probar
a la parte que ‘e resulte méas facil probar
determinados hechos’ por la regla segtin la
cual le corresponde probar ‘a la parte que se
encuentre en una situacién mas favorable
para aportar las evidencias o esclarecer
los hechos controvertidos’. Asimismo, el
inciso 2° establece de manera no taxativa
las situaciones de hecho en las cuales se-
considera que una parte esta ‘en mejor
posicién para probar’, a saber: ‘en virtud
de su cercania con el material probatorio,
por tener en su poder el objeto de prueba,
por circunstancias técnicas especiales,
por haber intervenido directamente en los

hechos que dieron lugar al litigio, o por
estado de indefension o circunstancias

de incapacidad en la cual se encuentre

la contraparte’. Pliego de modificaciones

para tercer debate, Gaceta del Congreso

114 de 2012.

Finalmente el texto aprobado fue el siguiente:

( Revista Nueva Epoca
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“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUE-

BA. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas
persiguen.

No obstante, seguin las particularida-
des del caso, el juez podra, de oficio
0 a peticion de parte, distribuir, la
carga al decretar las pruebas, durante
su préctica o en cualquier momento
del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte
que se encuentre en una situacion mas
favorable para aportar las evidencias
0 esclarecer los hechos controverti-
dos. La parte se considerar4 en mejor
posicién para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio,
por tener en su poder el objeto de
prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido di-
rectamente en los hechos que dieron
lugar al litigio, o por estado de inde-
fensién o de incapacidad en Ia cual se
encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decisidn,
que serd susceptible de recurso, oforga-
rda laparte correspondiente el término
necesario para aportar o solicitar la

. Tespectiva prueba, la cual se someters -

alas reglas de contradiccién previstas
en este cédigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones
-0 negaciones indefinidas no requieren
prueba”,

Sentencia Sc 086 de 2016, Corte
Constitucional. Con el texto referido,

- como lo indicaremos mds adelante,

hay varios aspectos sobre los cuales
puede existir cierta resistencia o ans-
lisis, en la medida que podria ocurrir
que en el tramite de un proceso con
audiencias y oral no resulte fécil su
aplicacién®. Inclusive, podria llegar a
pensarse que la norma resulta a su vez
resulta taxativa, conamplio margende
interpretacion del juez; y aiin podria
decirse que deja cabos sueltos™, pero
lo trascedente es que resulta claro
que, a pesar de varias opiniones en-
contradas en algunos sectores de la
academia, la tinica inconformidad de
inconstitucionalidad propuesta hasta
la fecha ante la autoridad constitucio-
nal y jurisdiccionalmente competente,
se debatié a través de la sentencia SC
086 de 2016.

Entrando en su anélisis el actor en inexequi-
bilidad a grandes rasgos argumento que la
norma demandada viola los articulos 2,29,
228y 229 Constitucion’ales, todavez que, la
palabra “podr&™® otorga al juez discreciona-
lidad para la distribucién de la carga de la
prueba entre las partes, cuando en realidad,
de conformidad con el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva consagrado en la
Constitucién, tal proceder es obligacién®,

% Materializacion real del momento procesal y su funcionamiento
y si es aceriado obligar o probar a una parie en su contra.
Al centrarse Gnicamente en la dificultad técnica probatoria y
desconacer precedentes jurisprudenciales ya indicados, donde
se denoton ofros criterios.

Cudl serd fa sancion puntual si el requerido por 6rdenes
probotorias no las obedece y que tan consfituciondl puede
ser fallar en su conira; el juez india hechos g probar y el
requerido los prueba libremente o el juez decreta medios
de prueba especificos, y en qué £0s0s, qUe recurso y en qué
efecto procederd la posibilidad de impugnacion.

Inciso dos del articule 167 CGP “No obstante, seqin las
particularidades del caso, el juez podré, de oficio 0 a peficién
de parte, distribuir, la carga ...".

En nuesiro concepto mds que obligacion es deber procesal.
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que el término “podréd” genera una facultad
y no un deber para el juez dependiendo
entonces en cada caso en concreto y de
cada juez si éste distribuye o no la carga de
la prueba, es decir que no puede dejarse
a discrecionalidad del juez la toma de una
decisién, cuando en virtud de los mandatos
constitucionales tal decisién es obligatoria,
pues deben promover las condiciones para
que el acceso a la administracién de justicia
sea real y efectivo, pero ante todo en pie de
igualdad de las partes.

La Corte Constitucional declara exequible el
texto demandado por considerar que:

(...) “laregulacién esté encaminada a
procurar un prudente equilibrio entre
la funcién del juez en el Estado Social
de Derecho y el cumplimiento de las
cargas procesales que constitucional-
mente corresponde asumir a las partes
cuando ponen en marcha la adminis-
tracion dejusticia. Recuérdese que “la
mayor eficacia en cuanto a la justa
composicién de un litigio se obtiene a
partir de un delicado equilibrio entre
la iniciativa de las partes —principio
dispositivo- y el poder oficioso del
juez —principio inquisitivo-, facultades
de naturaleza distinta que operadas
de forma coordinada deben concurrir

en un mismo y unico propdsito: la

solucién justa y eficiente del proceso™.
Imponer al juez la obligacién de acudir

en todos los eventos a la institucién de
la carga dindmica de la prueba. u no de
manera ponderada de acuerdo con las

particularidades de cada caso y los prin-

cipios generales de la Ley 1564 de 2012.

@ Corte Consﬁiucional, Sentencia T-599 de 2009.

significaria alterar la Iégica probatoria
prevista en el estatuto procesal disefiado
por el | egislador, para en su lugar prescindir
de las cargas procesales razonables que
pueden imponerse a las partes y trasladar
esa tarea tnicamente al juez.

En efecto, es claro que finalmente el ejerci-
cio de administrar justicia para el juez y su
gjercicic de valoracién, atraviesa transver-
salmente tres instituciones procesales, que
interactdan y se complementan y no son en
nada excluyentes. :

Me refiero a que prevalece como regla gene-
ral: (1) onus probandi o carga de la prueba
para su responsable segtin sea su pretension;
luego (2), la posibilidad de que el juez rea-
lice un decreto oficioso de prueba o como
lo llaman en otras latitudes, medidas para
mejor proveer, con lo cual se quiere resaltar
la actividad investigativa que el juez desa-
rrolla para llegar a la verdad y poder fallar
de manera més acertada; y finalmente, (3)
la viabilidad de “dinamizar” la carga de la
prueba, lo cual también resulta procedente
de manera oficiosa o a peticién de parte,
segdn las particularidades de caso, lo que
representa la faceta particular de requerir o
indicar hechos sobre los cuales el requerido
debe probary allegar uno o varios medios de
prueba, que podré escoger libremente, pero,
en todo caso, con el propésito de cumplir
con la orden judicial, que consiste en la
carga “dindmica” que le ha sido impuesta.

Esta misma conclusién fue debida advertida
de nuestra parte ante el mismo tribunal y
coincidi6 con lo perfectamente expuesto
por la referida corporacién:

“Bajo estas premisas y lo ordenado por la
ley y los fallos advertidos con o sin regla-
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mentacion legal de la carga dindmica de
la prueba, como ocurria antes de 2012, es
claro que desde el afio 1970 con la expedi-
cidn de un cédigo procedimental con corte
mixto, el juez en todos los casos verifica la
necesidad de su intervencién probatoria
oficiosa, y determinara siempre, si entre
ellas estd la de generar ordenes de prueba
aquien le quede mds facil demostrar segtin
las especiales circunstancias del caso, por
tanto el hecho de que la norma hable de
podrd, la figura genérica del decreto oficioso
como deber prevalecers por ser de mayo
entidad, y se podré enjuiciar al Juez que
stendo objetiva la desiqualdad no proceda
de conformidad, 'y por tanto el acceso a
la administracién de justicia, Ia igualdad
de las partes y el debido proceso no se
desderian con tal término ‘podrd”, pues se
insiste, otra norma del mismo cédigo de
caracter general obliga e impone el decreto
oficioso y ese poder implicitamente también
conlleva la distribucién de la carga como
conducta obligatoria y no se da por tanto
de manera material y practica la violacién,
a la constitucién aqui endilgada™'.

Ahora bien, la misma Corte de manera acer-
taday muy clara vinculala carga dindmica de
la prueba con los que considers, de manera
directa o indirecta, principios (juez direc-
tor del proceso o activista, tutela judicial

efectiva, igualdad, legalidad, prevalencia

del derechos sustancial) del proceso en
el cédigo General del Proceso, lo que nos
permite comprender mucho més la teoria
aqui ampliamente tratada:

ettt s

L Rueda Rodriguez Nelson Enrique, Observatorio de intervencion
civddadana Universidad Libre, seccional Bogotd, intervencion
ante expediente D -10902, agosto de 2015.

“Con todo, en este punto es necesario
aclarar que la norma acusada no puede
ser interpretada al margen de los fines y
principios que orientan el Cédigo General
del Proceso y que por lo mismo tienen fuerza
vinculante. Ello significa que el juez, como
director del proceso, ha de estar vigilante
para dar cumplimiento a su misién en el
marco de un Estado Social y Democrético
de Derecho, ya sea al acudir a sus atriby-
ciones oficiosas en el decreto Ypracticade
pruebas, o bien para hacer una distribucién
razonable de la carga probatoria segiin la
posicién en la que se encuentren las partes
en cada caso. :

En este sentido, el articulo 2° del cédigo
reconoce el derecho que toda persona tiene
‘a la tutela judicial efectiva” para el ejer-
cicio de sus derechos y la defensa de sus
Intereses, “con sujecién a un debido proceso
de duracién razonable”, lo quereafirma la
competencia del juez para asumnir un rol
activo en el proceso y logar la biisqueda de
lajusticia material. El articulo 4° consagra
el principio de igualdad, segtin el cual “el
Juez deber hacer uso de los poderes que este
cddigo le otorga para lograr la igualdad
real de las partes”: ello supone abandonar
una visién estrictamente formalista de la
posicion de las partes en el proceso para
hacer uso de las facultades oficiosas y res-
tablecer el equilibrio o distribuir las cargas
probatorias cuando las circunstancias ast lo
demanden. El articulo 7° reitera la Sujecién
de los jueces al imperio del Derecho, lo que
incluye la obligacién de tener en cuenta
la jurisprudencia y la doctrina probable
incluso en lo relativo a la carga dindmica
de la prueba; asi como la obligacién de
‘exponer clara y razonadamente los fun-
damentos juridicos” en caso de apartarse
de la doctrina probable en la materia 0

Vs -
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de cambio de criterio en casos analogos.
El articulo 11 exige al juez interpretar las
normas procesales teniendo en cuenta
“que el objeto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por
la ley sustancial”. Por ditimo, el articulo
12 sefiala que los actos procesales se rea-
lizaran “con observancia de los principios
constitucionales y los generales del dere-
cho procesal, procurando hacer efectivo el
derecho sustancial”.

De esta manera, para la Corte es claro gue
enalgunos casos el decreto oficioso de prue-
bas o la distribucién de su carga probatoria
dejan de ser una potestad del juez Yyseerige
en un verdadero deber funcional. No obs-
tante, ello debe ser examinado de acuerdo
con las particularidades de cada caso, sin
invertir la l6gica probatoria prevista porel
Legislador ni alterar las reglas generales
en lo concerniente a la distribucién de Ia
carga de la prueba. De hecho, para tal fin
también se han diseriado diversos recursos
Y mecanismos de control al interior de cada
proceso, e incluso excepcionalmente podré
hacerse uso de mecanismos extraordinarios
como la accién de tutela, lo cual ha sido
avalado en numerosas ocasiones por la
Jurisprudencia constitucional®.

ANALISIS CRITICO. En lineas anteriores
dejamos histérica, jurisprudencial y legis-
lativamente el estado del arte de la teoria
de la carga dindmica de la prueba, y claro
que concordamos con opiniones alegres
respecto de su positivizacién y desde luego
avizoramos que se avanzd y se da un paso

§ Chr. Corte Constitucional, Sentencias C-215 de 1999, 7-835
de 2000, T-950 de 2001, T-741 de 2004, T-417 de 2008,
T-264 de 2009, T-654 de 2009, T-346 de 2011, T-733 de
2013, T-804 de 2014, SU-768 de 2014 y 1-339 de 2015,

- entre ofras.

al frente en cuanto al querer desarrollar,
como en términos generales [o hizo el nuevo
codigo, ante todo una realizacién efectiva
de la tutela judicial efectiva, la igualdad de
las partes, la lealtad y transparencia de las
mismas, el principio de legalidad, la eficacia
de las decisiones judiciales, y ante todo la
prevalencia del derecho sustancial.

Sin embargo, en mi humilde opinién, consi-
deramos, se pueden sefalar algunos aspectos
sobre los cuales a futuro habra de repararse
Y preguntarse de mejor manera el papel de
las partes y del mismo juez y la operancia
préctica de la institucién en estudio, pues
consideramos que ninguna obra humana
es perfecta y puede ser mejorada.

Tales reparos, algunos mas triviales que
otros pueden resumirse as:

1. PROCEDENCIA. La pregunta serfa: ces
licito que el juez intervenga y ayude a
una de las partes dinamizando su carga
de la prueba? La respuesta expuesta en
todo el transcurso de la disertacién es
que Sf, especialmente porque existen
dificultades técnicas y de cercanfa de la

- prueba que hacen imposible que la parte
que esta encargada de la demostracién de
los hechos, las aporte y que en miras de
garantizar un acceso a la administracién
de justicia, la igualdad y la solidaridad y
lealtad procesales, el juez puede pedir
prueba a quien no esté obligado a probuar.

Sin embargo la reflexién que se hace en
muchos dmbitos, es, ¢y no serfa llegar
a premiar a un litigante negligente que,
como en otrora el demandado, se que-
dara cruzado de brazos esperando que
el juez de las ordenes necesarias para

ayudarle a probar sus hechos?.
{99 )
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Sobre tal aspecto seria valioso entrar
nuevamente en una discusién entre la
filosofia del sistema dispositivo y el in-
quisitivo y la imparcialidad del juez, sin
embargo aunque no sea tan convincente
en algunos aspectos constitucionales, el
papel del juez activista, es claro que ya
se decantd y que se quiera o no estamos
en un sistema mixto avalado procesal y
constitucionalmente.

Que adicionalmente en el proceso se
conserva la carga de la prueba para su
responsable y que se complementa con
la posibilidad de decreto oficioso de la
prueba y por suptiesto dinamizacién de
la carga de la prueba.

Frente a esta dltima, es claro que la
justificacién de la teoria se ha dado por-
que es excepcional y porque se basa
en dificultades técnico probatorias; sin
embargo la reflexion es, cel juez debe
entrar a dinamizar la carga de la prueba

de manera automatica? Fs decir, sin que -

- el demandante argumente o justifique su
dificultad o siquiera demuestre esfuerzos
de aportacién de material probatorio o
sin que solicite que su contraparte aporte
la prueba que él no tiene, igual el juez
deberé estar obligado a dinamizar su
carga probatoria?

En nuestro concepto es claro que para
una constitucional y racional decisién
judicial, el juez debe ser alertado por
parte del responsable de demostracién
de suimposibilidad o dificultad, queenel
expediente deben registrarse cuidadosos
-aportes de material probatorio y de una
correcta utilizacién de los mecanismos
que da la ley procesal para cuando no se
tiene la prueba, y luego de ello si revisar,
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que quedo faltando probatoriamente al
debate, analizar cémo entonces solven-
tar la desigualdad endilgada y proceder
a ordenar lo conducente a quien tenga
la facilidad probatoria, lo contrario serfa
violentar abiertamente el principio de
legalidad y formas propias del juicio.

Asl las cosas, consideramos, antes del
cierre del debate probatorio debe darse
una reevaluacién de los hechos materia de
debate y un segundo decreto probatorio,
si es que las circunstancias del caso lo
ameritan, ahora bien, es claro que en
el sistema escrito era mucho més facil
tal circunstancia pues la oportunidad
procesal era amplia, pero con el proceso
por audiencias y con oralidad y la acertada
concentracién de actuaciones con que
se disefaron la audiencia de instruc-
ciény de instruccién y juzgamiento serd
controversial su aplicacién debiendo se
permitir como lo enunciamos un segundo
momento de verificacién probatoria asf
se puedan generar demoras y posibles
dilaciones. Sobre este punto especifico
del momento preciso en el cual se po-
dria analizar la dinamizacién de la carga
probatoria se ampliara adelante.

Simplemente ratifico, la misma doctrina y
jurisprudencia, no relevan al responsable
de su carga demostrativa, se piensa su
aplicacién como excepcional, por tanto
lo abstracto de su procedencia® y la indi-
cacién amplia pero no argumentativa del
momento para hacerlo, no pueden dar al
traste con la claridad Constitucional de
que al debate procesal se debe llegar con

* Cuando prevé que el juez puede dinamizar la carga “entre

otras circunstancias similares” referidas a la dificultad proba-
toria.
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reglas de juego claras y predeterminadas
y que no pueden ser alteradas subjeti-
vamente en el transcurso del mismo y
trasladar de manera automética, de inicio
o injustificada toda la carga de la prueba
a quien ingresa al proceso sabiendo que
no esté obligado a demostrar hechos.

. EN CUANTO A QUE JUSTIFICA DINA-

MIZAR LA CARGA DE LA PRUEBA. Es
claro que el articulo 167 del CGP insta
al juez para que ordene a la parte que
se considera en mejores condiciones
para aportar evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos, asi las cosas,
informa como eventos que validan tal
situacién los de: “cercania con el ma-
terial probatorio, por tener en su poder
el objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales, por haber interve-
nido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio, o por estado de
indefensidén o de incapacidad en la cual
se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares”.

Sirevisamos bien, la verdad la norma in-
dica en Ultimas tres (o como explicaremos
adelante en dos) grandes causales por las
cuales entrar a dinamizar la carga de la
prueba, toda vez que el hecho de haber
intervenido directamente en los hechos
que dan lugar al litigio, en verdad no son
motivo para predicar dificultad probatoria
alguna'y es légico y necesario que asi
haya sido para pregonar en el &mbito del
proceso la calidad de parte, luego es inane
ynada practica tal circunstancia que aqui
se quiere hacer ver como justificante de
variar las responsabilidades probatorias
y porque la verdad no ha existido prece-
dente jurisprudencial, tedrico o practico,

donde se haya relievado su aplicacién en
los fines de la teoria.

Las tres circunstancias serian entonces:
1. Las dificiles o imposibles condiciones
técnicas, cientificas que puede tener el
responsable de la acreditacién de los
hechos y la consecuente facilidad en
idéntico sentido para su contraparte,
que la norma a su vez informa en tres
modalidades (cercania con el material
probatorio, por tener en su poder el
objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales); 2. Por estado de
indefensién o incapacidad en que se
encuentre una de las partes y de otro lado
3. Entre otras circunstancias similares,
es decir una posibilidad abstracta segin
la cual se puede entender, por parecer
subjetivo del juez se podria dinamizar la
carga de la prueba en cualquier caso y
bajo preceptos que el administrador de
justicia considere acordes.

Respecto del primer grupo de circunstan-
cias que justifican la teorfa dinarnizadora
no encontramos reparo alguno, es mas,
se podria decir que es la Gnica que ha
justificado imponer actividad probatoria
a quien no esté obligado a hacerlo en el
ambito del proceso judicial.

Respecto de la incapacidad e indefensidn,
es claro que hace referencia a la de tipo
probatorio y si se revisa bien, tal hecho
se referiria obviamente a la de dificultad
técnica, pues es claro que la parte en estos
aspectos puede ser incapaz de aportar la
prueba, o que de otro lado, para su defensa
requiera la prueba que su contendor tiene,
luego estaremos en terrenos nuevamente
de la misma circunstancia sobre la cual se
edifica toda la teorfa, la no facil oportunidad
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de aportar pruebas, luego tampoco la ver-
dad nos conduce a nada nuevo ni distinto
Yy esinane y hasta repetitiva su regulacion.

De otro lado abre un gran punto de con-
troversia, cesa indefensién o incapacidad
puede ser econdmica o financiera? Es decir
la dificultad probatoria puede ser de falta
de recursos financieros para obtener y
aportar la prueba en el nuevo sistema de
autoresponsabilidad y de preparacién del
material probatorio a que obliga el proceso
por audiencias del CGP, o necesariamente
es técnica, es decir la referida a saber que
hechos quiero acreditar pero no tengo las
pruebas ni se c6mo obtener o que prueba
aportar o solicitar para su probanza.

Es claro que se hace referencia al segundo
punto, porque claramente la incapacidad o
indefensién técnica podifa solventarse con
la figura del amparo de pobreza®y con la
solicitud de pruebas que estén en poder
de su contraparte desde la demanda; por
tanto a diferencia de otros criterios que

en debates conferénciales se han dado, -
- consideramos claro la teorfa de la cargas

dindmicas de la prueba, no es para solven-
tar deficiencias financieras de las partes.

Méxime si procesalmente hablando, no
creemos pueda surgir otro tipo de inde-

fensién, pues las partes entran desde e -

punto de vista de las garantfas procesales y
del debido proceso en pie de igualdad, yla

doctrina yla jurisprudencia han justificado

el imponer probar a quien no est4 obli-
gado, siempre bajo criterios de cercania,

+ tenencia de la prueba o aspectos técnicos
~cientificos, luego se insiste se tratarfa de

& Y- su; oplicacion préctica por ejemplo en el peritaje donde

hiabrd una pericia judiciol cuando opere este amparo.

la misma. circunstancia enlistada en el
primer grupo aqui referenciado.

Frente a la indicada como “entre otras
circunstancias similares” aunque se deba-
te mucho también sobre su abstraccién,
de lo cual en parte estamos de acuerdo,
al final la consideramos afortunada.

En efecto, podria pensarse que con tal
redaccion el juez debe ser extremadarmen-
te cauteloso a la hora de querer generar
ordenes probatorias para dinamizar la
carga de la prueba, pues se puede pen-
sar que le quedo un arbitrio totalmente
subjetivo e ilimitado para intentar meter
las manos y ayudar a una de las par-
tes que no ha demostrado o intentado
demostrar su dificultad probatoria, y
concluimos que, obviamente e juez la
aplicara solamente en casos donde la
trascendencia o dificultad fictica indican
que no es facil argumentar la decisién final
y se ayudara en tal criterio para justificar
sus determinaciones, que en honor a la
verdad, siempre llegaremos a la misma
conclusién, se centrara en aspectos de
cercania, tenencia o técnicos de la prueba
y se termina legislando en la figura un

~mismo y Gnico aspecto.

Alavez la consideramos acertada, en el
entendido de que en verdad al legislador
del CGP le falto incorporar al articulo refe-
rido, circunstancias que habfan justificado
la dinamizacién de la carga dela prueba
€omo en otrora ya lo habfa materializado
la jurisprudencia del Consejo de Estado,
y es alli en esas “circunstancias similares”
donde habra de enmarcarse tales posibi-
lidades o criterios en la practica judicial.
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Esto por cuanto consideramos que si la
intencién era la de adaptar las acertadas
decisiones judiciales a la norma legal, en
este tema especifico no se introdujeron
las interpretaciones que permitieron fallar
casos en donde se dinamizo la carga de
la prueba y se fallé también basados en
las figuras de probabilidad preponde-
rante, causalidad efectiva y perdida de
oportunidad, en los términos y formas
como se desarrollaron en la jurisdiccién
contencioso administrativa, en este escri-
to ya ilustradas, y que por su naturaleza
juridica (en cuanto evitan el sucedéneo de
prueba y generan interpretacién probato-
ria del juez), permiten un mejor manejo
y aplicacién de la teorfa en estudio.

Respecto de la demostracién que se
obré diligentemente, consideramos si se
inserta su posibilidad en las circunstancias
disenadas en el articulo 167 del CGPen el
primer grupo de los tres aquf sefialados.

Ahora bien, en la praxis se debe entender
entonces, que tales precedentes a pesar
del desarrollo legislativo de la carga di-
namica de la prueba, ante su descono-
cimiento en el articulo 167, continuaran
siendo criterio auxiliar pero obligatorio a
la hora de fallar procesos de idénticas o
similares caracteristicas, a voces del ser
verdaderos precedentes jurisprudenciales.

3. ¢CUAL ES PUNTUALMENTE LA ORDEN

PROBATORIAY SU SANCION SI NOES
ACATADA?. Es claro que en los casos
en que se generé jurisprudencialmente
la teoria, la dinamizacién de la carga
de la prueba se dio por via de requerir
pruebas a la parte que se considera en
mejores condiciones para su aportacién
y en ultimas en interpretar si los hechos
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aducidos aunque no efectivamente de-
mostrados como causa del dafio por su
precisa dificultad®®, podfan inferirse como
tal y fallar con tal criterio.

Se da la novedad en virtud del articulo 167
del CGP, que el juez podra “exigir probar
determinado hecho” a la parte que este
en mejores condiciones para hacerlo, en
el momento de decretar la prueba o hasta
antes de sentencia y “otorgara el termino
necesario para aportar o solicitar la res-
pectiva prueba”. Elinterrogante que puede
surgir al leer detenidamente la norma es
cel juez indica hechos y la parte aporta
libremente los medios de prueba para
cumplir la demostracién? o el juez indica
las pruebas que deben ser aportadas?

Aunque en inicio parece facil y hasta tonto
indagamos tales aspectos, de todas mane-
ras no podemos perder de vista lo siguiente:
Las partes inicialmente y posteriormente
el juez no podra oficiosamente variar los
hechos materia de controversia, pues por
mas facultades activistas que tenga, éstas
no le permiten modificar las afirmaciones
que sobre los hechos realizan demandante
y demandado en sus respectivos escritos
introductorios y menos atn salirse del
estricto marco de hechos que debe fijar
en el momento procesal oportuno de la
audiencia inicial al decantarse muy bien
en cuales hubo aceptacién o no.

Por tanto, si ahora se prevé la indicacién
de hechos a probar, esta facultad se debe
interpretar en su debido contexto, y se
refiere en especial a los decantados en la
fijacién de hechos y pretensiones; y ellos

% Probabilidad preponderante, casualidad efectiva y pérdida de

oporiunidad.

J
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se obtienen solamente de lo que en un
margen de disposicién de derechos hacen
las partes en su demanda y contestacion,
luego se colegiria que el juez no podria
decretar pruebas sobre aspectos distintos,
porque estarfa violando la congruencia con
las pretensiones y posiciones contradicto-
rias de las partes que prima en el procedi-
miento civil, como desarrollo de Ia regla
técnica dispositiva que informa esta accién,

Ahora bien el tema cobra relevancia
cuando el articulo informa que sobre
tal decisién habra recurso aunque no
expresa cual, porque asf las cosas, el juez
deberd argumentar asf sea suscisante-
mente su decisién (cosa que no ocurre
en el decreto oficioso, el cual no tiene
tampoco recurso alguno) por més de
oficio que sea su decisién y obviamente
alli deberd partir, se insiste del derrotero
de los hechos fijados en el litigio.

Ahora bien, es claro entonces que siempre
habré de indicarse el fin o de indicar un

~hecho a probar o partiendo de este punto -

. adicionalmente solicitar o requerir medios
de prueba especificos, caso en el cual, el
requerido deberd obrar de conformidad y

©. ennuestro concepto adicionalmente, si
~..€8 su voluntad, solicitar o aportar otros
medios de prueba que sean si condu-

- centes y pertinentes al hecho objeto de

controversia y donde estriba la dificultad
para el debate a criterio del juez, pues
le asiste ahora un derecho a la prueba
+. Integro sobre el hecho indicado y huér-
fano de prueba, no siendo posible que
se le limite su demostracién a medios

- especificos, pues perfectamente podria
‘hacerlo por otros distintos a los indicados
por el juez, maxime si la fin de la teorfa

es demostrativo y no generar tarifas de
pruebas o conducencias de tipo judicial.

Portanto consideramos, no podré hablarse
de dinamizacién de la carga, solicitando
medios de prueba especificos sin justifica-
cion féctica alguna, lo contrario serfa un
decreto oficioso de prueba inane e innece-
sario como en ocasiones percibimos en la
actividad judicial, el cual para rematar no
requiere argumentacion y carece de recur-
sos. Es por ello que, el papel del juez hoyes
protagénicoy debe ser en alto grado cuida-
doso, analitico y critico del porqué y para
qué la utilizacién de los medios de inter-
vencion e impulso que el cédigo le otorga.

Ahora bien, surge una grave inquietud:
¢Cudl es la sancién juridica a la parte
que el juez de ordene probatorias al

. dinamizar la carga de la prueba y éste

no las cumpla?

Paradéjicamente el. disefio legal de la
figura no la contempla, y bajo una inter-
pretacion del principio de legalidad yde

- No encuadrar sanciones por via interpre-

taciones extensivas, se podria pensar que
no debe imponerse ningtin efecto juridico
en contra, pues lo contrario serfa tanto

.COmo instaurar una presuncién judicial.

Podria acusarse entonces alanorma de

‘quedarse corta al momento de sefialar

el efecto de no querer ser solidario y
colaborar con el ejercicio de administrar
justicia y buscar la justicia material.

¢Sin preverse sancién expresa se puede
aplicar alguna?, écuél serfala procedente?

Ahorabien, si observamos detenidamente
. los precedentes jurisprudenciales en e

tema tampoco son claros, aunque sf
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mas eficaces, ante la orfandad probatoria
precisamente acudfan a la aplicacién
de las teorfas que ya hablamos y que
resenamos como desconocidas por el
articulo 167 del CGP, verificar simple-
mente si los hechos aducidos aunque
no efectivamente demostrados como
causa del dafio por su precisa dificultad,
(Probabilidad preponderante, casualidad
efectiva y perdida de oportunidad) estos
podian inferirse como tal y fallar con tal
criterio. Como también ya lo resefiamos
estos sefialamientos habran de ser aplica-
dos como precedente vertical y ayudara
a salir del vacio normativo.

De otro lado, se subsana la situacién si
recordamos que el juez si puede valorar
procesalmente las conductas de las partes
y de alli generar efectos juridicos, aunque
para algunos criticos se caerfa una vez mas
en el eficientismo procesal desdefando
el garantismo procesal, y concluir de esa
actitud pasiva y negligente injustificada
desde luego como indicio grave en contra.

Sin embargo no la consideramos la mejor
salida pero nuevamente la jurisprudencia
existente en el tema nos salva, si el ma-
terial probatorio de manera contundente
no demuestra circunstancias para eximir
al requerido y por el contrario genera la
conclusién por via indiciaria de respon-
sabilidad, el juez en sana critica podréa
fallar en tal sentido.

PRESUNSIONES. Consideramos que hu-
biese sido también muy pertinente y mas
eficaz, aunque aln se puede pensar en
ello, la instauracién de presunciones de
tipo legal en Ias codificaciones y normas
que regulan los temas donde se ha tenido
que flexibilizar la carga de la prueba, desde

C

el punto de vista sustancial, % y trasladar
de manera automatica la demostracién
de una exencién de responsabilidad a
quien por naturaleza siempre ha tenido
la facilidad probatoria.

Es decir por €j., en todo asunto de res-
ponsabilidad médica, simple y llanarnente
desde el cédigo respectivo presumir cul-
pable al profesional en caso de que existir
acciones judiciales en su contra, y que
sea éste quien en ultimas demuestre su
eximente de responsabilidad, pues final-
mente probatoriamente le queda més facil
demostrar la inexistencia de nexo causal
y evitar las muiltiples interpretaciones y
disquisiciones resefiadas; y en su lugar
dejar la norma procesal como supletiva
y subsidiaria para casos complejos.

De esta manera de contera se garantiza el
principio de legalidad y de formas propias
del juicio a las partes, pues en contra de
quien va la presuncién tendré clara y pre-
determinada su actividad probatoria en el
procesoy no podra ser a futuro sorprendi-
do con posibles decretos probatorios no
Justificados o erréneamente interpretados.

. MOMENTO DE DINAMIZAR. La norma es

acertada al haber ampliado su margen de
acciony poder entrar a dinamizar la carga
de la prueba entre el decreto de las pruebas
yhasta antes de sentencia. Ahora podemos
preguntarnos: el momento denominado
«sentencia» puede interpretarse como
hasta la de segunda instancia?

Al respecto, nos parece claro que en la
segunda instancia solo podré existir ac-

# Como ocurre en las actividades peligrosas, ley del consumidor

o en los obligaciones de resuliado.
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tividad probatoria en los taxativos casos
del articulo 327 del CGP® anterior 361
del CPCy que por tanto no seria viable,
sin embargo, también es cierto, que la
carga se puede dinamizar de oficio y por
ello seria posible en segunda instancia
instaurar la figura por considerar el Jjuez
su procedencia tal como lo hemos enun-
ciado, y gracias también a la permision
de prueba oficiosa que introduce como
novedad el mencionado articulo 327,
pues el anterior 361 no la inclufa.

Ahora bien, desde el inicio dejamos
sentado que el juez debe ser extremada-
mente analitico'y si observa la posibilidad
0 necesidad de entrar a dinamizar la
carga, deberad necesariamente hacerlo
en el decreto de pruebas de la audiencia
inicial, a efectos de que analizados los
hechos debidamente fijados y las luces
que le den las partes al respecto, pueda
dinamizar-y ordenar lo” concerniente a
efectos de que se aporte y se practiquen
la totalidad de las pruebas,® en la au-

diencia de instruccién Y juzgamiento y -

fallar asertivamente y a continuacién en
la mencionada audiencia.

P IS S-S

& Articulo 327 “Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar
pruebas, cuando se frafe de apelacién de sentencia, dentro
del iérmino de ejecutoria del auto que admite lo apelacién,
las parfes podran pedir la préctica de pruebas'y el juez las
decretard dnicamente er los siguientes' casos:
1.~ Cuando ias partes los pidan-de comin acuerdo.
2. Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de
practicar sin culpa de la parte que las pidis. '
3. Cuando versen sobre hechos ocurridos después de franscu-
rrida la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia,
-+7 pero solamente para demostrarlos o desviriyarlos.
. 4. Cuando se rate de documentos que no pudieron aducirse
"en lo primera instancia por fuerza mayor o caso fortiito, o por
obra.de la parte contraria,
5:: Si con ellas se persigue desvirtuar los documentos de qué
“Irata el ordinal anterior.
% Los solicitadas y las ordenados.
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Tal conclusién se desprende del hecho
de que segtn el disefio de la audiencia
de instruccién y juzgamiento, el fallo debe
proferirse en la misma audiencia ypor tanto
el juez no tendrfa mayor tiempo de reparar
la referida necesidad de requerir prueba a
quien estd en facilidad de aportarla,

3, creemos que la redaccién no es afor-
tunada y pareciera hubiese sido pensada
para el proceso escrito, pues alli si hay
periodo probatorio adicional, pero en el
proceso por audiencias y con concen-
tracién méxima de actos procesales, en
la audiencia del articulo 373 del CGP no
esta contemplada suspensién distinta a
la de dos horas para sustentar el sentido
de fallo ya indicado (norma de orden
piblico) o una vez terminada con éste
sentido, expedir la sentencia por escrito.

Luego de contera se concluye, habrfa un
vacio de cémo proceder sino se dinamizala
carga de la prueba en el decreto sino antes
de fallar, lo que no serfa tan desacertado si
dijimos ya, que el juez no puede, ni debe
de manera automética suplir y premiar al
litigante negligente que ni siquiera informa
su dificultad o no solicita prueba,

De lo anterior se colige que si el juez
quiere dinamizar la carga de la prueba,
luego de revisar el acervo probatorio e
incluso escuchar alegatos de conclusién,
si en su criterio dentro del plenario en-
Cuentra hay una seria dificultad de probar
de quien ha sido diligente, pero, pese
a ello, no logré satisfacer totalmente
la demostracién de hechos, debera: 1.
suspender la audiencia de instruccion y
juzgamiento; 2. Expedir un nuevo decreto
probatorio, argumentando los motivos
que lo inducen a tomar tan severa me-
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dida, indicando con precisién el hecho a
probar y si se quieren medios de prueba
especificos; 3. Resolver o dar tramite al
recurso impugnaticio que se pueda dar
{de lo cual hablaremos mas adelante);
4. Otorgar un nuevo plazo para pedir o
aportar pruebas; y 5. Sefalar una nueva
fecha para continuar con la de instruccién
y juzgamiento, donde se deberén practicar
la nuevas pruebas, alegar nuevamente
(por los aspectos nuevos que ellas puedan
introducir) y luego si decidir de fondo
con las prerrogativas y formas de trata
el mismo articulo 373 del CGP.

Pensamos que es esta la solucién que
debe generarse, aunque no esté expresa-
mente prevista en la ley. No obstante, en
nuestro criterio resulta la mas garantista
y adecuada para las partes, inclusive en
beneficio del oficio del juez que es la
correcta aplicacién de la justicia en el
momento del juzgamiento, lo que de
paso redundar4 en la calidad de la misma
decisi6én, aunque ello pueda tornar en
largo y dispendioso el proceso.

. VALORACION DE LA PRUEBA. Puede

pensarse que el decreto qué se realiza
para dinamizar la carga de la prueba,
puede generar una especie de prejuz-
gamiento o avizoramiento de la decisién
del juez® (tema de inacabados debates)
e incluso una valoracién més afectiva a
las pruebas por él ordenadas que a las

69

Ej. Si en proceso de simulacidn, luego de surtido todo ef
debate probatorio, no profiere fallo y en su lugar ordena un
peritaje para cuantificar los frutos dejados de percibir sobre
el bien objeto de lo accién. Podria concluirse que fallare o
favor la simulacién y por ello requiere la cuaniificacion de tal
rubro como consecuencia de la declaracién principal, pues
no de ofro medo se entenderfa que si analizo y no ve faciible
declarar la simulacién con que efecio ésta prueba.

C

aportadas por las partes, méxime si se da
luego antes de proferir sentencia.

Es claro, como ocurre también con Ia
prueba de oficio, que el resultado de las
pruebas solicitadas es atin desconocido
y que por tanto no se sabe exactamente
a quien favorecerd su contenido, asf las
cosas, en principio debe pensarse en que
el juez lo hace de buena fe, y solo para
dotar certeza o conviccién a su hasta ahora
probabilidad més verosimil, y se parte de
la base que analizaré con el mismo racero
y segun las reglas de la sana critica a todo
el material probatorio que sea recaudado,
sin importar su origen o iniciativa.

7. QUE RECURSO PROCEDE. La norma
indica que la decisién de dinamizar la
carga de la prueba se puede generar de
oficio o a peticién de parte, y de manera
sencilla informa que la misma ser objeto
de recurso, portanto se observa incurrié en
un yerro profundo que generaré amplias
discusiones e interpretaciones y habra de
esperar precedentes que den criterio claro
al respecto y més adn sobre el puntual
medio impugnaticio procedente.

Ahora bien, la tradicién juridico procesal
siempre ha indicado, y la conserva el CGP,
que las decisiones de oficio no tendrén re-
curso alguno, luego podria pensarse que la
Unica posibilidad de recurso seria cuando la
decision precede de peticién de parte, mas
no para la que tiene origen en decisién intima
del juez. Sin embargo, consideramos que
por criterio garantista, de debido proceso
y respetando principio de legalidad, ante la
mencién del recurso debe mantenerse asi sea
de origen oficioso la decisién, la posibilidad
del recurso, que para nuestro parecer seria
de reposicion. Esto porque también sabemos
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que el recurso de apelacién es excepcional
y procedera solo cuando taxativamente la
norma procesal lo indique,

De otro lado en nuestro criterio, habra que
diferenciar en la practica sila decisién flexibili-
zadora proviene de iniciativa de parte y dentro
de tal circunstancia, el determinar también si
se trata de una decisién que accede o niega
la proposicién, pues en tal caso el escenario
puede variar, a pesar de que en el dmbito
juridico y académico, todos pregonen Gni-
camente la procedibilidad de la reposicién.

En efecto, sila peticion es atendida favorable-
mente el peticionario no tendré recurso alguno
por carecer de interés para recurrir, pero a su
contraparte le asistiré el recurso de reposicién,
pues la decisién es ordenando la prueba y
solo podré atacarla por considerar que no
cumple los requisitos generales de la misma.

De otro lado, sila flexibilizacién es a peticién
de parte y es decidida de manera adversa al
petente, en nuestro criterio puede aplicarse el
articulo 321 del CGP numeral 3 y procederé
para éste el recurso de apelacién, en efecto
suspensivo si se niega de manera total el
decreto probatorio, 0 en efecto devolutivo si
se niega parcialmente la prueba, tal y como
opera hoy en la solicitud y decreto ordinario
de la prueba dentro de la actuacién judicial.

Sabemos que se convierte casi en un galima-
tias (por cuanto es diferenciar si es de oficio o
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a peticion de parte y dentro de esta ltima si es
favorable o desfavorable total o parcialmente
la peticién) y que genera discriminacién de
recursos esta interpretacion, pero es alo que
nos avoca el silencio legislativo al respecto.

De todas maneras consideramos no puede
ser desdefada esta tesis, a pesar de la ta-
xatividad que exige el recurso de apelacion,
pero insisto es la forma més garantista y
propia de respetar el principio de legalidad
y derecho de defensa, méxime cuando la
norma especial no especifica, pero sobre
mismas situaciones de hecho sf hay norma
general que informa cémo solucionar el vacio
legal y procede la aplicacién de las mismas
soluciones en derecho.

Ahora bien, es claro que con la posibilidad
ya vista de la dilacién y demora que puede
generar hacer la flexibilizacion de la carga
antes delfallo y aunado a la posibilidad, para
nosotros, de la procedencia del recurso de
apelacién en efecto suspensivo o devolutivo,

- no seré un tarea facil y pacifica la aplicacion

del dinamismo probatorio y podemos pensar
en que se retorna a procesos con mora en
su decisién, sin embargo es claro que lo
que hay hoy es mucho mejor frente alo que
habia, que no hay obra humana perfecta e
inacabada y que todos debemos es velar por

- interpretar, percibir y adaptar a nuestra forma

de sery de pensar los aspectos positivos que
introduce la nueva regulacion..
%>
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Aspecto Historico

de la Prueba Peri

cial

Francisco Javier Trujillo Londeiio’

b esde que se tiene conocimiento de las formas de
convivencia de los diferentes grupos humanos sobre la faz
de la tierra, ha existido el conflicto. Dentro de las diversas
modalidades segtn la estructura gubernamental disefia-
da, se han preocupado por encontrar la mejor forma de
resolverlos. En el &mbito de la heterocomposicién, el eje
central de los procesos o las actuaciones judiciales son los
medios de prueba. Nos enfocamos en la prueba pericial.

Derecho comparado

Abogado de la Universidad Libre. Fspecia-
lista en Derecho Procesal Civil y de Familio
de la Universided Auténoma. Magister
en Derecho Procesal de la Universidad
Libre. Ex secretario académico de la
Faculted de Derecho de lo Universidad
Libre. Coordinador del Area de Derecho
Procesal de la Universidad Auténoma,
Miembro del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal y Director Nacional del
Concurso de Semilleros de Investigacion
del mismo Instituto, Doctor en Derecho
de la Universidad Alfonso X “E! Sabio” de
Madrid (Espafia), tesis “Odontologio legal

-y forense en Colombia”, laureada suma

cum laude.

Revista Nueva Eroca

Las primeras noticias las tenemos en Mesopotamia cuando
los sumerios, aproximadamente en el 3000 antes de cristo,
y provenientes del Asia central, dominan las demés razas.
Existen los primeros vestigios en tablillas de barro y pieles
de algunos animales, cuando decidieron dejar constancia
de actuaciones judiciales de interés, posteriormente el
papiro transmitié muchas cuestiones juridicas.

Ya implementada la escritura, se produjeron cédigos los
cuales recopilaban normas, entre los més destacados
estan: el Codex Ur-Nammu de los Sumerios, el Cédigo
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