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Presentacion

Es grato poner a disposicion de los magistrados y jueces del
pais, y en general de la comunidad juridica, el modulo sobre “La Prueba
Judicial” del que es autora la doctora Anita Giacometto Ferrer espe-
cialista en Derecho Probatorio, quien contd con la asesoria del Magis-
trado Gustavo Adolfo Cuello Iriarte para concretar el contenido tema-
tico propuesto por la autora que, para el desarrollo y metodologia del
mismo participo en los diversos talleres con magistrados y jueces del
pais, promovidos por la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”.

El nucleo de desarrollo temético esta expresado en cinco unida-
des:

La primera analiza los objetivos, desarrollo y teoria del conoci-
miento, en la Verdad Real y la Verdad Procesal para determinar si es o
no, la manera apropiada para llegar a la verdad a través de sus etapas.

La segunda identifica los Principios Rectores del Proceso y las
Reglas Técnicas de Procedimiento. Precisa el concepto de principio y
regla técnica para alcanzar la unidad de criterios y contintia revaluando
la importancia de algunos de los que hasta ahora se han conocido
como principios absolutos y esenciales de la actividad probatoria, y
que probablemente en la actualidad empiecen a tornarse obsoletos
para lograr la celeridad del proceso y la consecucién de la justicia.

La tercera resalta la importancia de la actividad Probatoria fi-
jando sus objetivos, etapas y desarrollo. Teniendo en cuenta los pro-
blemas que se evidenciaron en los trabajos preliminares de este mo-
dulo en la actividad probatoria, como la diferencia entre varias causales
de rechazo de la prueba y la practica directa de esta por los jueces,
entre otros, proporciona puntos claves que sirvan de base en la aplica-
cion del derecho probatorio por parte de los funcionarios judiciales en
la realidad que se vive en los estrados judiciales.

La cuarta se refiere a la sana critica frente a los medios de prue-
ba donde puntualiza el concepto de valor probatorio y sana critica
frente a la prueba testimonial, pericial e indiciaria y establece las di-
versas operaciones del proceso mental de la valoracion de la prueba,
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el momento evaluador y la finalidad de la valoracion, como presu-
puestos para el estudio claro de la unidad.

La quinta sobre nuevas tendencias expone la carga dindmica de
la prueba y el decreto oficioso, practica de pruebas directamente por
las partes, la prueba de la paternidad a través del ADN concluyendo
con el régimen probatorio establecido en la Ley 794 de 2003.

Los invitamos, sefiores magistrados y jueces, al estudio reflexi-
vo de cada una de las unidades del mddulo y de la bibliografia selec-
cionada. Recuerde que estas le proponen ampliar y profundizar los
temas que desarrollan.

Por tanto, es importante que usted realice los ejercicios de eva-
luacién en cada una de las unidades del modulo, porque de no estar
seguro de su comprension, es necesario retomar su estudio para conti-
nuar con la siguiente.

Estos ejercicios le permitiran prepararse para conformar peque-
flos grupos de estudio participativo con otros magistrados y jueces.
Las reflexiones, comentarios y sugerencias que surjan, deberan lle-
varse a los debates discusiones que sobre este modulo se realicen en
las mesas de estudio que programa la Escuela Judicial en grupos mas
grandes, con la conduccidon de un facilitador. Para estos efectos le
sugerimos elaborar un documento de estudio, donde incluya sus ano-
taciones, ejercicios y reflexiones sobre las unidades del modulo.

La aplicacion de este modulo es de su responsabilidad. Todas
las actividades académicas en que usted toma parte de manera indivi-
dual y grupal tendran que reflejarse en su trabajo diario, en sus deci-
siones judiciales y en su participacion en los eventos que sobre el
tema programe la Escuela Judicial entre los cuales estd prevista la
evaluacion formal de los conocimientos adquiridos.

Dentro de la metodologia integral unificada que constituye par-
te fundamental del sistema de formacion de facilitadores, aparecen
los compromisos de los formadores judiciales en el sentido de aportar
sus conocimientos tedricos su experiencia practica y su espiritu de
creatividad para promover el proceso de formacion autodirigida de
sus pares en todos los distritos judiciales del pais.



El objetivo final de todos estos esfuerzos es lograr una actividad
judicial culta, dinamica y en sintonia con el pais y sus problemas. La
calidad del derecho en Colombia depende de sus jueces y abogados, y
sus decisiones y actitudes. La comunidad en general confia en que los
procesos judiciales muestren, de la mejor manera posible, la verdade-
ra cara de la justicia.

Ademas de sus comentarios, le solicitamos el envio de las deci-
siones que usted o sus compaifieros produzcan en los tribunales o juz-
gados que puedan servir para alimentar este modulo.

Para enriquecer este proceso de construccion del conocimiento
le rogamos enviar sus comentarios e inquietudes a nuestro correo elec-
trénico escujud@cendoj.ramajudicial.gov.co, teléfonos 6213077,
6213901, 6214183, 6213934, 6213920, de Bogota.

ESCUELAJUDICIAL “‘RODRIGO LARA BONILLA”
CONSEJOSUPERIORDE LAJUDICATURA
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Introducciéon

El Derecho Probatorio, ciencia que estudia el conjunto de reglas
positivas reguladoras de las pruebas procesales en su produccion, fi-
jacion, caracteristicas, procedimientos y evaluacion', ha sido consi-
derado como una de las areas mas importantes del Derecho, pues es
precisamente a través de la aplicacion de la misma como los funcio-
narios judiciales soportan sus decisiones. En efecto, el funcionario
judicial s6lo decide justamente los negocios procesales cuando la con-
viccion y la certeza provienen de pruebas correctamente valoradas.

Y es por esa importancia que se ha hecho necesario realizar un
analisis de su utilizacion, indagar si se estd aplicando e interpretando
debidamente, o si por el contrario existen problemas en su utilizacion,
para asi proponer medidas tendientes a superarlos, generando eficacia
en la administracion de justicia y sentencias que correspondan a la
verdad material.

Este es precisamente el fin que persigue este modulo, pues al
tratar de identificar la problematica que hoy en dia enfrenta nuestro
sistema judicial en materia probatoria, desde el punto de vista de los
usuarios de la administracion de justicia y de quiénes la proporcio-
nan, descubrimos que era necesario tratar de manera mas profunda la
materia probatoria como fundamento de las decisiones judiciales.

Como material de referencia tomamos las opiniones obtenidas
por medio de un formato de encuesta, a través del cual cada entrevis-
tado, usuario y administrador de justicia, respondié 14 preguntas acerca
de los problemas que consideramos mas comunes y evidentes en la
utilizacion del sistema probatorio. Formato con el cual también pre-
tendimos generar un espacio abierto para opinar sobre las causas, con-
secuencias y posibles soluciones a la indebida aplicacion del Derecho
Probatorio por parte de los funcionarios judiciales en Colombia.

1 Ver, RODRIGUEZ, Gustavo Humberto, Curso de Derecho Probatorio. Ediciones
Librerfa del Profesional, Quinta Edicién, Pdginas I, 2. Bogotd D.C. - Colombia. 1995.
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Principalmente se analizaron tres etapas:

El conocimiento del Derecho Probatorio por los funcionarios
judiciales y por los usuarios de la administracion de justicia.

El Entendimiento y la interpretacion del mismo por parte de los
funcionarios judiciales.

La Aplicacion del Derecho Probatorio por parte de los funcio-
narios judiciales.

Cabe anotar que este mddulo toma como punto de referencia la
prueba judicial, mas no la prejudicial; nos referimos entonces a la
prueba decretada, practicada y valorada dentro de un proceso judicial,
analizada desde la perspectiva de los usuarios de la Administracion
de Justicia y de los Funcionarios de la misma, esperando ante todo
construir un aporte importante para el debate académico e investigativo
del Derecho Probatorio.

Durante la etapa de investigacion pudimos observar que los pro-
blemas que mas se presentan en el desempefio de los funcionarios
judiciales, en materia probatoria son:

a) Falta de conocimientos y preparacion

b) Profundizacién en el conocimiento de la materia

c) Alta carga de trabajo

d) Ausencia del funcionario judicial en la practica de las prue-
bas, lo que ha generado la delegacion de esta presencia en sus ayu-
dantes.

Lo anterior genera demora en el tramite de los negocios judicia-
les y deficiencia en la calidad de los fallos, lo cual es preocupante,
toda vez que la jurisprudencia es fuente de Derecho, y tal como lo
expresaron tanto los usuarios como los funcionarios, constituye la base
de los mismos fallos. Se trata entonces de una cadena en donde la
ausencia de calidad se va prolongando paulatinamente, lo que en ulti-
mas conduce a la desconfianza por parte de los ciudadanos y a la
impunidad.

Ante esta situacion es necesario tratar de buscar soluciones ya
que la nocién de prueba esta incluida en todas las actividades de tipo
social. Lo cual nos obliga a aplicar el Derecho Probatorio para saber
quién tiene la razon.



Por lo tanto, partiendo de nuestro trabajo de campo y de las
valiosas opiniones recogidas con el mismo, y de nuestra experiencia y
conocimientos personales, nos atrevemos a proponer algunas estrate-
gias dirigidas a corregir los defectos de nuestro esquema probatorio,
entre las que se encuentra: el modulo de capacitacion que se presenta
a continuacion.

Finalmente, creemos que vale la pena aclarar que los anteceden-
tes de este trabajo se deben a la participacion de los usuarios de la
Administracion de Justicia y de los Funcionarios Judiciales, pues son
ellos quienes han aceptado sus errores en materia probatoria, y se han
atrevido a compartirlos con nosotros, llegando a las mismas conclu-
siones sobre las falencias de nuestra Administracion de Justicia.
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Objetivos Generales
del Modulo
de Autoaprendizaje

1. Contribuir con el mejoramiento de la calidad de la Adminis-
tracidn de Justicia, en la medida en que no sélo se afianzan los aspec-
tos teoricos de la teoria probatoria, sino que se identifican las princi-
pales falencias respecto de la aplicacion de la misma, que se encontra-
ron a partir tanto de la confrontacion del testimonio de usuarios de la
justicia como de jueces y magistrados.

2. Reflejar las necesidades de capacitacion de los funcionarios
de la rama judicial, identificados a partir de las encuestas realizadas a
usuarios de la administracion de justicia asi como a los jueces y ma-
gistrados que asistieron en el primer encuentro entre estos y el facili-
tador del modulo.

3. Responder a las necesidades académicas de actualizacion de
los funcionarios de la Rama Judicial, partiendo de la base de que la
elaboracién del contenido del mddulo se efectud de manera concerta-
da, con el objeto de no perder la conexidn con la realidad que se vive
en los estrados judiciales.

4. Servir de herramienta eficiente de autoaprendizaje individual
para los jueces y magistrados de las diferentes especialidades juris-
diccionales, por medio de la cual estos puedan unificar criterios y se
aclaren dudas mediante ejemplos, ejercicios y casos practicos expuestos
de forma didactica, con el fin de iniciar el proceso de capacitacion en
la utilizacion del Derecho Probatorio por parte de los funcionarios de
la rama judicial.

5. Incentivar y promover la conformacion de pequefios grupos
participativos de miembros de la rama judicial en el ambito local para
que se discutan y se estudien los temas objeto de aprendizaje. EI mo-
dulo pretende a través de su estructuracion légica y didactica ser un
complemento a los conocimientos adquiridos por los operarios del
Derecho durante su desempefio profesional y amplia experiencia.

6. Preparar a jueces y magistrados de manera apropiada para
que una vez se lleve a cabo el seminario taller presencial se pueda
abrir una discusion en torno a los mas algidos temas alrededor de los
problemas encontrados en la utilizacion del Derecho Probatorio.
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7. Proporcionar elementos de analisis practico y casuistico a tra-
vés del anexo que se incluye en este modulo, de tal manera que el
aprendizaje se consolide con el apoyo de las jurisprudencias y notas
doctrinales que se incluyen en dicho anexo.



Metodologia

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y
la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, disefiaron el Plan Nacional
de Formacion y Capacitacion Judicial, en donde a través de un nuevo
enfoque se elabord el mddulo introductorio a todos los demas cursos
modulares, denominado: “Aprender a Aprender: Modulo del discente”;
en dicho modulo se enfatizo en que la metodologia integral unificada
concebida para dicho efecto, tiene como base el modulo de
autoaprendizaje, seguido secuencialmente del trabajo en pequefios
grupos de estudio participativo y de los talleres en grupos grandes.
Esta metodologia se fundamenta en los principios, métodos y estrate-
gias de la andragogia, pero adecuada a las caracteristicas, exigencias
y mision de la Rama Judicial; definida la andragogia como: una cien-
cia multidisciplinaria que estudia el caracter singular del aprendiza-
je en los adultos que laboran en una organizacion, en este caso, fun-
cionarios y empleados de la Rama Judicial’.

Por estar en un todo de acuerdo con esta metodologia o proceso
de ensefanza-aprendizaje, que rompe con esquemas pedagdgicos con-
vencionales, este médulo de autoaprendizaje sobre TEORIA GENE-
RAL DE LA PRUEBA JUDICIAL no se sustrae a ella; porque este
método contempla técnicas y estrategias didacticas especiales que
ademés de fomentar el aprendizaje autodirigido y el continuo
mejoramiento profesional, permiten establecer una similitud entre la
actividad académica y la dinamica del trabajo cotidiano en los estrados
judiciales.

Como lo hemos expresado anteriormente, esta metodologia tie-
ne caracter integral:

a. Un estudio individual, en donde los destinatarios del mdodu-
lo, entiéndase Jueces y funcionarios de la rama judicial, puedan desa-

> ARBOLEDA TORO, Néstor, Aprender a Aprender: Moédulo del Discente; Consejo
Superior de la Judicatura — Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” — Universidad
Nacional de Colombia; Bogotd, D. C. 2002.
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rrollar por su propia cuenta el programa académico sobre TEORIA
GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL.

b. Estudio en pequerio grupo participativo, el participante con-
formara este pequefio grupo de estudio con un colega que resida en la
misma ciudad o cerca de ella, con el proposito de intercambiar con él
experiencias de aprendizaje, discutir y analizar temas ya estudiados,
etc.

c. Grupo grande de estudio en los seminarios-talleres, en don-
de se valora la importancia del trabajo en equipo para la formacion de
criterios, espiritu critico y creatividad. Los seminarios-talleres estan
centrados en la discusion de casos practicos.



Perfil del Formador

Las nuevas teorias del desarrollo organizacional se enmarcan en
que las personas son el activo mas valioso de que disponen, expresa-
do en términos de experiencia, capacidad, compromiso y productivi-
dad. Sobre esta base consideramos que el perfil del formador en el
moédulo de autoaprendizaje TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA
JUDICIAL, minimo debe:

1. Ser consciente de que el mejoramiento profesional es conti-
nuo, permanente, y que tiene una responsabilidad compartida con sus
otros pares.

2. Compenetrarse con las actitudes y valores acordes con la mi-
sion de la rama judicial.

3. Conocer las nuevas estrategias de formacion y capacitacion
permanente disefiadas por la Sala Administrativa del Consejo Supe-
rior de la Judicatura y la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, que
buscan fundamentalmente el mejoramiento de la administracion de
justicia.

4. Conocer y asimilar el “Moddulo del discente: aprender a apren-
der”, como guia sobre técnicas de estudio autodirigido.

5. Haber participado activamente a través de los Comités y Gru-
pos Seccionales de Apoyo, en la construccion del Plan Anual de For-
macion y Capacitacion Judicial.

6. Entender que el Juez es un humanista y que en consecuencia
de manera integral debe desarrollar no sélo el plano cognitivo, sino
también el de habilidades practicas y el plano axiologico.

7. El humanista Juez debe saber que esta condicion se logra con
la lectura de textos no simplemente juridicos, sino aquellos que refle-
jen nuestra condicion humana y nuestra problematica social.
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UNIDAD

Verdad Real y Verdad
Procesal, {Un Mito?

OBJETIVOS

O

Reconocer la posicion actual que se presenta en
nuestra legislacion sobre el tema teniendo en cuen-
ta la realidad probatoria y procesal de nuestro pais.

O

Estudiar y comprender la Teoria del Conocimiento
para determinar si es o no, la manera apropiada
para llegar a la verdad, a través de sus etapas.

Determinar la inoperancia de esta discusion en la
practica y reafirmar los conocimientos adquiridos
en esta primera unidad, a través de la autoevalua-
cion.
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Histéricamente en occidente, se han evidenciado las diferentes
posiciones sobre el concepto de verdad. Por ejemplo, la verdad como
la coincidencia del conocimiento con su objeto, segun Kant; la verdad
como la unién del conocimiento, el pensamiento y la realidad, segun
los epistemdlogos’®, entre otros.

Sin embargo, se ha llegado a la conclusion de que filosofica-
mente la verdad es una sola, aunque tenga varias concepciones o me-
dios de acceder a ella, y se reconoce cuando se comprueba la total
ausencia de contradiccion.

Esta concepcion tiene gran importancia en nuestra legislacion,
pues el fin de la justicia es la equidad y a ella se llega a través de la
verdad, ya que es esta la que debe dirigir toda concepcion logica y
racional del juez.

El juez para desempefiar su funcién de administrar justicia debe
tratar de llegar a la verdad, lo cual se logra por medio de las pruebas,
pues toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso, como bien lo consagra nuestro
Cédigo de Procedimiento Civil, en su articulo 174, y el Cdédigo de
Procedimiento Penal, en el articulo 232, en desarrollo del articulo 29
-debido proceso- de la Constitucion Nacional.

En esta oportunidad, la discusidon que se plantea es, si se debe
hacer distincidn entre la verdad real y la verdad procesal en nuestro
sistema juridico; o si por el contrario debemos reducir a una, la ver-
dad que genera los fallos judiciales, sin tener en cuenta dicha distin-
cion, como filosoficamente se establece, y determinar qué medios son
los més idoneos para obtener esa verdad.

Iniciaremos esta dilucidacidn, conceptualizando cada una de las
concepciones entre las cuales se presenta la discusion, para luego ex-
poner los argumentos en favor y en contra, estableciendo finalmente
las conclusiones pertinentes:

3 PELAYO GARCIA, Ramén, Diccionario Pequefio Larousse Ilustrado. Ediciones

Larousse. Parfs- Francia. 1964



Verdad Real y Verdad Procesal ¢Un Mito?

1. Verdad Real: Calidad de lo que es cierto, conformidad de lo
que se dice con lo que existe, es la realidad lo que verdaderamente
sucede, la que esta en los hechos, la objetiva, la buscada, el deber ser.

2. Verdad Procesal: La proporcionada por los negocios juridi-
cos, por las pruebas, la otorgada por la certeza, la que esta en el juez,
lo que es.

Debemos decir entonces, que el juez al ser el principal dispen-
sador de justicia debe obtener la verdad, la verdad real, que es por
excelencia la que nos lleva a la justicia, y el fin ultimo de la confianza
depositada en €l por los habitantes del conglomerado social, y el he-
cho de no poder llegar a ella, algunas veces nos impone la obligacién
de crear una ficcion, es decir la verdad procesal, como justificacion
de los fallos judiciales; lo que nos lleva a determinar que existe un ser
(verdad procesal) y un deber ser: (verdad real).

Realizando un andlisis sobre este punto, debemos determinar de
ddénde proviene el conocimiento de esa verdad, para establecer el por-
qué de esa diferencia que hoy se presenta en nuestro sistema judicial.
Esta fuente es el proceso, las pruebas determinan los hechos y el juez
debe atenerse a lo que obra en este.

Y es por esto, que esa discusion se vuelve inoficiosa en la
practica pues aunque debemos tratar de llegar a la verdad real,
no lo logramos algunas veces, lo cual lo convierte en un mito.
Por lo cual es importante determinar: ;qué es lo mejor?, ;de
qué manera contribuimos a la eficiencia, transparencia y mejo-
ramiento de la rama judicial? Respondemos que ello solo es
posible teniendo en cuenta la unica verdad, la procesal, pues es
a través del proceso, de sus diferentes etapas, que se llega a una
sentencia, a una decision judicial que los habitantes de este con-
glomerado se ven sujetos a respetar para poder mantener la con-
vivencia.

Todo lo cual se mantendra de esa manera, mientras que la per-
cepciodn del juez dependa de lo que las partes le den a conocer, y ejer-
za una funcién de arbitro dejando de lado la funcion social que en
estos tiempos se hace necesaria.

Como conclusion, debemos dejar de lado esta discusion pues la
sentencia judicial siempre deberd fundamentarse en la verdad, una
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sola, que generalmente sera la procesal, y tratar que esta coincida con
la real, es decir, tratar de que lo que es siempre tenga en cuenta el
deber ser, pues no se quiere que la apariencia venza a la realidad.

Con el fin de desarrollar la conclusion, la siguiente exposicion
sera sobre los medios de acceder a esa verdad.

1. TEORIA DEL CONOCIMIENTO

Es el método que actualmente colma las expectativas de acce-
der a la verdad, pues a través de esta teoria, se llega a la certeza,
fundamento actual de las sentencias judiciales.

Este saber tedrico de las situaciones objetivas contempla la po-
sibilidad de relacionar un objeto o sujeto (entiéndase cosa, situacion,
hecho, realidad, propiedad, persona, animal, etc.) con su consecuen-
cia, siempre y cuando subsista la posibilidad de comprobacion a tra-
vés del entendimiento, de la razén, que se relaciona con diferentes
ciencias como la filosofia, psicologia, la l6gica, la metafisica, el dere-
cho y toda técnica o ciencia que necesite una operacion racional.

Esas técnicas de comprobacidn que llevan al conocimiento tie-
nen varias etapas y, dependiendo de su eficacia y rango de credibili-
dad, se llega a la verdad. A continuacion se establecen y definen cada
una de esas etapas.

1.1 ETAPAS DE LA TEORIA DEL CONOCIMIENTO

a. La ignorancia

“El desconocimiento o la falta de instruccidon sobre un objeto o
sobre un tema determinado.”

Este estado subjetivo de la conciencia es la primera etapa que se
manifiesta en la teoria del conocimiento y es cuando el juez atin no ha
tenido acceso a la situacién que se va a poner en su conocimiento,

+ MARTINEZ ECHEVERRI, Leonor; MARTINEZ ECHEVERRI, Hugo,
Diccionario de Filosoffa. Editorial Panamericana. Pdgina 280. Bogotd D.C. -
Colombia. 1997
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desconoce todo lo relacionado con el objeto, sin embargo, se encuen-
tra abierto al conocimiento.

En esta etapa el juez no tiene por qué conocer los hechos pues
las partes no le han dado oficialmente esta funcion. Vale la pena acla-
rar que para fines juridicos no basta el conocimiento privado de los
hechos, sino que se debe seguir el procedimiento estipulado para la
iniciacidon de un proceso, es decir, por iniciativa de las personas.

- principio dispositivo- o del Estado -principio inquisitivo-.

b. La duda

“Tendencia espontanea de la razdn, que oscila entre la acepta-
cion y la no aceptacion de una entre varias proposiciones o tesis, entre
las cuales la mente se siente fluctuar, yendo de una a otra sin detener-
se””.

Es el conocimiento de varias situaciones sobre las cuales no se
tiene convencimiento, entonces se presenta una indeterminacion del
animo entre ellas.

La nocion general es que en el proceso civil estas dudas se de-
ben aclarar, mientras que en el proceso penal existe el indubio pro
reo, en el cual el sindicado es absuelto porque prima la duda, es decir,
al equiparar los argumentos que absuelven con los que condenan, no
hay una seguridad del autor del hecho y por lo tanto esa indetermina-
cion se vuelve favorable para el sindicado asi existan razones para
culparlo.

A pesar de todo esto, no se debe olvidar que solo es un grado del
conocimiento y que el fin de todo este procedimiento es llegar a la
certeza.

“Aquello que segun las apariencias puede ser verdadero o cierto”™

5 MARTINEZ ECHEVERRI, Leonor. MARTINEZ ECHEVERRI, Hugo,
Diccionario de Filosoffa. Editorial Panamericana. Pdgina 147. Bogotd D.C.-
Colombia. 1997
¢ MARTINEZ ECHEVERRI, Leonor. MARTINEZ ECHEVERRI, Hugo,
Diccionario de Filosoffa. Editorial Panamericana. Pdgina 464. Bogotd D.C.-
Colombia. 1997
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c. La probabilidad

Aqui nos encontramos ante el predominio de la afirmacion so-
bre la negacion o viceversa, lo que nos lleva a determinar que dentro
de esta etapa existen grados de menor o mayor convencimiento de-
pendiendo de los motivos convergentes o divergentes, respectivamente.

Entonces hablaremos de mayor probabilidad cuando esos moti-
vos convergentes nos aproximan a la certeza y, de menor probabilidad
cuando los motivos divergentes nos aproximan a la duda. Esta gra-
duacion se realiza con base en la importancia de las pruebas que obran
en el proceso, segun la logica y la razon.

Por lo anterior podemos considerar esta etapa como una imper-
feccion que no puede ser considerada buena logica, pero si un primer
paso hacia la certeza, la percepcion de iguales razones para afirmar
como para negar una situacion determinada puesta en conocimiento
del dispensador de justicia, en la cual el razonamiento l6gico prioriza
las razones afirmativas.

d. La certeza

“Asentimiento firme fundado en la evidencia de un estado de
cosas””’

Este estado subjetivo en el que se cree tener la verdad es el fun-
damento actual de las sentencias judiciales, por lo cual se estudiara
con mayor profundidad.

A este estado se puede llegar siguiendo las etapas expuestas an-
teriormente o directamente cuando las situaciones o verdades son evi-
dentes, sin embargo nos encontramos con un procedimiento ldgico,
determinado para obtener la certeza.

Este procedimiento se inicia a través de la inteligencia, la cual
percibe las situaciones a través de los sentidos -certeza fisica- y a

7 MARTINEZ ECHEVERRLI, Leonor, MARTTNEZ, ECHEVERRI, Hugo.
Diccionario de Filosoffa. Editorial Panamericana. Pdgina 68. Bogotd D.C.-
Colombia. 1997.
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través del raciocinio -certeza logica- para proporcionar la verdad
percibida de un modo seguro.

La inteligencia trabaja por medio de la intuicion -percepcion
de la verdad de modo inmediato- y de la reflexion -operacion logica
que llega a una verdad desconocida partiendo de una conocida-, las
cuales son conjugadas por la razén para llegar a una certeza mixta -
fisica y logica- que es la que proporciona la seguridad de la posesion
de la verdad.

A su vez, esta certeza mixta se divide en tres, segun los medios
de acceder que la proporcionan:

* Certeza Mixta Fisico — Logica: A esta se llega a través de los
indicios, es decir, de un hecho plenamente probado se infiere otro
nuevo con base en lo percibido, lo que lleva a consecuencias proba-
bles y no ciertas, y es por esta razéon que un solo indicio no basta
para determinar la responsabilidad o dictar sentencia.

* Certeza Mixta Fisico — Histdrica: Aqui se trata de establecer
la veracidad de la prueba, su falsedad o su verdad, pues a través de
los sentidos y el raciocinio se determina el grado de veracidad y
concordancia de la prueba. En esta clase de certeza los medios pro-
batorios empleados son el testimonio, la declaracion de parte, el dic-
tamen pericial y el documento; por lo cual se debe establecer la rela-
cion entre la declaracion y la cosa sobre la cual se declara, entre el
informe pericial rendido y su coherencia y entre quien otorga el do-
cumento y el documento otorgado respectivamente.

* Certeza Mixta Fisico - Logico — Histdrica: Relacion entre la
afirmacion veraz y la obligacion juridica o delito para determinar su
concordancia a través de la percepcidn directa del funcionario judi-
cial. Por eso el medio de prueba utilizado en esta clase de certeza es
la inspeccidn judicial.

Teniendo en cuenta y poniendo en practica todo lo ante-
rior es como el juez llega al convencimiento para poder dictar
su sentencia.
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I

El procedimiento a seguir para llegar al CONVENCIMIENTO es:

Utilizando la

—
INTELIGENCIA a través de la
\ Reflexion = CERTEZA que puede ser Fisico-Logica seguin

Intuicién MIXTA Fisico-Historica /el medio

Fisico-Logico proba-
torio.

Para concluir, es necesario desmitificar esta discusion y centrar-
nos en la realidad que se presenta actualmente en el ejercicio de la
funcion judicial, y es hablar de una sola verdad, la verdad adquirida a
través del proceso, que siempre debe tender al deber ser, es decir,
coincidir en la mayoria de los casos con la real; verdad a la cual se
accede por medio de la teoria del conocimiento, aplicando sus etapas.

Respecto de este tema se nos plantean varios interrogantes:

1.- jExisten limites en la motividad juiciosa del Juez atendiendo
el procedimiento inquisitivo y el dispositivo?

Conviene precisar que tanto en el procedimiento inquisitivo como
en el dispositivo, la institucion del DECRETO OFICIOSO de pruebas
esta llamada a prosperar; tanto asi, que podemos afirmar que se trata
de un deber-poder del juez -asi lo ha reconocido en diversas ocasiones
nuestra Corte Suprema de Justicia- ya que este debe tratar de llegar a
la certeza para tomar la decision pertinente en cada caso. Por lo tanto,
si, no obstante las partes haber solicitado varias pruebas, el funciona-
rio judicial tiene dudas o considera necesarias otras, estd en el deber
de decretarlas, mas atn si con este hecho esta coadyuvando para lle-
gar a la verdad.

Entonces, en los dos procedimientos esta figura es admisible;
en la practica, en nuestro pais los dos sistemas se integran generando
un procedimiento mixto con preponderancia del uno o del otro. Asi
por ejemplo: el procedimiento civil es preponderantemente dispositi-
vo pero el decreto oficioso es una caracteristica inquisitiva del mis-
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mo, mientras que el procedimiento penal es mayoritariamente inqui-
sitivo; pero, al tener los sujetos procesales la posibilidad de participar
en el proceso, solicitar pruebas y hasta impulsar en determinados
momentos el proceso, se evidencia el aspecto dispositivo del mismo.

« CONCLUSION: El Funcionario judicial no esta atado a cada
procedimiento como tal, sino que puede conjugarlos, y no
tiene mas limites que la misma Ley, la cual ha ampliado las
facultades judiciales de manera progresiva para intentar pro-
porcionarles las herramientas necesarias para aproximarse a
ese “deber ser” que es la verdad real.

2.- ;Qué habilidades o estrategias debe observar el Juez para abor-
dar la verdad real en los asuntos de su competencia?

El Juez debe ser un funcionario juicioso en su tarea y tratar de
llegar a esa verdad real; por ello, sugerimos a continuacion algunas de
las habilidades o estrategias que, a nuestro juicio, debe observar para
cumplir fielmente con su labor:

* Disposicion: Encontrarse preparado para entrar a conocer el asun-
to, teniendo muy en cuenta su percepcion sensitiva.

» Estudioso: El juez debe averiguar a fondo la materia de su com-
petencia y la legislacion aplicable con sus reformas.

* Atento: Para poder emitir una decision, el funcionario judicial
conocera a fondo el proceso y por tanto, ademas de leer y analizar
los documentos que se encuentran en él, en la medida de lo posi-
ble, practicara personalmente cada una de las diligencias del mis-
mo.

* Buen Interrogador: Entratindose de las pruebas personales, en-
tiéndase: Interrogatorio de parte y de terceros, debe saber que el
arte de contrainterrogar conlleva unas técnicas; por tanto, debe
conocerlas y aplicar aquella que mas se ajuste al caso en particular y a su
personalidad. Tema este que abordaremos en la Unidad 4.

* Responsable: No se trata solo de cumplir con su deber sino de
ejercer la funcidn social que le corresponde, es decir, no sélo ser
un espectador del proceso, sino interactuar junto con las partes,
participar en él, ser un verdadero Director del mismo.
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» Eficaz: Resolver de manera competente el mayor nimero de ca-
sos en el menor tiempo posible.

Para terminar, podemos mencionar otras habilidades como ser
buen escucha, respetuoso y tolerante, honesto, imparcial, justo, etc.,
pretendiendo acercarse a la verdad real, lo cual se consigue con perso-
nas preparadas, dispuestas a realizar su trabajo como un servicio a los
demas y al Estado, con el fin de desarrollar ese aspecto social y huma-
no del derecho, que genera desarrollo y trata de equiparar lo que natu-
ralmente es injusto.

3- ¢Cudndo es posible que el juez esté convencido de la realidad
de un hecho, con la sola “probabilidad suficiente”?

Hemos expresado que el juez llega al convencimiento judicial
agotando las etapas de la teoria del conocimiento; el juez debe llegar
a la certeza de los hechos para tomar una decision. En otras palabras
el juez considera probado un hecho, sdlo cuando estd convencido de
su realidad.

Sin embargo, en materia de falla del servicio médico, el Conse-
jo de Estado, seccidn tercera, en Sentencia de mayo 3 de 1999, M.P.
Dr. Ricardo Hoyos Duque, con respecto a la prueba del vinculo de
causalidad ha manifestado: “...El Juez puede fundar su decision sobre
los hechos que, aun sin estar establecidos de manera irrefutable, apa-
recen como los mas verosimiles, es decir, los que presentan un grado
de probabilidad predominante. No basta que un hecho pueda ser con-
siderado s6lo como una hipdtesis posible. Entre los elementos de he-
cho alegados, el juez debe tener en cuenta los que le parecen mas
probables. Esto significa sobre todo que quien hace valer su derecho
fundandose en la relacion de causalidad natural entre un suceso y un
dafio, no esta obligado a demostrar esa relacion con exactitud cientifi-
ca. Basta con que el juez, en el caso en que por la naturaleza de las
cosas no cabe una prueba directa llegue a la conviccion de que existe
una ‘probabilidad’ determinante...”

“.... En conclusion, no existe certeza en el sentido de que la
paraplejia sufrida por Marianella Sierra Jiménez haya tenido por cau-
sa la practica de la biopsia. No obstante, debe tenerse en cuenta que
aunque la menor presentaba problemas sensitivos en sus extremida-
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des inferiores antes de ingresar al Instituto Nacional de Cancerologia,
se movilizaba por si misma y que después de dicha intervencidon no
volvio a caminar. Esto significa que existe una alta probabilidad de
que la causa de la invalidez de la menor sea la falla de la entidad
demandada...”

“... En consideracion al grado de dificultad que representa para
el actor la prueba de la relacion de causalidad entre la accidon del agente
y el dafio en los casos en que esté comprometida la responsabilidad
profesional, no s6lo por la complejidad de los conocimientos cientifi-
cos y tecnoldgicos en ella involucrados sino también por la carencia
de los materiales y documentos que prueben dicha relacidn causal, se
afirma que cuando sea imposible esperar certeza o exactitud en esta
materia ‘el juez puede contentarse con la probabilidad de su existen-
cia,’...”

Refleja lo anterior una excepcion a la regla de que la finalidad
de la prueba, es la conviccion, la certeza del juez. En materia de res-
ponsabilidad civil médica es clara la jurisprudencia del Consejo de
Estado en este sentido, en tanto que la posicion asumida por la Corte
Suprema de Justicia sobre el tema es la tradicional en materia de car-
ga de la prueba. Sobre este punto volveremos de manera extensiva en
la Unidad 5.

El proceso solo proporciona una verdad y es sobre
esta que el juez toma sus decisiones; por lo tanto,
la discusion entre la verdad real y la verdad proce-
sal es inoperante.

A la verdad se llega por medio de la teoria del conocimien-
to, y sus etapas son:

IGNORANCIA W
DUDA
PROBABILIDAD CONVENCIMIENTO
CERTEZA

El juez debe realizar esta operacion 1dgica para llegar a la cer-

teza, ya que esta debe ser el fundamento de sus decisiones.
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Teniendo en cuenta los conocimientos adquiridos en la Unidad
1, llene el siguiente crucigrama.

HORIZONTALES

1.  Mcétodo actual que cubre todas las expectativas, para obte-
ner la verdad.

2. Una de las etapas de la teoria del conocimiento, en la cual
puede haber grados, dependiendo de si prima lo afirmati-
vo o lo negativo.

3. Coincidencia del conocimiento con su objeto.
Fin al que se llega con la teoria del conocimiento.
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5. Facultad o funcion del intelecto, a través de la cual se pone
en marcha el procedimiento para llegar al convencimien-
to.

6.  Clase de conocimiento inmediato por medio del cual tra-
baja la inteligencia.

VERTICALES

1. Clase de verdad, el deber ser.

2. Etapa de la teoria del conocimiento en la cual se oscila
entre la aceptacion y la no aceptacion entre varias propo-
siciones.

3. Asentimiento firme y fundado en la evidencia de un esta-
do de cosas.

4. Desconocimiento total de los hechos.

5. Clase de verdad que se evidencia en las providencias judi-
ciales y se adquiere por lo que obra en el proceso.

6.  Clase de conocimiento mediato en el cual el entendimien-

to realiza una operacion para llegar a la certeza mixta.
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UNIDAD

Principios Vs.
Reglas Técnicas

OBJETIVOS

O

Exponer de manera concisa y clara lo que se en-
tiende como principios rectores del proceso y re-
glas técnicas de procedimiento en el Derecho co-
lombiano, para llegar a un acuerdo conceptual que
sea un punto de partida para el autoaprendizaje.

O

Establecer la validez y la vigencia de la discusion
que existe respecto de si se debe seguir hablando
de principios absolutos o si algunos de ellos se han
convertido en reglas técnicas que admiten excep-
ciones.

Revaluar la importancia de algunos de los que has-
ta ahora se han conocido como principios absolu-
tos y esenciales de la actividad probatoria, y que
probablemente en la actualidad empiecen a tornar-
se obsoletos para lograr la celeridad del proceso y
la consecucidn de la justicia.
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1. EL CONCEPTO DE PRINCIPIO Y REGLA
TECNICA

Esta distincion ha sido acogida en la doctrina colombiana a tra-
vés de los trabajos del jurista Hernan Fabio Lopez Blanco®, quien a su
vez adopto esta clasificacion de la doctrina mexicana. De la misma
manera acogio un listado de principios que pueden ser llamados como
tales en estricto sentido, para dejar los demas que se conocen con la
denominacion de reglas técnicas . Pero, tanto los principios como las
reglas técnicas deben ser interpretados y aplicados con fundamento
en la teleologia y axiomas contenidos en la Constitucion Nacional,
toda vez que constituye una finalidad del Estado la cabal administra-
cion de justicia.

Con el fin de unificar criterios presentamos el siguiente glosario
de principios y reglas técnicas mas relevantes:

* Eventualidad o preclusion: El proceso, incluida desde luego
la actividad probatoria, debe desenvolverse cumpliendo con los tér-
minos y oportunidades precisas que sefiala la ley, con el objeto de
brindar garantias, seriedad y seguridad juridica al proceso. Por razo-
nes del cimulo de trabajo de los jueces en los procesos civiles tal
obligacidn es mas estricta para las partes que para el juzgador, con lo
que se logra motivarlas para que se comporten diligentemente en el
cumplimiento de sus cargas procesales en el momento oportuno. En
el campo penal, partiendo de la presuncion de inocencia, del derecho
del procesado a la pronta definicion de su situacidn juridica, esta exi-
gencia opera de manera mas estricta también para el fiscal que inves-
tiga el caso.

* Publicidad y contradicciéon: Es obligacion correr traslado a
las partes de las actuaciones procesales de las mismas y las decisiones
del juez con el objeto de poder controvertirlas en ejercicio de su dere-
cho de defensa, y de poder interponer recursos en contra de las mis-

8 LOPEZ BLANCO, Hernin Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tomo 1.
Dupré Editores, Séptima edicién, Bogotd, 1997.
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mas, dado el caracter dialéctico que tiene el proceso, indispensable
para poder llegar a la verdad y hacer justicia. En el campo penal existe
la reserva sumarial que impide que terceros conozcan el desarrollo de
la investigacion, previniendo que puedan entorpecerla con consecuen-
cias funestas. Sin embargo, incluso la investigacion previa debe estar
abierta a las partes, tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional’.
De igual manera, el Cdodigo de Procedimiento Penal consagra una
prerrogativa para los medios de comunicacion consistente en dar a
conocer a la opinidn publica sobre la expedicion de resoluciones de
acusacion. (Art. 330 inc. final).

* Igualdad: Todas las personas tienen la misma potestad de ejer-
citar sus derechos en las mismas condiciones y oportunidades, sin
ninguna consideracion especial. Por tal razon, las decisiones disimiles
en casos iguales deben estar sustentadas expresamente por el juzga-
dor en la motivacion de su sentencia.'

* Lealtad o moralidad: Significa que en toda actuacion proce-
sal los sujetos procesales y quienes intervengan a cualquier titulo de-
ben comportarse con arreglo a la buena fe, entendida como la exigen-
cia de un comportamiento correcto en las relaciones sociales.

* Economia procesal o celeridad: La actuacion del juez, de las
partes y de los terceros debe surtirse sin mayores dilaciones a las que
prevén los términos legales, y debe procurarse ante todo colaborar
con la asistencia a las diligencias, con la puntualidad y con el respeto
al principio de preclusion, en aras de una definicion pronta de la situa-
cion juridica de las partes.

* Imparcialidad: El juez debe tomar en consideracion para pro-
ferir sus sentencias, y en general cualquier decisidon dentro del proce-
s0, Unicamente la valoracion objetiva de las pruebas recaudadas con
base en los hechos pertinentes que fueron aducidos, y los preceptos
normativos aplicables al caso, sin tomar partido nunca a favor de al-
guna de las partes, o desconociendo la presuncion de inocencia. Esto

* Ver ANEXO, Sentencia T-106 de 2000.
1 Ibidem.
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guarda intima relacion con la nocion del juez como actor social que
trae la Constitucion de 1991, puesto que si el juez debe decretar prue-
bas de oficio cuando no posea elementos de juicio para decidir, en vez
de limitarse a dictar sentencia en contra de quien no pudo probar,
debe hacerlo con observancia de la imparcialidad, consciente de que
su mision es ante todo encontrar la verdad.

Principio: Aquellas orientaciones de indole filoséfica reco-
nocidas por la legislacion o por la Carta Politica, que se eri-
gen como normas imperativas que guian el desarrollo del
proceso judicial y la actuacion de los sujetos procesales, cuya
aplicacion no se discute ni admite salvedades.

Regla técnica: Todas aquellas normas de comportamiento
de los sujetos procesales y de desarrollo de las actuaciones
procesales cuya aplicacion depende de su utilidad o conve-
niencia en el caso concreto, lo que hace posible que en unos
casos se apliquen unas y en otras hipdtesis otras completa-
mente antagonicas. Ejemplo: mediacidon e inmediacion.

No amerita mayor explicacion el porqué se han mantenido como
principios los antes enumerados, puesto que nadie discutiria, v. gr.
que la imparcialidad del juez es una cuestidon absoluta y no de aplica-
cion eventual. Ofrece una mayor dificultad entender por qué otros de
los tradicionalmente entendidos como principios han sido excluidos
del listado indicado, de manera que a continuacién nos ocuparemos
de las mas importantes y comunmente aludidas reglas técnicas:

* Regla técnica dispositiva: La actuacion procesal se inicia a
peticidn del particular interesado, pero el impulso del proceso corres-
ponde igualmente al juez y a la parte dado que existe el deber de
decretar pruebas de oficio. Se trata de una regla predominante en el
proceso civil, pero que no es absoluta, dado el poder-deber del decre-
to oficioso, del cual nos ocuparemos mas adelante.

* Regla técnica inquisitiva: Predominante en el proceso penal,
consiste en la iniciacion de la accion judicial por parte del Estado, asi
como la impulsion del proceso en lo que tiene que ver con la consecu-
cion de las pruebas y la expedicion del fallo, sin perjuicio de que los
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hechos lleguen a conocimiento de la Administracion de Justicia a tra-
vés de los particulares. Debe asumirse como regla técnica porque ex-
cluye a las partes por completo de la actividad probatoria cuando son
estas las que conocen mejor los hechos y por lo mismo pueden re-
construir con mayor celeridad y precision aquellos que les sean favo-
rables, asi como sucede en el sistema probatorio norteamericano, donde
las pruebas son recolectadas por los abogados de manera indepen-
diente y solo se presentan al juez al momento de llegar al juicio. Un
principio de tal tendencia se encuentra en el Decreto 2651 de 1991
con la practica de pruebas de comun acuerdo por las partes, que sera
objeto de analisis en otra unidad.

* Inmediacion y Mediacion: La inmediacion se encuentra con-
sagrada en el Art. 181 del C.P.C. y consiste en la necesidad de que el
juez sea quien practique y valore directamente las pruebas, y por el
contrario, la mediacion hace referencia a que el juez de conocimiento
del caso pueda delegar la investigacion, es decir la recoleccion de
pruebas en otros jueces o en otros funcionarios judiciales, sin perder
este la responsabilidad de efectuar la valoracion del acervo probatorio
y la produccion de la decision final. Se trata de reglas técnicas porque
ninguna de las dos debe aplicarse a ultranza, y de hecho en la realidad
no ocurre, puesto que la carga de trabajo haria interminables los pro-
Cesos.

El problema radica en que no se ha hecho un reconocimiento
sincero de lo que ocurre en la practica y por lo mismo no se
ha preparado lo suficientemente a estudiantes de derecho, abo-
gados y funcionarios de los despachos judiciales para reali-
zar las labores de instruccion, haciendo que en el medio exis-
ta desconfianza a la idea de que el juzgador no sea quien
practique las pruebas.

* Reglas técnicas de la escritura y la oralidad: La primera
hace referencia al desarrollo de las actuaciones procesales de manera
escrita y la segunda a implementar audiencias orales, tal como lo pre-
tendio el Decreto 2651, teniendo en cuenta que esto, en principio ace-
lera el tramite procesal en la medida en que pueden interponerse los
recursos verbalmente sin necesidad de correr traslado a la contraparte
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por un término, y se puede decidir lo mismo a continuacion. Para la
implementacidn de la oralidad se debe acudir al Art. 109 del C.P.C.
Conviene asumirlas como reglas técnicas ya que si bien en principio
la oralidad agiliza el proceso, debe quedar alguna constancia por es-
crito en aras de la seguridad juridica y para agilizar el tramite de la
segunda instancia.

* Regla técnica de doble instancia: Se asume como regla téc-
nica dado que no todos los procesos ameritan que se prolongue la
indefinicidn de la situacion juridica de las partes en razon de su cuan-
tia a la materia del asunto. Si se permitiera a los litigantes vencidos en
juicios de los que estan definidos como de primera instancia, contro-
vertir la decision hasta el grado de casacion, seguramente lo harian y
terminarian agravando aiin mas la problematica de la decision de la
justicia. Por ello la doble instancia se justifica y es util s6lo en deter-
minados asuntos. Tiene su fundamento en el articulo 29 de nuestra
Carta Politica.

* Regla técnica de conciliacion: El deber del juez se extiende
a instar a las partes a terminar la controversia a través de la transac-
cion, también en aras de la celeridad, para lo cual debe proponer solu-
ciones al conflicto. Es también desarrollo de esta regla la audiencia
del Art. 101 del C.P.C., que de ser evacuada a conciencia acortaria
considerablemente los procesos, puesto que en ella se fijan los hechos
y se deciden las excepciones previas, evitando recursos y nulidades
posteriores que dilaten el tramite. Igualmente, la Ley 640 de 2001 es
la herramienta mas completa con que se cuenta en la actualidad para
materializar la conciliacion, sin que sea de aplicacion absoluta, pues-
to que con el solo hecho de excluir los procesos en donde haya lugar
al decreto de medidas cautelares, se estan excluyendo los procesos
ejecutivos, que son el grueso de los negocios que cursan en los despa-
chos.

INMEDIACION VS. MEDIACION

Tal vez de las reglas técnicas la que mayor controversia ofrece
es la inmediacidn, por ello la analizaremos méas a fondo en esta uni-
dad, teniendo en cuenta que otras seran analizadas en unidades poste-
riores.
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Entre los juristas existen basicamente dos posturas adversas en
torno a este principio: algunos consideran que se deben delegar perso-
nas preparadas, como estudiantes de Derecho de ultimos semestres,
para que estén presentes en las diligencias y puedan intervenir como
lo haria el juez. En contraposicion, otros opinan que el juez siempre
debe estar presente para conocer todo sobre el proceso pues esto es
indispensable para fallar; igualmente debe haber practicado €l mismo
la prueba, entendida esta como prueba directa en la que la percepcion
es, valga la redundancia, directa.

Reforzando la segunda opinion se afirma que es el juez quien
debe informarles a las partes los deberes, derechos y consecuencias
que acarrea la practica o no de una prueba, por ejemplo el responder o
no a una pregunta dentro de la practica de la prueba testimonial, que
incluso tiene mayor importancia en el campo penal.

Como puede observarse, la opinidbn mayoritaria se muestra a
favor de la defensa de la inmediacion, pero la realidad nos muestra
como paradojicamente los funcionarios judiciales, que defienden la
inmediacion, admiten que en la practica, el juez no esta presente en la
mayoria de las diligencias, no por falta de voluntad, sino sencillamen-
te porque el cimulo de trabajo no lo permite.

Lo anterior indica que la inmediacion es una regla técnica,
puesto que en la practica no se sigue de manera absoluta. Sin embargo
no deja de ser importante que el juez esté presente porque es él quien
toma la decisidn, y concretamente, es en él en quien recae la respon-
sabilidad de valorar las pruebas.

Lo que ocurre es que quienes defienden la inmediacion con mayor
ahinco y se oponen a la delegacion de ciertas funciones judiciales,
suelen confundir el estar presente con la valoracion misma de la prue-
ba. Respecto de la valoracion, es claro que es indelegable, que pese a
que la percepcion del juez no sea directa, la valoracion de las prue-
bas le seguira correspondiendo a él.

En algunas ramas del Derecho ya se est4 aplicando la inmedia-
cion como regla técnica no absoluta, con resultados positivos. En
materia de familia y laboral, por la cantidad de diligencias que se
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realizan en un mismo dia, incluso a la misma hora, se admite que otra
persona diferente al juez practique la prueba, siempre y cuando se
respete la ley, el debido proceso y la contradiccion de la prueba.

Otros apuntan a la carencia de funcionarios judiciales como la
causa de que la inmediacidon como principio no funcione, y otros sos-
tienen que aun asi debe aplicarse puesto que los usuarios mismos pi-
den que sea el juez quien esté presente, porque se confia en su credi-
bilidad y se teme a la comision de faltas al debido proceso.

La solucidn a esa falta de funcionarios puede encontrarse en disposi-
ciones del Decreto 2651, la Ley 446 y hoy dia la Ley 794/03, pues
ofrecen nuevas oportunidades que demuestran que no es necesario
que el fallador esté presente en la practica de la prueba -practica de
pruebas de comun acuerdo por las partes, fuera de los estrados- si
esta es practicada de manera legal y por una persona preparada, sien-
do esto una salida a la congestion judicial.

La normatividad colombiana establece excepciones a la inme-
diacidn, consciente de la imposibilidad de que en todas las diligencias
de practica de pruebas esté presente el juez. Tales excepciones se con-
cretan basicamente en los siguientes puntos:

1) Enel Art. 21 del Decreto 2651 de 1991, se consagra la posibi-
lidad de que las partes practiquen de comun acuerdo pruebas como
interrogatorios de parte, testimonios, inspecciones judiciales y perita-
jes, sin intervencion judicial.

2) Articulo 181 C.P.C., el cual ordena que un juez comisione a
otro para que en la misma forma practique pruebas, cuando no lo
pudiere hacer en razdén del factor de competencia territorial.

3) Articulo 185 C.P.C., se refiere a la prueba trasladada, en la
cual podemos observar que el juez de un segundo proceso —civil, pe-
nal, laboral, administrativo, disciplinario, etc.— valora de acuerdo con
las reglas de la sana critica, una prueba practicada validamente en un
proceso distinto —primitivo—, la cual fue adquirida sin su mediacion.

4) Articulo 193 C.P.C., ademas, la ley contempla el caso en el
cual un juez puede comisionar al consul o agente diplomatico de Co-
lombia en el pais respectivo, por medio de exhorto, para que practi-
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que las diligencias probatorias de conformidad con las leyes naciona-
les y las devuelva directamente. También se consagra la misma posi-
bilidad, a través de un mecanismo diferente como lo es la Carta
Rogatoria, enviada por medio del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, quien hace entrega de dicha peticion a la autoridad judicial com-
petente del pais comisionado para que realice la practica probatoria y
la regrese, por el mismo medio.

En ese orden de ideas, se observa como la mediacion, entendida
como la regla técnica segun la cual las pruebas pueden ser practicadas
por un funcionario diverso del que va a tomar la decisidn, en materia
civil, exclusivamente; sin que por ello pierda la facultad de decretar
pruebas de oficio!!, se muestra como una orientacion para la actua-
cion procesal mas acorde con la realidad de los estrados judiciales,
dado que es de publico conocimiento como los jueces no estan pre-
sentes en la practica de pruebas y delegan labores como la toma de
interrogatorios de parte en secretarios y sustanciadores, que no siem-
pre son estudiantes de derecho o personas idoneas comprometidas
con el fin que debe cumplir la actividad judicial, encontrar la verdad.

Valdria mas entonces, reconocer legalmente algo que en la préc-
tica ocurre y tomar las medidas necesarias para que no se pierda el
objeto de la actividad probatoria por el hecho de que las pruebas no
sean practicadas por un juez. Nos referimos a capacitar a los secreta-
rios y sustanciadores o a ocupar abogados y estudiantes de derecho en
estas labores, contribuyendo asi mismo con la celeridad y economia
procesal.

Infortunadamente, algunos juristas contintan en la defensa de
la inmediacién, como si fuera lo unico capaz de salvaguardar la con-
fianza y la lealtad procesal en la practica de pruebas. Para ello suelen
proponer la implementacion de audiencias orales. Esta es una pro-
puesta que merece discusion, puesto que si bien para algunos es sino-
nimo de celeridad, para otros ha demostrado la evidencia empirica
que la oralidad alarga los procesos judiciales.'

" Ibidem, p. 86.

> Ver anexo
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Pero maés alla de la discusién sobre la celeridad, el problema
que subyace sigue siendo el mismo, porque independientemente de
si las actuaciones se surten de manera escrita o verbal, si se pretende
que el juez esté presente siempre, no solo seria mas lenta la evacua-
cion de los procesos, sino que se caeria en una solucidon que suele
evocarse cuando se habla de descongestionar despachos: crear nue-
vos juzgados. Esto representa un costo econdmico que el presupues-
to de la rama judicial a todas luces no puede soportar en la coyuntu-
ra actual de las finanzas del Estado, y que por lo demads, nunca ha
sido una solucidn eficaz.

Pero pasando a otro punto de la discusion, y reforzando el ar-
gumento segun el cual la inmediacion es conveniente sélo en algu-
nos casos, es decir, concebida como regla técnica, vale la pena revi-
sar la jurisprudencia de la Corte Constitucional donde se corrobora
tal postura.

En la sentencia T-106/2000, se analiza la inmediacion y corre-
lacidn con el principio de la autonomia funcional de la Administra-
cion de Justicia, tutelada por el art. 288 de la Carta Politica. Dicha
correlacion se analiza a partir de la extension de la competencia del
juez de tutela para cuestionar el cambio de linea jurisprudencial por
parte de un juez al examinar un caso similar a otro anterior.

En efecto, en la sentencia, la Corte, afirma el juez de tutela,
solo puede intervenir en decisiones producidas en otros procesos
cuando se constate la configuracién de una via de hecho. Via de
hecho que es alegada por el actor sobre la base de que se descono-
cieron ciertas pruebas dentro de un proceso penal y que no se respe-
to el debido proceso del sindicado como si se hizo con otros proce-
sados en una investigacion en un proceso similar. Argumenta la Corte
que en virtud del principio de inmediacion el fiscal de conocimiento
que recolectd las pruebas que se aducen es el funcionario mas id6-
neo para evaluar dichas pruebas, y que intervenir en esa valoracion
menoscaba el principio de autonomia funcional.
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Conclusion

» Lo que es claro es que los ritos procesales deben ceder ante la
necesidad de celeridad en la administracion de justicia real y
eficiente.

La

regla técnica no debe verse como una degradacion de los

principios, sino por el contrario, como un instrumento que
garantiza la aplicacion de los principios cuando sea pertinen-

te,

permitiendo el buen desarrollo del proceso.

PRINCIPIOS REGLAS TECNICAS
Eventualidad o Preclusion Dispositiva
r Publicidad y Contradiccion Inquisitiva
Igualdad Inmediacion y Mediacion
Lealtad Procesal Escritura y Oralidad
Economia y Celeridad Doble Instancia
Imparcialidad Conciliaciéon
INMEDIACION

Ventajas:

Proporciona seguridad y confiabilidad al levantamiento del
acervo probatorio, ya que la persona mejor calificada para
valorar las pruebas es quien las recauda.

El tiempo de la valoracion se reduce por cuanto es el mis-
mo funcionario quien juzga y valora.

Desventajas:

Demora de los procesos porque el excesivo numero de
negocios hace que el juez tarde demasiado en practicar las
pruebas.

En la realidad se hace imposible la inmediacion por los
motivos ya expuestos, por lo cual se delega esta funcion
en sustanciadores y secretarios que no estan preparados
para ello.
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Soluciones:

. Reconocer legalmente la posibilidad de que empleados
judiciales distintos de los jueces practiquen las pruebas,
previa capacitacion, o que se delegue a otros funcionarios
publicos que tengan la preparacion suficiente o abogados
o estudiantes de derecho como minimo.

. Desarrollar el Decreto 2651 de 1991, articulo 21 en lo que
se refiere a la practica de pruebas de comun acuerdo por
las partes, articulos 193, 181 y 185 C.P.C.

AUTOEVALUACION

El propésito de esta autoevaluacion es proporcionar unas pautas
para iniciar la reflexion personal sobre los temas tratados, y preparar
el entorno para la discusion argumentada en grupos de juristas, para
ello hemos formulado las siguientes preguntas:

54

1. £Qué opina usted de la propuesta de ampliar el
numero de sustanciadores, facultarlos para profe-
rir autos de tramite y recaudar pruebas? Si esta de
acuerdo, éconsidera que los sustanciadores debe
ser abogados o por lo menos estudiantes de dere-
cho, o si se deben facultar a otros funcionarios pu-
blicos como los notarios para tales fines?

2. ¢Cree qué es conveniente que se creen dentro
de la justicia civil jueces de instruccion, como en la
justicia penal, que colaboren con la practica de
pruebas, para que los jueces de conocimiento se
concentren en valorarlas? Analice desde la pers-
pectiva del esquema probatorio segun sea el pro-
ceso de conocimiento o ejecutivo.

3. Reflexione sobre la utilidad de la oralidad como
medida de celeridad de los procesos, y sobre la
necesidad de que se aplique en consonancia con la
inmediacion o con la mediacion de la prueba.




UNIDAD

Actividad
Probatoria

OBJETIVOS

O

Determinar, reconocer y unificar los criterios acer-
ca de las etapas probatorias y los sujetos que
interactuan en ellas, con el fin de colaborar con la
eficiencia y agilidad del proceso.

O

Sugerir soluciones a los problemas que se eviden-
ciaron en los trabajos preliminares de este médulo
en la actividad probatoria, como la diferencia en-
tre varias causales de rechazo de la prueba y la
practica directa de esta por los jueces, entre otros.

Proporcionar puntos clave a través de esta unidad,
para que sirvan de base en la aplicacién del dere-
cho probatorio por parte de los funcionarios judi-
ciales en la realidad que se vive en los estrados
judiciales.
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Iniciaremos esta unidad con la determinacion de las oportunida-
des procesales y conceptualizacidon de cada una de las etapas probato-
rias, desarrollando en cada una, los puntos que creemos relevantes
segun los trabajos preliminares realizados para la creacion de este
modulo.

PRUEBA: “Medio objetivo con cuyo auxilio la verdad logra pene-
trar en el espiritu”."”

1. ETAPAS PROBATORIAS
1.1 SOLICITUD

Esta es la primera etapa, en la cual se pide lo que se quiere el
juez tenga como fundamento, para saber si los hechos son o no ciertos
y pueda tomar una decision ajustada a derecho.

Los sujetos que tienen a su cargo esta etapa son:
A. PROCESO CIVIL

1. Las partes, que en concepto reducido o estricto, son: de-
mandante y demandado.

2. Terceros intervinientes: como el coadyuvante, el denun-
ciado en un pleito, el llamado en garantia, el verdadero
poseedor o tenedor, el ad excludendum, etc.

B. PROCESO PENAL
1. El procesado, su defensor, el representante de la parte
civil.
El Ministerio Publico.
El tercero incidental.

El tercero civilmente responsable.

AT A

El perjudicado

" DEI MALATESTA, Nicola Framarino, Ldgica de las prucbas en materia criminal.
Editorial TEMIS. Tomo I, p. 95. Bogotd, Colombia, 1995.
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En conclusion podemos decir que esta etapa corresponde a las
partes, quienes deben cumplir las exigencias establecidas por la ley
para cada medio probatorio; por tratarse este documento de un modu-
lo destinado para la actividad judicial, no profundizaremos al respecto.

1.2 DECRETO

Esta etapa, se inicia con el estudio y analisis del juez sobre cada
una de las pruebas peticionadas por las partes en la solicitud, para
decidir si las decreta o rechaza; por lo cual, el unico sujeto protago-
nista en esta etapa, es el JUEZ.

Para tal efecto el juez debe analizar ciertos aspectos, con el fin
de determinar si la prueba cumple o no con los requisitos necesarios
para ser tenida en cuenta dentro del proceso (articulo 178 C.P.C; arti-
culo 235 C.P.P). En el campo penal tienen la capacidad para decretar
pruebas: la policia judicial —en el caso de flagrancia y en el lugar de
los hechos—, el funcionario instructor —fiscal—-y el Juez. Pero, en uno
y otro campo, —CIVIL Y PENAL- estos requisitos son:

1.  Conducencia: Que el medio de prueba utilizado para de-
mostrar un hecho determinado se cifia al asunto materia
del proceso, de lo contrario debera ser rechazada.

2. Pertinencia: Lo pertinente o impertinente son los hechos,
entonces el juez debe hacer un analisis sobre ellos para
determinar si tienen que ver con el Thema Probandum,
porque cualquier prueba que verse sobre esos hechos im-
pertinentes debera ser rechazada.

A menudo la conducencia y la pertinencia se confunden
con el concepto de EFICACIA; para dejar en claro esta
confusion, debemos decir que mientras la conducencia se
refiere al medio de prueba y la pertinencia a los hechos, la
eficacia es el resultado de la prueba en general, que lo ob-
tenido a través de esos medios para probar esos hechos
produzcan inmediata y autbnomamente la certeza en el fun-
cionario judicial que deba valorarla, es decir, la prueba es
eficaz en la medida en que fue util para el Juez (lo conven-
ci6 de la existencia o inexistencia de unos hechos) y se
mira al momento de la valoracidon.
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Licitud: No se puede valorar una prueba que se obtiene
con violacion de los derechos fundamentales constitucio-
nales, la cual sera nula de pleno derecho segun nuestra
legislacion, si el funcionario judicial le otorga alglin valor
dentro del proceso (art. 175, 178 C.P.C y 233, 235 C.P.P.
29 de la C.P.).

Al respecto se presentan dos teorias: La teoria de la
admisibilidad de la prueba ilicita, porque lo que debe preva-
lecer es la verdad para llegar a la justicia y por tanto esta
prueba se debe tener en cuenta, sin perjuicio de las accio-
nes que se puedan incoar en contra de quien viol6 los dere-
chos fundamentales. La otra teoria es la inadmisibilidad de
la pruebailicita, porque en un Estado en el cual se protegen
los derechos fundamentales y el debido proceso, como el
nuestro, no es posible permitir que para la obtencion de prue-
bas estos sean violados y su producto sirva de base para
una sentencia judicial.

El problema juridico que se presenta actualmente, es deter-
minar si la prueba refleja o derivada de la ilicita debe ser o
no valorada, es decir, si la prueba consecuencia de la ilicita,
pero que en si misma es licita, debe ser apreciada o no por
el juzgador para tomar su decision.

Ejemplo: Una confesion bajo presion o con tortura, en la
cual surge la localizacion de unas armas, que luego son
encontradas y tomadas por la autoridad con la respectiva
orden judicial.

Para solucionar este problema se han tenido en cuenta dos
teorias:

Teoria de los frutos del arbol envenenado, esta teoria deter-
mina que no hay que darle valor probatorio a una prueba
licita obtenida de una ilicita pues si sus fundamentos estan
viciados, su producto también debe estarlo y por tal el juez
no puede tenerla en cuenta. Esta es la teoria que se acoge
en Colombia.

Teoria de la proporcionalidad, esta teoria en principio no
acepta la prueba refleja de la ilicita, pero trata de medir si el
derecho violado con esa prueba es menor que lo que se
gana con su utilizacion y de ser asi la prueba refleja si podra
ser tenida en cuenta.
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En materia de pruebas ilicitas, conviene tener presente el anali-
sis de la nulidad de la prueba obtenida ilicitamente a partir de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional:

El derecho procesal surge como una forma de garantizar los de-
rechos y las libertades publicas. Surge como una forma de hacer efec-
tivo el derecho sustancial. Es por ello que en un Estado Social de
Derecho que se encuentra comprometido con la proteccion y garantia
de los derechos de las personas, resulta més que l6gico encontrar un
articulo que consagre un derecho fundamental al debido proceso. Ese
eje fundamental de la Constitucion y en general del sistema juridico
colombiano se encuentra en el articulo 29 de la Constitucion.

En el articulo 29 se establecen, entre otros, los principios de
legalidad; de favorabilidad en materia penal; la presuncion de inocen-
cia; el derecho fundamental a una defensa técnica; el principio de
publicidad y celeridad; asi como los principios procesales de contra-
diccion y el que establece que nadie puede ser juzgado dos veces por
el mismo hecho.

Pero no es ninguno de esos principios y derechos los temas aqui
a tratar, sino el inciso final del articulo 29 de la Constitucion donde se
establece que: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con
violacidn del debido proceso”. A este inciso final de la norma se le
conoce doctrinal y jurisprudencialmente como LA REGLA CONSTI-
TUCIONAL DE EXCLUSION. Pretendemos analizar la regla consti-
tucional de exclusion a partir de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, especialmente de la Sentencia SU-159 de 2002'. Este re-
ciente pronunciamiento resulta importante pues en €l se unifican las
posiciones jurisprudenciales alrededor de la regla constitucional de
exclusion, cuyo desarrollo legal es practicamente inexistente. Para
presentar el analisis se estudiaran los dos elementos principales de la
regla constitucional de exclusion'*: La fuente juridica de exclusion y
la sancion.

' En la sentencia las consideraciones sobre la regla de exclusién en materia
probatoria se ubicaron dentro de otro tema mds amplio que era el de la via de hecho
por defecto factico por valorar una prueba viciada, pues el accionante consideraba
como una via de hecho la actuacién de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
al conocer dentro del proceso una prueba obtenida ilicitamente. En este proceso se

condené al accionante por el delito de interés ilicito en la celebracién de contratos.
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Descomposicion del inciso final del articulo 29: Los ele-
mentos de la regla:

La fuente juridica de exclusion

regla de exclusion son basicamente dos: Las fuen-
tes juridicas de exclusién y la sancién. En primer
lugar, cuando habla de fuentes juridicas de exclu-
sion se esta refiriendo a la razén por la cual se apli-
ca la sancion. Es decir, la fuente de exclusion acti-
va el segundo elemento de la regla: la sancion.

r Para la Corte Constitucional, los elementos de la

Segun la Corte, existen “dos grandes fuentes juri-
dicas de exclusién de las pruebas: La prueba in-
constitucional y la prueba ilicita. La primera se re-
fiere a la que ha sido obtenida violando derechos
fundamentales y la segunda guarda relacion con la
adoptada mediante actuaciones ilicitas que repre-
sentan una violacion de las garantias del investi-

gado, acusado o juzgado™'®.

Esta clasificacion sui géneris de las pruebas en ilicitas e incons-
titucionales puede considerarse como una clasificacion de género-es-
pecie. En donde, la prueba ilicita es el género y la inconstitucional la
especie. Esta afirmacion se realiza pues en la teoria general de la prueba,
el concepto de prueba ilicita es un concepto mucho mas amplio pues
se consideran como ilicitas aquellas pruebas “que estan expresa o ta-
citamente prohibidas por la ley o atentan contra la moral y las buenas
costumbres del respectivo medio social o contra la dignidad y libertad
de la persona humana o violan sus derechos fundamentales que la
Constitucion y la ley amparan™!¢.

Lo importante en este punto mas que optar por una clasificacion
es comprender que la prueba ilicita es una fuente juridica de exclu-
sion y que ademas, tal y como lo dice la Corte, el legislador ha previs-
to condiciones para la practica de las pruebas asi como requisitos sus-
tanciales para cada medio de prueba, “cuyo cumplimiento debe ser

" Sentencia SU-159 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

1 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria General de la Prucba Judicial. Editorial
Temis. Bogotd, 2002. p. 517.
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examinado por el funcionario judicial al momento de evaluar si deter-
minada prueba es o no licita”"”.

La sancion

El segundo elemento de la regla de exclusion es la sancidn. Ele-
mento que como ya se menciond se activa por la fuente juridica de
exclusion, es decir por la existencia de una prueba ilicita. Segun el
articulo 29 la prueba obtenida de esa forma serd nula de pleno dere-
cho.

Citando el derogado Cddigo de Procedimiento Penal (Decreto
2700 de 1991) en su articulo 250, similar en contenido al articulo 235
del actual Codigo (Ley 600 de 2000), la Corte considera que en mate-
ria penal un mecanismo legal a través del cual se da la nulidad de la
regla de exclusion es mediante el rechazo que el juez realiza de la
prueba en la providencia. Precisamente porque la ley procesal penal
en su articulo 235 (250 del Codigo derogado) establece que el funcio-
nario judicial rechazard mediante providencia interlocutoria la practi-
ca de las (pruebas) legalmente prohibidas o ineficaces. (El subrayado
es mio).

Sin embargo, el anterior no es el Ginico mecanismo para que
opere la sancion de la regla constitucional de exclusion. Pues en la
sentencia C-491 de 1995 en la cual se reviso la constitucionalidad de
la expresion “solamente” que se refiere al catdlogo taxativo de nuli-
dades del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil, la Corte
considerd que “se ajusta a los preceptos de la Constitucidon, porque
garantiza el debido proceso, el acceso a la justicia y los derechos pro-
cesales de las partes, la expresion ‘solamente’ que emplea el art. 140
del Codigo de Procedimiento Civil, para indicar que en los casos alli
previstos es posible declarar la nulidad, previo el tramite incidental
correspondiente, pero advirtiendo, que ademas de dichas causales le-
gales de nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el
art. 29 de la Constitucion, segtn el cual ‘es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacion del debido proceso’, esto es, sin la ob-

17 Ibidem.
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servancia de las formalidades legales esenciales requeridas para la
produccion de la prueba, especialmente en lo que atafie con el dere-
cho de contradiccion por la parte a la cual se opone esta. Por lo tanto,
se declarard exequible la expresion demandada, con la referida adver-
tencia’'®,

Ahora bien, es importante realizar tres aclaraciones con respec-
to a lo anterior:

En primer lugar, tal y como se sostuvo en la sentencia C-372 de
1997 el efecto que se sigue a la declaracion de nulidad de una prueba
ilicita no es la nulidad de todo el proceso sino exclusivamente de la
prueba. Cuestion diferente seria que la tnica prueba o la prueba més
importante para tomar la decision fuera la prueba ilicita, en este caso
si se podria hablar de nulidad del proceso. De ahi la posicidn clara de
la Corte cuando dice que “el criterio fijado es que la nulidad solo
afecta la prueba, salvo que no existan, dentro del proceso, otras prue-
bas vélidas y determinantes con base en las cuales sea posible dictar
sentencia, caso en el cual habria que concluir que la sentencia se fun-
do solamente, o principalmente, en la prueba que ha debido ser ex-
cluida™®.

En segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
se aparta de la posicion segun la cual bastaria con que una de las
pruebas que hacen parte del acervo probatorio esté viciada, para que
dicho vicio se extendiera al resto de las pruebas, sin importar la rela-
cion con la prueba ilicita. Por el contrario, lo sostenido por la Corte es
que la contaminacién de una prueba no se comunica necesaria y
automaticamente al conjunto del acervo probatorio y, por ende, a todo
el proceso pues eso se infiere del texto e historia de la norma; de la
jurisprudencia y de una lectura teleologica de la Constitucion.?.

En tercer lugar, como también se sostuvo en la sentencia C-372
de 1997, “la Corte observa que en todo caso, la nulidad del articulo 29

18 Sentencia C-491 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
" Sentencia SU-159 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
* Ibidem.
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debe ser declarada judicialmente dentro del proceso™!. Esta misma
posicidn se ratifica en la sentencia del afio 2002 donde se dice que “el
mandato constitucional de exclusion de las pruebas obtenidas con vio-

lacion del debido proceso exige que el funcionario judicial de manera

expresa determine que la prueba viciada no puede continuar forman-
do parte del expediente”. (El subrayado es mio). La Corte es clara al

afirmar que aun cuando la Constitucion hable de la sanciéon como
“nula de pleno derecho”, la interpretacion de la norma debe hacerse
de esta forma, es decir que el funcionario judicial en forma explicita
debe manifestarse sobre las pruebas que no podran utilizarse en el
proceso, dado su caracter ilicito. Pues si el funcionario judicial no se
manifestara sobre las pruebas estaria desconociendo los derechos de
la parte que pretende hacerlas valer. La Corte concluye este punto
afirmando que “las cuestiones relativas a la manera como debe reali-
zarse desde el punto de vista material la exclusion de la prueba vicia-
da, al instrumento procesal para exigir su exclusidon y a la situacion
del funcionario judicial que haya mantenido la prueba viciada, asi
como otras sobre esta materia, se encuentran dentro del ambito de la
potestad de configuracion del legislador. Cuando este decida ejercerla
en el futuro, habra de hacerlo obviamente de conformidad con la Cons-
titucion™.

Conclusion

* Aun cuando la Corte considera como una potestad de confi-
guracion del legislador, las cuestiones relativas a la manera
como debe realizarse desde el punto de vista material la ex-
clusion de la prueba ilicita, asi como el instrumento procesal
para exigir su exclusion, de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional pueden inferirse claves procesales para que una
prueba ilicita sea excluida de un proceso.

2L Sentencia C-372 de 1997. M.P. ]orge Arango Mejfa.
** Sentencia SU-159 de 2002. M.P Manuel José Cepeda Espinosa.
> Ibidem.
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A partir de lo dicho en la sentencia C-471 de 1995, la parte
que considere que una prueba debe ser declarada nula por ser
ilicita podria promover un incidente de nulidad de la prueba,
dada la salvedad que se hizo al declarar exequible el articulo
140 del Cddigo de Procedimiento Civil. Mediante ese inci-
dente no puede pretender la nulidad del proceso, sino de la
prueba. Salvo que esa prueba haya sido la unica o la mas
importante tenida en cuenta por el juzgador en el momento
de la sentencia.

Si el juez considera que la prueba en efecto es ilicita, debera
declararla nula y excluirla del proceso. Pero ello no obsta
para que las demas pruebas del proceso, salvo que fueren
derivadas de la ilicita, también se consideren ilicitas y deban
ser anuladas, pues como se mencion6 la contaminacion de
una prueba no se comunica necesaria y automaticamente al
conjunto del acervo probatorio y, por ende, a todo el proceso.

No sobra en este punto hacer un llamado al legislador para
que haciendo uso de su potestad legislativa reglamente de
conformidad con la Constitucion la regla constitucional de
exclusion contenida en el articulo 29, no sé6lo por la impor-
tancia que para el debido proceso tiene la aplicacion de la
regla sino porque su inactividad en este tema genera vacios;
de hecho han surgido dos (2) tesis sobre el particular: Una, la
que comparte lo ya expuesto por la Corte constitucional en el
sentido que la declaratoria de nulidad debe ser expresa; y otra,
que esta de acuerdo en que basta que en la sentencia se diga
que no se valora la prueba por ser ilicita por supuesto expli-
cando con claridad las razones de dicha ilicitud. Como se
observa estos vacios deben ser llenados por las altas cortes, a
las que mas tarde se les acusara de estar legislando a pesar de
tener un poder contramayoritario.

Extemporaneas: El juez no podra decretar o tener en cuen-
ta las pruebas solicitadas por las partes de manera
extemporanea; y por ello, se han establecido en nuestra
legislacion las oportunidades probatorias.
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* OPORTUNIDADES PROBATORIAS

PROCESO CIVIL
PRIMERA INSTANCIA

1. Enla demanda

2. Enlareforma de la demanda.

3.  En la contestacion.

4.  En el traslado de excepciones.

5. Enla contrademanda o demanda de reconvencion.
6. 3 dias después de la audiencia del 101 C.P.C.
SEGUNDA INSTANCIA

1.  Dentro del término de ejecutoria del auto que admite el re-
curso y para los casos taxativamente consagrados en el art.
361 C.P.C.

PROCESO PENAL

Es necesario distinguir La etapa procesal en que nos en-
contremos: Si la de instruccion, o si de la causa o juzgamiento;
en la primera, pueden solicitarse practica de pruebas en cual-
quier momento —desde la vinculacion del imputado hasta cuan-
do disponga cierre de investigacion—; en la segunda el Juez una
vez recibido el proceso lo deja a disposicion de los sujetos pro-
cesales por un término de 15 dias, para que, entre otros fines,
soliciten las pruebas que fueren procedentes.

5.  Manifiestamente superfluas: Son las pruebas que no tie-
nen razon de ser, las que sobran o por encontrarse ya pro-
bados los hechos, o por que el hecho esta exento de prue-
ba; respecto de estos ultimos, mencionemos:

a) Hechos presumidos: Articulo 176 C.P.C. Las
inferencias 1dgicas que hace el legislador partiendo de un
hecho conocido plenamente probado para establecer uno
desconocido, que es precisamente el presumido. Hay que
diferenciar entre las presunciones legales —las cuales ad-
miten prueba en contrario—y las presunciones de derecho
—no admiten prueba en contrario—.
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b) Hechos indefinidos: Articulo 177 inciso 2 C.P.C. Son
los que no estan definidos ni enmarcados bajo circunstan-
cias de lugar, tiempo, o modo y son eximentes de prueba
por la imposibilidad de probarlo de la parte que lo alega,
sin embargo hay desplazamiento de la carga de la prueba,
es decir, la parte que no lo alega puede desvirtuarlo, si
tiene como hacerlo;

¢) Hechos Notorios: Articulo 177 inciso 2 C.P.C. Hechos
publicos conocidos tanto por las partes como por un grupo
de personas de cierta cultura, que pertenecen a un deter-
minado circulo social o gremial; adicionalmente, deben
tenerse por ciertos estos hechos, por parte del Juez. Estos
no deben ser probados, porque se dan por ciertos;

d) Hechos admitidos o confesados por las partes: Arti-
culo 93 y 94 del C. P.C. Es bien sabido, que la confesion
en materia civil es plena prueba y por lo tanto cuando una
de las partes confiesa —hechos que le causan perjuicio a
quien los da a conocer—, tales hechos se tienen por ciertos
y no es necesario que la otra parte se desgaste probando lo
que ya esta probado; no siendo asi en materia penal, por
varias razones: en primer lugar porque existe una presun-
cion de inocencia a favor del sindicado o imputado, segtin
la etapa procesal en la que nos encontremos, pero ademas
por el principio de investigacion integral en donde el fun-
cionario judicial tiene que averiguar con igual celo tanto
lo favorable como lo desfavorable. Adicionalmente, si se
produjere la confesion, en materia penal, el funcionario
competente, practicard las diligencias pertinentes para de-
terminar la veracidad de la misma, averiguar las circuns-
tancias de la conducta punible y realizar el respectivo con-
trol de legalidad, lo anterior segun el articulo 281 del C.P.P;

e) Derecho nacional: En virtud del principio /ura Novit
Curia, el juez tiene que saber de Derecho, es el experto en
el tema y por tanto las normas de alcance nacional no se
deben probar porque se supone que el juez las conoce, pero
las que no son de alcance nacional si se deben probar, como:
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las normas locales (articulo 188 C.P.C.), las costumbres
civil y mercantil nacional (articulos 189 C.P.C.y 3y 6 C.
Co.), la ley extranjera (articulo 188 C.P.C.), la costumbre
extranjera civil y mercantil (articulos 188 C.P.C. y 8 C.
Co.), por ejemplo.

Entonces podemos decir que el juez después de realizar el res-
pectivo andlisis, desde el punto de vista de las pruebas o de los he-
chos, podra determinar si decreta o rechaza la prueba solicitada, ya
que no esta obligado a decretar todas las pruebas. Este decreto o re-
chazo lo deberd hacer mediante providencia motivada, so pena de
estar violando el debido proceso y las garantias que las partes tienen
en el desarrollo del proceso.

Adicionalmente, debemos tener en cuenta el decreto oficioso,
pues si el juez lo considera necesario, de oficio podra decretar las
pruebas que a su juicio sean utiles para el esclarecimiento de los he-
chos, sobre el particular realizaremos una exposicion detallada en la
UNIDAD 5.

1.3 PRACTICA

Como primer punto, debemos recordar que la practica de las
pruebas, varia dependiendo del medio de prueba de que se trate, por
ello tanto los jueces como las personas que intervengan en dichas
diligencias, deben ser idoneas y conocer el “rito probatorio” de cada
medio de prueba.

El juez como director del proceso, es quien debe practicar direc-
tamente las pruebas (articulo 181 C.P.C.), desde luego las que han
sido decretadas. Sin embargo €l no es el Unico sujeto de esta etapa,
pues aun cuando cumple un papel muy importante, interactia con
otras personas en el desarrollo de la practica de las pruebas, depen-
diendo del medio de prueba que se vaya a utilizar, por ejemplo en el
testimonio participaran tanto los apoderados de las partes como los
testigos y el juez.

En esta etapa debemos tener en cuenta el principio de inmedia-
cion, el cual fue expuesto anteriormente, y a través del cual se eviden-
cia y justifica la importancia de la presencia del juez en la préctica de
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las pruebas, pues es €l quien va a tomar una decision con base en lo
que se logre probar y por lo tanto debe recibir directamente el conoci-
miento proporcionado por estas.

A pesar de esto, en la realidad el juez no estd presente en todas
las diligencias judiciales, y por eso para resolver esta situacion, se han
evidenciado otras opciones, algunas planteadas por la ley, y otras como
sugerencias para mejorar el funcionamiento de la administracion de
justicia. Ahora bien, estamos hablando de un juez activo, agil, dina-
mico, que realmente conozca el proceso y prepare su audiencia, de lo
contrario, creemos que sobra en la diligencia judicial; lo anterior sien-
do consciente que no se le debe rendir “tributo” a la inmediacion,
pues si bien la ley la consagra como principio, ella misma trae sus
excepciones, por ejemplo: La practica de pruebas de comun acuerdo
entre las partes, la prueba practicada por comisionado, en el caso de la
prueba trasladada, practica de pruebas en el exterior, sdlo por mencio-
nar algunas; pues aunque el juez que toma la decisidon no se encuentra
presente en la practica de esas pruebas las valora e incorpora como
validas siempre y cuando cumplan con ciertos requisitos.

Teniendo en cuenta lo anterior, creemos que el juez puede dele-
gar o comisionar la practica de las pruebas, en personas preparadas
para tal fin, como estudiantes de derecho de los tltimos afios o perso-
nas que realicen un curso al respecto, para dar mayor seguridad y
ayudar a la descongestion de la justicia, solucionando de paso el pro-
blema de su no presencia en la practica de las mismas, que se presenta
actualmente. Por ello concluiamos en la unidad pertinente, que hoy
dia en nuestra legislacion procesal la inmediacion es REGLA TEC-
NICA DE PROCEDIMIENTO.

1.4 VALORACION

Esta es la ultima etapa, en la cual el Juez después de haber reco-
lectado todas las pruebas debe determinar qué valor, como su palabra
lo indica le debe dar a cada una, y a todas en conjunto, para tomar su
decision.

Para tal efecto en nuestro sistema probatorio opera “La Sana
Critica”, es decir, la valoracién de las pruebas en conjunto, que se
genera con el analisis detallado de cada una de ellas, conforme con lo
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que las partes presentaron y lograron probar en el desarrollo del pro-
ceso. Esta valoracion se da por el convencimiento del juez, por el
sentimiento de certeza que logre al haber adquirido todo el conoci-
miento sobre el caso.

Hay entonces, libertad de apreciacion para el sujeto protagonis-
ta de esta etapa —juez— lo que genera un fallo basado en su intima
conviccidn y una gran preparacion por parte suya, pues a diferencia
de la tarifa legal, el juez no tiene parametros rigidos determinados por
el legislador que le otorgan a cada prueba su valor.

Al ser este un tema que en las investigaciones preliminares y en
la realidad presenta gran dificultad, hemos decidido dedicarle una
unidad completa para su desarrollo, por lo tanto podran encontrar en
la siguiente unidad una exposicion detallada sobre la sana critica.

Las etapas probatorias son:
1. SOLICITUD
r 2. DECRETO (RECHAZO)
3. PRACTICA (D 2651 / 91 — L 446 / 98)
4.VALORACION (sana critica)

* Las pruebas no se decretan por:

1. Desde el punto de vista de las pruebas

Q

Inconducentes
(O Impertinentes
) llicitas
(J Manifiestamente superfluas
(J Extemporaneas
2. Desde el punto de vista de los hechos
(J Presumidos
(J Indefinidos
(J Notorios
(J Admitidos o confesados por las partes
(7 Derecho nacional
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AUTOEVALUACION

Llene las lineas con el concepto descrito:

1. Medio objetivo con cuyo auxilio la verdad logra
penetrar en el espiritu.

2. Es el resultado de la prueba en general, que lo
obtenido a través de esos medios para probar esos
hechos produzcan inmediata y autbnomamente la
certeza en el juez.

3. Que el medio de prueba utilizado para demos-
trar un hecho determinado se ciiia al asunto mate-
ria del proceso.

4. Analisis sobre los hechos para determinar si tie-
nen que ver con el Thema Probandum.

5. Inciso final del articulo 29 C.N. que doctrinal y
jurisprudencialmente se le conoce como:

6. Son Elementos de la regla constitucional de ex-
clusién:




UNIDAD

Sana Critica Frente
a los Medios
de Prueba

OBJETIVOS

O

Precisar el concepto de valor probatorio, asi como
establecer las diversas operaciones del proceso
mental de valoraciéon de la prueba, el momento
evaluadory la finalidad de la valoracién, como pre-
supuestos para el mejor entendimiento de esta
unidad, dentro del médulo de autoaprendizaje “ 7eo-
ria General de la Prueba Judicial”.

La conveniencia de senalar las caracteristicas de
la sana critica, para que concluyamos si ella, es o
no, el sistema ideal de valoracion probatoria en
nuestra legislacion procesal.

La necesidad de plantear algunos criterios que de-
ben seguirse frente a la sana critica como sistema
de valoracion, y los medios de prueba: testimonio,
peritacion e indicios.
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1. CONCEPTO DE VALOR PROBATORIO:

Una de las actividades mas importantes y complejas que el Juez
realiza en la sentencia consiste precisamente en apreciar las pruebas;
es €l, en su individualidad frente al acervo probatorio; con la respon-
sabilidad -mas que deber- de dictar sentencia, pretendiendo que su
juicio sea certero. Y, precisamente, uno de los grandes escollos del
Derecho Probatorio, son las multiples acepciones que la doctrina y
jurisprudencia han dado sobre qué debe entenderse por prueba judicial:

Para Cabanellas “la prueba judicial es la demostracion de la

verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la reali-
dad de un hecho” %

Pretendiendo evitar incurrir en esas mismas conjeturas, de si la
prueba judicial es medio o es resultado, simplemente digamos que
ella es el instrumento de que se vale el juzgador para lograr la convic-
cion o certeza sobre los hechos controvertidos; nocidn, a nuestro jui-
cio amplia, aplicable tanto en el campo civil, como en el penal. No
obstante lo anterior afirmamos con Couture: “en sentido juridico y
especificamente en sentido juridico procesal, la prueba es ambas co-
sas: un método de averiguacion y un método de comprobacion. La
prueba penal es, normalmente averiguacion, busqueda, procura de
algo. La prueba civil es, normalmente, comprobacion, demostracion,
corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formula-
das en el juicio. La prueba penal se asemeja a la prueba cientifica, la
prueba civil se parece a la prueba matemdtica: una operacion desti-
nada a demostrar la verdad de otra operacion’?

Siendo indiscutible, como presupuesto de su libre valoracion, la
necesidad de la prueba que, ademads de ser un principio constituye una
garantia para el justiciable, en la medida que toda decision judicial se
debe basar en pruebas: legalmente producidas y oportunamente alle-

** CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta,
Argentina, 1998, P 327.
» COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1981, P215 y ss.
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gadas y aportadas al proceso; conviene entonces precisar ;qué se en-
tiende por valoracion probatoria?:

Valoracion: accidn y efecto de valorar.

Valorar: asignarle a una cosa el valor que corresponde a su esti-
macion. Este significado lo podemos implementar en la funcién que
hace el Juez en lo que tiene que ver con las pruebas: apreciar, evaluar,
estimar, darle un precio y con base en ellas tomar una decision, emitir
un fallo.

Sentis Melendo, ilustra extraordinariamente esta fase de la acti-
vidad probatoria al expresar: “estamos ante la etapa decisiva y con-
cluyente de ese itinerario probatorio”... “... los elementos ya estan
adquiridos por el proceso, o incorporados a él; se trata de determi-
nar su trascendencia para llegar a la certeza, esta solo se logra, la
certidumbre solo se alcanza a través de la prueba. Y vamos a ver que
hay muchas maneras de concebir el trabajo de valoracion de Juez:
Ese trabajo es el de persecucion de la inalcanzable verdad hacia la
cual hay que tender siempre”

Se entiende por apreciacion o valoracion de las pruebas la ope-
racion intelectual o proceso mental de orden critico, que hace
el Juez sobre los medios de prueba que se han empleado en el
proceso, con el fin de obtener certeza respecto de los hechos
afirmados por las partes como fundamento de sus pretensio-
nes, si estamos en el campo civil; o llegar a la certeza del he-
cho punible y de la responsabilidad del sindicado, si nos en-
contramos en el campo penal.

Sin la valoracién de la prueba resulta imposible
fundar una sentencia, en virtud de que los elemen-
tos y datos contenidos en el proceso constituyen
el apoyo de la decision judicial.

2 SENTIS MELENDO, Santiago, La Prueba, Editorial Ejea, Buenos Aires 1990,
P 239y ss.
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Por ello, desde muy antiguo los distintos ordenamientos y a fal-
ta de ellos, la costumbre judicial han regulado la materia a este res-
pecto, en una u otra forma: a) en una época el Juez debid sujetarse a
reglas abstractas preestablecidas, que le sefialaban la conclusion a que
obligatoriamente debia llegar en presencia de determinadas pruebas,
o en ausencia de determinados medios probatorios; b) mas adelante el
Juez de manera libre, personal y concreta valoraba el acervo probato-
rio. El primero se le llam6 TARIFA LEGAL vy el segundo LIBRE
APRECIACION O SANA CRITICA.

Pero, ;como se hace o como surge ese proceso mental?

El proceso de valoracion de la prueba es muy complejo y varia-
ble en cada caso; el Juez se encuentra frente a un acervo probatorio
desarticulado, pues si bien cada medio de prueba es susceptible de
valoracion individual, no obstante se requiere el analisis en conjunto
de varias pruebas para llegar a la certeza de los hechos relevantes del
proceso.

A pesar de lo anterior, destacados tratadistas como el maestro
Devis Echandia, han sefialado que la actividad valorativa de la prueba
descansa en tres fases: percepcion, representacion o reproduccion y
razonamiento. “El Juez entra en contacto con los hechos mediante la
percepcion u observacion, ya sea en forma directa o indirecta a tra-
vés de la relacion que de ellos le hacen otras personas o ciertas cosas
o documentos.

Es imposible apreciar el contenido y la fuerza de conviccion de
una prueba si antes no se le ha percibido u observado.

Una vez percibidos los hechos viene la segunda fase que es la
representacion o reconstruccion de ellos, ya no separadamente, sino
en conjunto, poniendo cuidado para que no queden lagunas u omisio-
nes que cambien la realidad o hagan variar el significado. Esta repre-
sentacion o reconstruccion puede hacerse respecto de algunos de los
hechos por la via directa de la percepcion u observacion, pero a otros
se llega indirectamente por la via de la induccion, es decir, infiriéndolos
de otros hechos o deduciéndolos de reglas generales. En la observa-
cion directa opera siempre una actividad analitica y razonadora, me-
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diante la cual se obtienen las inferencias de los datos percibidos; hay
entonces una actividad inductiva que consiste en sacar de tales datos
una conclusion. Como consecuencia la tercera fase del proceso de
valoracion sera la intelectual o la de razonamiento™?’

En el proceso de valoracion probatoria es indispensable utilizar
los principios de la logica para llegar a un correcto razonamiento,
pero al lado de ella también actian la imaginacion, la Psicologia, la
Sociologia, asi como conocimientos cientificos y técnicos.

1.1 MOMENTO DE LA EVALUACION:

El momento culminante de la apreciacion de las pruebas es la
SENTENCIA; que no es aislado pues estd precedido por otras etapas y
actuaciones ocurridas dentro del proceso; tales como:

1. DE PRODUCCION Y OBTENCION DE LA PRUEBA
1.1. Averiguacion
1.2. Aseguramiento
1.3. Proposicioén
1.4. Admision y Ordenacion

1.5. Recepcion y Practica
2. ASUNCION DE LA PRUEBA
3. LA VALORACION O APRECIACION DE LA PRUEBA

Ahora bien: En materia penal el Funcionario Judicial tiene dis-
tintos momentos u oportunidades para apreciar las pruebas, ya que
requiere decidir sobre las diversas situaciones que se presentan en el
curso del mismo, como: las medidas de aseguramiento, la libertad
provisional o el procesamiento, o bien en la sentencia en donde se
decide la relacion juridica de manera definitiva. No olvidemos que en
el Proceso Penal Colombiano solo tienen facultad para solicitar prue-

7 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teorfa General de la Prueba Judicial, Tomo I,
Biblioteca Juridica Dike, Medellin. 1993.
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bas los que tienen la calidad de sujetos procesales; esto es: el procesa-
do, su defensor, el ministerio publico y el representante de la parte
civil; igualmente el tercero incidental (art. 138 C.P.P.), el tercero ci-
vilmente responsable (art. 141 C.P.P.), asi como el perjudicado ( art.30
C.P.P) . El funcionario instructor o Juez quien no tiene esta calidad —
la de sujeto procesal- como director del proceso y sujeto a quien se le
ha encargado la obtencion de la verdad, le corresponde ademas decre-
tar pruebas oficiosamente, no olvidemos la tendencia inquisitiva del
proceso penal, para llegar asi a su completa realizacion y ordenamiento.

El momento cumbre para la apreciacion de las prue-
bas es la sentencia, pues alli se decidira qué tan
eficaz e importante es para el juzgador una prueba

al evaluarla; como bien lo dice Devis: “define si el

esfuerzo, el trabajo, el dinero y el tiempo inverti-
dos en investigar, asegurar, solicitar, presentar, ad-
mitir, ordenar y practicar las pruebas que se re-
unieron en el proceso, han sido o no provechosos o
perdidos e indtiles...?®

1.2 FINALIDAD DE LA VALORACION:

CONVENCIMIENTO
FIN DE LA VALORACION DEL JUEZ FIN DE LA PRUEBA

: :

SIEMPRE CONVENCER

PRECISAR EL VALOR DE
CONVICCION DE LA

PRUEBA

AL JUEZ

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando, op. cit., p. 287 y ss.



Sana Critica Frente a los Medios de Prueba

Baste decir que el fin de la valoracion de la prueba, es llevar al
Juez a la conviccion, para que pueda decidir con certeza sobre el asunto
materia del proceso. Fijémonos que tanto el fin de la prueba, como el
fin de la valoracion probatoria, tienen un comin denominador: e/ con-
vencimiento o la certeza del juez; difieren que en la valoracion, es
necesario precisar el mérito que la prueba puede tener para formar el
convencimiento del Juez o su valor de conviccion: positivo —si se
logra— o negativo —si no se logra—. Recordemos que todos estos con-
ceptos de: certeza, verdad y convencimiento judicial, fueron estudia-
dos en la Unidad 1 de este modulo, en donde concluimos que se busca
la verdad real a través de las etapas de la Teoria del Conocimiento,
pues la verdad que lleva a la justicia, es una sola.

Los grados de persuasion o estados de la mente en el Juez-hom-
bre, entiéndase: ignorancia, duda, probabilidad, certeza y conviccion,
son los mismos tanto para el Juez penal como para el Juez civil: El
Juez debe ir superando cada uno de estos estadios o fases para llegar a
la verdad. Ahora bien: en lo civil, se busca llegar a la certeza de los
hechos fundamento de las pretensiones, contestacion, excepciones y
demanda de reconvencion; si no obstante las pruebas, el Juez tiene
dudas, acude al sucedineo CARGA DE LA PRUEBA para decidir en
contra de la parte que debia probar y no lo hizo; en otras palabras: la
carga de la prueba jamas sustituye la actividad de valoracion del juez.

En lo penal, se impone la obligacion de eliminacioén de toda
duda, por la necesidad de llegar a la certeza; si no se logra existe un
“salvavidas” que es el principio probatorio del In dubio pro reo, que
descansa en un fundamento de justicia y en un fundamento politico:
lo primero, porque no fue posible llevar al Juez al convencimiento
racional sobre lo que se pretendia demostrar, es decir, el esfuerzo de
la comprobacion del hecho objeto de prueba, fue ineficaz. Lo segun-
do, porque es menos grave absolver a un delincuente que condenar a
un inocente.

1.3 CONVENCIMIENTO JUDICIAL

“Es la persuasion por obra de una segura vision intelectiva y
no por impulso ciego del espiritu; equivale a la certeza consentida y
segura”. (Nicola Framarino Dei Malatesta).
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CIVIL PENAL
UDA CERT ZA DUDA CERTEZA
REGLAS
CARGA INDUBIO PROREO  ABSOLUT. CONDENAT.

DELA
PRUEBA

(SUCEDANEO)
CONVENCIMIENTO CONVENCIMIENTO
POSITIVO NEGATIVO

2. SANA CRITICA

La frase “sana critica” aparece en la Ley de enjuiciamiento
civil espafiola de 1855, pero referida a la apreciacion de la prueba de
testigos; el articulo 317 preceptuaba: “los jueces y tribunales apre-
ciaran segun las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las
declaraciones de los testigos”. De alli pasé a la legislacion Iberoame-
ricana, en un comienzo limitada también a la declaracion de los testi-
gos, para extenderse después a toda la prueba. De hecho los Cédigos
Modelos Tipos de Procedimiento Civil y Procedimiento Penal para
Iberoamérica, en lo que tienen que ver con la valoracion de la prueba
expresan: Articulo 130 del Codigo Procesal Civil para Iberoamérica;
“Valoracion de la Prueba: Las pruebas deberdn ser apreciadas en
su conjunto, racionalmente y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, salvo texto legal que establezca una regla de apreciacion di-
versa; ello sin perjuicio del andlisis que el Tribunal debera realizar
de todos los medios de prueba, indicando expresamente cudles de
ellos fundan principalmente su decision”. A su turno, el Codigo Pro-
cesal Penal para Iberoamérica en su articulo 149 sefiala: “Todo ele-
mento de prueba, para ser valorado, debe haber sido obtenido por un
procedimiento permitido e incorporado al proceso conforme a las
disposiciones de este codigo. Los elementos asi incorporados se va-
loraran por su critica racional”

En Colombia, el actual Codigo de Procedimiento Civil, conte-
nido en los decretos 1400 y 2019 de 1970, sustituyo integralmente el
Codigo Judicial o Ley 135 de 1931, incluyendo por supuesto el siste-
ma de valoracion probatoria: pasando de la farifa legal a la sana cri-
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tica. Asi tenemos que el articulo 187 del C. de P. C. vigente reza:
“Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberdan ser apreciadas
en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjui-
cio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la exis-
tencia o validez de ciertos actos.

El Juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a
cada prueba’”.

En materia penal, el estatuto procesal vigente —recientemente
modificado- conservé el texto de hoy que en su articulo 238 expresa:
“Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica. El funcionario judicial expondra siem-
pre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”; sistema
de sana critica introducida por los redactores del proyecto del Codigo
de Procedimiento Penal de 1938, y que denominaron “libre aprecia-
cion”.

Concluyamos diciendo: que en materia de valoracion probato-
ria, el sistema que se impone en nuestra Legislacion procesal, como
regla general, es la sana critica; sin desconocer que excepcionalmente
hay disposiciones normativas rezagos de tarifa legal; mencionemos a
manera de ejemplos: articulos 232, 242, 246 279-2 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

A pesar de su uso generalizado, ninguna Ley indica ;qué es sana
critica y cuales son las reglas que la orientan?; por ello empecemos
conceptualizando sobre qué debe entenderse por sana critica:

* Sentis Melendo, expresa: “;Qué sera la sana critica, ademas
de una expresion idiomatica? Nadie nos lo ha podido decir:
ni las leyes, ni la jurisprudencia, ni la doctrina. Se identifica
por algunos con la légica; por otros con el buen sentido,
extrayendo las reglas de la 16gica, basandose en la ciencia,
en la experiencia y en la observacion; otras veces es la 16gi-
ca critica aplicada al proceso; el buen sentido”.... “Dificil
sera obtener una nocion concreta de ese conjunto de genera-
lidades y, a veces, de vaguedades”...”

2 SENTIS MELENDO, Santiago, La Prueba. Editorial Ejea, Buenos Aires, 1990,
P 239y ss.
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. Gustavo Humberto Rodriguez, sefiala: ... “lo caracteristico de
este sistema es que la apreciacidon se haga, tomando las
pruebas individual y colectivamente, en su analisis y en su
sintesis; que igualmente se motiven sus fundamentos de
manera razonada, todo lo cual implica la aplicacion de la
logica y de la experiencia”. ..’

. A suturno Roland Arazi, sobre el particular nos dice: “par-
tiendo del significado literal, sana critica es el arte de juz-
gar de la bondad y verdad de las cosas sin vicio ni error:
constituye un modo correcto de razonar, de reflexionar y
pensar acerca de una cosa; en el caso, acerca de la prueba
producida en el proceso”. *!

. Couture agrega: “la sana critica es la union de la logica y
la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden inte-
lectual pero también sin olvidar esos preceptos que los fi-
l6sofos y los sicdlogos llaman de higiene mental, tendien-
tes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento”.*

Para concluir, digamos simplemente, que sana critica, es el sis-
tema de valoracion probatoria que le otorga al Juez la facultad de libre
apreciacion de la prueba, pero respetando las reglas de la logica y la
experiencia.

Pero, la expresion “apreciar libremente la prueba”, no puede ser
arbitraria ni caprichosa por parte del Juez; tiene unos limites que son
la l6gica y la experiencia, ademds de la obligacidon de expresar las
razones que han determinado su conviccion, en otras palabras la de
MOTIVAR que es una de las caracteristicas relevantes de la sana cri-
tica.

30 Rodriguez Gustavo Humberto, Derecho Probatorio, Ediciones Ciencia y
Derecho, Bogotd, 1997, P 99 y ss.
U Arazi Roland, La Prueba en el Derecho Civil, Ediciones La Rocca, Buenos Aires,
1991, P 89 y ss.
2 Couture Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones

Depalma, Buenos Aires, 1981, P 215 y ss.
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(QUE ES MOTIVAR?

Para Cabanellas, motivar es “fundar, razonar una resolucion,

plan, fallo o disposicion”. ¥

El abogado Carlos A. Cano a su vez sefiala: ... “/la motivacion es
el conjunto de razones o explicaciones, que fundamentan las decisio-
nes judiciales. Motivar es justificar racional y humanamente las de-
cisiones. Y esa justificacion racional no consiste solo en probar”.*

Pero quien mejor ilustra el concepto de Motivar es Calamandrei,
al decir: “La motivacion llega a ser el espejo revelador de los errores
del Juzgador. Cuando el abogado examina una sentencia para descu-
brir en ella motivos pertinentes de impugnacion, el terreno en el cual
va a la caza de errores se localiza fundamentalmente en la motiva-
cion, en la cual escudriiia, porque puede suceder que precisamente
en una palabra o hasta en un signo gramatical se esconda una fractu-
ra sutil de cardcter logico, suficiente para introducir en el fallo la
palanca de la impugnacion, y de esta manera hacer saltar todo el
edificio” .

Agregamos, que la motivacion implica un examen critico de las
pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y de justicia nece-
sarios para fundamentar una decision. Es dar las razones de hecho y
de derecho en que el Juez fundamenta sus fallos. Es contestar a las
partes con razonamientos validos de por qué rechaza sus argumentacio-
nes o pretensiones. Pero ademads, la motivacion constituye un deber
del Juez: En Colombia, la Constitucion de 1886 establecia de manera
expresa que toda sentencia debia ser motivada; hoy, si bien es cierto
que la carta politica no trae una norma similar, este deber lo desarro-
llan cada uno de los estatutos procesales; quebrantar este deber —no
motivar- viola el debido proceso, el principio de contradiccion y el
Derecho de defensa, porque estos principios s6lo se pueden salva-

 Cabanellas Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta
Argentina, 19938.
** Cano Jaramillo Carlos Arturo, La redaccién del Texto Juridico, Editorial
Linotipia Bolivar y CIA'S. en C,, Bogotd, 1999, P. 74 y ss.
7 CALAMANDREI, Piero, Proceso y Democracia, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1960, P 118.
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guardar, cuando el Juez analiza los intereses de las partes en un proce-
s0, ya que asi podra hacer consideraciones pertinentes para aceptar o
rechazar las pretensiones.

2.1 REGLAS QUE ORIENTAN LA SANA CRIiTICA

Ya hemos expresado como ninguna ley nos sefiala qué son y
cudles son las reglas que orientan la sana critica; como regla general
se sefialan la ldgica y la experiencia; sin embargo, como el mundo de
hoy no es el mismo del de la primera mitad del siglo XX, pues la
ciencia y la tecnologia han progresado; hay una nueva concepcion de
Estado y de familia; los sistemas politicos, sociales y econdémicos se
han desarrollado; etc., haciendo necesario que los procesos civil, pe-
nal y por supuesto probatorio respondan a las necesidades del nuevo
mundo. Todos los anteriores criterios han impuesto, que en la actuali-
dad ya no solo se hable de logica y de experiencia, sino también de
psicologia, antropologia, ciencia, tecnologia, al mencionar las reglas
de la sana critica, asi lo previenen los c6digos modernos, pues son las
que conducen al descubrimiento de la verdad, segtin los consejos de
la recta razon y la logica del sentido comun, siendo mas estrictos los
principios logicos tradicionales, pues las maximas de experiencias —
al decir de algunos tratadistas— son contingentes y variables con rela-
cion al tiempo y al lugar; por ejemplo Martinez Pineda, objeta las
maximas de la experiencia en el problema de la valoracién de la prue-
ba, al expresar: “Las mdximas de experiencia nada tienen de juridico
v, por lo tanto, carecen de aptitud para la valoracion de la prueba, ya
que debe entenderse que la experiencia es un conjunto de aciertos y
fracasos, empiricamente considerados. La experiencia es el resulta-
do de la observacion reiterada de todo cuanto acontece en el mundo
que nos rodea’*

A lo anterior s6lo nos resta agregar que las decisiones de los
jueces son juridicas, pero con efectos sociales; por ello la sentencia
debe ser l6gica, razonable y socialmente comprensible.

¢ MARTINEZ PINEDA, Ang(—:l, Filosoffa Juridica de la Prueba, Editorial Porrda,
México, 1995, P 99.
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Las reglas de valoracion de las pruebas, ya vistas, recuérdese:
percepcidn, representacion y razonamiento, en el sistema de la sana
critica, son reglas logicas y de experiencia del Juez; a diferencia de lo
que sucedia en la tarifa legal, que eran reglas logicas y de experiencia
acogidas por el Legislador de manera abstracta, con la finalidad de
dirigir el criterio del Juez.

r / Tarifa Legal
SISTEMAS

DE VALORACION\

Sana Critica| Logica
(reglas) | Experiencia
Psicologia
Sociologia
Antropologia
Tecnologia

Ciencia

2.2 CARACTERISTICAS DE LA SANA CRITICA: EN
RESUMEN

1. El Juez debe examinar la prueba racionalmente, con arreglo
a las normas de la logica, la experiencia, la psicologia, la
sociologia, etc.

2. El resultado de la apreciacion razonada de la prueba, debe
ser explicado en el fallo, en su motivacion.

het

La prueba debe haber sido aportada al proceso y practicada
de acuerdo con las formalidades legales.

4. Examen integral de cada medio de prueba, entrelazado con
los otros y examen en conjunto.

5. Permite el uso de la facultad oficiosa del Juez en la produc-
cion de la prueba.

*

Las reglas sobre la carga de la prueba no afectan este siste-
ma de valoracion.



CONSEJO SUPERIORDE LAJUDICATURA

Conclusion:

» La sana critica es el sistema ideal de valoracidon probatoria,
acorde con los sistemas modernos, en donde se ve al Juez
como Director del proceso y su figura se “agiganta” por la
confianza depositada en su capacidad intelectual y en su inte-
rés por la funcion que se le estd encomendando. No basta,
para ser Juez tener solamente el titulo de abogado; se requie-
ren ademas condiciones especiales: independencia y capaci-
dad del juez para disponer de los medios de prueba condu-
centes o la realizacion de los fines especificos del proceso;
un conocimiento firme de la naturaleza de la ley y de las per-
sonas; un continuo acto de voluntad para no dejarse “arras-
trar” por las primeras impresiones ni por ideas preconcebi-
das; llegar a la certeza de los hechos empleando los princi-
pios de la ldgica y evitar asi aplicar un criterio rigurosamente
personal o aislado de la realidad; una vocacion académica
que le impulse la necesidad de actualizacion y capacitacion
permanentes, no sélo en las ciencias juridicas sino también
en ciencias afines y la cultura en general.

* Nuestro Juez del mundo de hoy, responde a la figura de un
“humanista integral” y esto solo es viable con este sistema de
valoracion, pues en el otro —tarifa legal- se constrifie el papel
desempefiado por el juez, convirtiéndolo en un acomodador
de las pruebas recaudadas, con el valor probatorio prefijado
por la Ley. Bien lo expresa graficamente Merryman: “la ima-
gen del Juez es la del operador de una maquina diseiiada y
construida por los legisladores. Su funcion es meramente me-
canica. Su figura es la de un empleado publico que desempe-
fia funciones importantes pero que resultan esencialmente
poco creativas”?’.

7 MERRYMAN, Jhon Henry, La tradicién Juridica Romano-canénica, Fondo de

cultura econémica, México, 1993, P 7.
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2.3 SANA CRITICA FRENTE ALGUNOS MEDIOS DE
PRUEBA

Cuando se realiz6 el taller de planeacidn, con la asistencia y
participacion de algunos jueces y magistrados de la ciudad de Bogota,
tratando de concertar cuales eran los “puntos criticos” en la adminis-
tracion de Justicia, particularmente en materia probatoria, se conclu-
yo que uno de los problemas, entre otros, en la administracidn judicial
radicaba en la falta y/o deficiente valoracion de las pruebas incorpo-
radas y practicadas en el proceso; especificamente: TESTIMONIAL,
PERICIAL e INDICIARIA. Surgiendo asi la necesidad de plantear
algunos criterios que debe seguir el Juez al apreciar cualesquiera de
dichos instrumentos probatorios; por ello nos sentimos relevados de
analizar algunos aspectos que si bien forman parte del “drea de cono-
cimiento”, en principio constituyen el ABC juridico de todo Juez,
imponiéndonos entonces que profundicemos en aquellos otros que
conforman el “drea del saber hacer”.

2.3.1 Prueba Testimonial:

Si bien es cierto que el especial valor probatorio de un docu-
mento, dentro del proceso, radica en la seguridad por su caracter per-
manente, también lo es, en veces, que su contenido nada aporta al
juez por ser “plano, frio, rigido”, imponiéndole a este -si quiere saber
como ocurrieron los hechos- acudir a las pruebas de naturaleza perso-
nal, entre ellas: LA TESTIMONIAL. No gratuitamente Jeremias
Bentham resumi6 la importancia de esta prueba en la frase: “Los tes-
tigos son los ojos y oidos de la justicia”

Procesalmente hablando, la calidad de testigo se adquiere cuan-
do mediante providencia judicial se ordene a esa persona declarar en
el proceso; en otras palabras, cuando el funcionario judicial decreta la
prueba previo andlisis y estudio del cumplimiento de los requisitos
generales y particulares, para evitar asi dilaciones innecesarias.

* SUMARIO:
A. Analizar la prueba testimonial desde el punto de vista:
Al. De los hechos; A2. De los testigos; A3. Del interrogador.

B. Criterios para valorar la prueba testimonial
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A. Analisis del Testimonio desde el punto de vista:

A.1. De los hechos: _Es importante tener presente en cada tes-
timonio la naturaleza del objeto de conocimiento ( perso-
nas, objetos materiales, cualidades, relaciones, fenome-
nos, etc), para establecer su grado de cognoscibilidad en
su relacion con el testigo. Todo lo que rodea al ser huma-
no es conocible, lo que varia es la fuente de conocimien-
to que tenga el testigo, es decir, las circunstancias de tiem-
po, modo y lugar en que ocurri6 el hecho y las explica-
ciones de tiempo, modo y lugar en que ocurri6 la percep-
cion; pero también conviene tener en cuenta que hay co-
sas, fendmenos o relaciones que dada su complejidad s6lo
pueden ser conocidas por personas que tienen adiestra-
miento especializado: técnicos, artisticos o cientificos. Los
anteriores son puntos que el Juez debe considerar, para
evitar incurrir en errores que lo lleven a proferir decisio-
nes equivocadas, ya que es mayor la entidad evidenciadora
del testigo presencial a la del testigo de oidas; y la del
testigo técnico cuando su declaracion es indispensable
dada la complejidad y la naturaleza del asunto objeto del
litigio.

Es importante tener en cuenta la naturaleza de los
hechos que va a conocer o ha conocido el testigo.

A.2. De los testigos: El testigo es la persona fisica que cono-
ci6 los hechos a través de cualquiera de los o6rganos de
sus sentidos.

Los factores o pautas que relacionamos a continuacion se reco-
miendan tener en cuenta, por el papel que juegan en el proceso de
conocimiento del juez respecto de los hechos narrados por el deponente;
y, que le pueden ayudar a formar una idea que corresponda a la reali-
dad con relacion al thema probandum, en determinado proceso:

1. Impresion personal: Sobre la base que nadie puede sustraerse
a la impresion personal, conviene saber hasta qué punto se
puede confiar en las manifestaciones de un declarante apo-
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yandose —ab initio- en la impresion personal que causa y la
manera como actiia esa persona en el proceso. Aspectos
como: la fisonomia del testigo, la expresion de su cara, el
timbre de su voz, su postura, porte, la sonrisa, la actuacion
franca, los movimientos de sus manos, etc., pueden ser
indicadores de la confianza y fe que merecen una personay
su relato. Sin embargo, OJO, se exige mucha prudencia en
esta tarea, para evitar que la unica guia para valorar los ele-
mentos probatorios sea el sentimiento y consecuencialmente
evitar el autoengafio. Todos esos aspectos hay que trans-
portarlos al plano de la conciencia y controlarlos meditan-
do sobre ellos.

La personalidad del testigo: “Las caracteristicas
biosicologicas particulares de cada individuo y su particu-
lar modo de relacion con su entorno, constituye lo que se
conoce como la personalidad. De ésta resulta entonces una
infinita gama de posibilidades, segun las diversas perspec-
tivas desde las cuales se le observa’®

Tratandose de un testigo, lo principal es saber si merece fe en un
punto determinado, por ello el analisis de su personalidad se hace
imprescindible para el Juez; saber si su temperamento es fogoso, si
tiene fuertes vinculaciones éticas, astucia en los negocios, si desde
nifio su fantasia era exuberante, si es retraido, distraido o por el con-
trario perspicaz y curioso, todo ello aunado a su capacidad de observa-
cion y aprehension, puede llevar a concluir si es un buen o mal testigo.

3.

Limitaciones en su capacidad de conocer: Se refiere a las
declaraciones hechas por los menores de edad y los ancia-
nos. Para algunos tratadistas se mira como “grandes
inductores de errores judiciales”, aplaudiendo que en el
caso de los nifios se les clasifique como incapaz o inhabil

¥ ARENAS SALAZAR. Jorge, Pruebas Penales, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotd,

1996, P 130.
¥ ARENAS SALAZAR, Jorge, OP, Cit. P123.
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absoluto, tal cual lo trae nuestra Legislacion Procesal Civil
en su articulo 215.

Planteamiento que no compartimos, porque en nuestro sistema
actual de valoracion —sana critica— se debe dejar que el Juez aprecie
libremente estas declaraciones, por supuesto con mayor severidad y
siguiendo algunas pautas como: hechos que se investigan, edad del
menor, su personalidad, caracteristicas fisicas del sector poblacional
en que vive, grado de educacion, etc.; y en el caso de los ancianos
hacer énfasis en su salud mental. En sintesis compartimos el principio
de soberania judicial para la valoracion de la prueba que pregonan
Bentham, Gorphe y Devis, entre otros.

4°. Limitaciones culturales y culturas diferentes: Como el anal-
fabetismo, la pobreza material y cultural, las etnias; que de-
mandan del Juez un mayor esfuerzo y una técnica apropiada
al producirse la deposicion.

5°. Las llamadas condiciones subjetivas. Que influyen en el
mayor o menor grado de percepcion de los hechos, como:
sexo, la cultura, la profesion u oficio, los adiestramientos,
etc.

De los testigos

+ IMPRESION PERSONAL

« PERSONALIDAD DEL TESTIGO

» LIMITACIONES EN SU CAPACIDAD DE CONOCER

* LIMITACIONES CULTURALES Y CULTURAS DIFERENTES

*  CONDICIONES SUBJETIVAS

A3. Del Interrogador: El abogado colombiano FELIPE
VALLEJO GARCIA, en la traduccién al castellano de
algunos pasajes contenidos en el libro The art of cross
examination (El arte de contrainterrogar) del autor nor-
teamericano Francis L. Wellman, opina con acierto: “Mu-
cho se ha escrito sobre la declaracion de parte y sobre el
testimonio de terceros como medios de prueba y entre
nosotros el tema ha sido objeto de estudio por eminentes
autores”.
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En verdad es relativamente sencillo conocer las reglas de Dere-
cho Procesal (Civil, Penal, Laboral, etc.,) contenidas en las disposi-
ciones normativas pertinentes, sin degradar las normas juridicas que
estudian el deber de declarar y de comparecer que tiene el testigo con
sus respectivas excepciones, asi como las demas formalidades que
deben cumplirse previas al interrogatorio, etc. Realmente la verdade-
ra dificultad se plantea en torno al interrogatorio propiamente tal. Mien-
tras abundan libros sobre técnica procesal en materia probatoria, son
muy escasos los que se refieren al arte de conducir interrogatorios,
aspecto que interesa no solo a la parte contraria que interroga, sino
por supuesto al Juez, ya que no presenta problema interrogar a nues-
tro propio testigo.

Por lo anterior, dentro de las nuevas tendencias que orientan el
Derecho Probatorio, sin lugar a equivocarnos tenemos que incluir “EL
ARTE DE CONTRAINTERROGAR?”, pues el grado de destreza y
pericia que sélo se adquiere con una larga experiencia pertenece mas
al arte que a la técnica procesal; por supuesto que hay buenas y malas
técnicas que conllevan al éxito o al fracaso.

Para una mejor comprension, el presente subtema lo manejare-
mos asi:

A.3.1 El Arte de Contrainterrogar*®’, Recomendacio-
nes

* Elabogado debe preparar su caso a plenitud y debe
entenderlo antes de que comience el juicio.

»  Las cuestiones de hecho y de derecho deben estar
claramente definidas.

* Elabogado debe controlar su actitud hacia la parte
y/o testigo, aun en las condiciones mas exigentes.

e Cudl es el tipo de abogado que crea una atmosfera
en favor del lado que representa y que puede ejer-
cer una poderosa y subconsciente influencia en el
juez.

# Tomado del libro The art cross examination, de Francis L. Wellman, traducido al

castellano por el abogado Felipe Vallejo.
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Se debe evitar hacer preguntas en forma descuida-
da, sin un propésito definido.

Las preguntas deben ser preparadas con destreza.

Nunca se debe arriesgar la pregunta importante
hasta no haber sentado sus bases.

Conviene poner de manifiesto al testigo y/o parte
sus propias contradicciones.

El abogado no debe formular sus preguntas en or-
den logico.

Dos peligros latentes y enormes: interrogar cuan-
do no es realmente necesario y excederse en el con-
trainterrogatorio.

Muchos casos se ganan porque el examinador se
ha preparado de antemano. No obstante, la impro-
visacion inmediata es lo que se necesita mas fre-

cuentemente.

A.3.2 Principales cualidades de un interrogador *

Agil

Activo

Espiritu critico
Meta que persigue
Auto-observacion

A.3.3 Té4ctica del interrogatorio *

1) Orden del Interrogatorio.

La pregunta no debe tener un orden fijo y es-
tablecido

El interrogatorio debe ser zigzagueante.

2) Momento de formular la pregunta.

3) Preparacion de la pregunta

CABAL
\

REALISTA

Evita Declaraciones
Incorrectas
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A.3.4 ;Como pueden ser las preguntas?*

Directas
Situacionales
Alternativas
Asertivas

Neutrales

B. Parametros para valorar la prueba testimonial.

En sentencia del 7 de septiembre de 1993, la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacidn Civil, con ponencia del Dr. Carlos Este-
ban Jaramillo Scholss, se precisaron los criterios que debe considerar
el Juez para valorar los testimonios *':

B.1. Persuasion Racional: En primer lugar, los testimonios
deben analizarse de acuerdo con el sistema de la persua-
sion racional previstos en los articulos 187 del C de P. C.
y 238 del C. de P. P, es decir, en conjunto y de acuerdo
con las reglas de la sana critica, de tal manera que su va-
lor demostrativo no depende del libre arbitrio del Juez,
porque no existe soberania absoluta en la apreciacion de
las pruebas.

B.2. Calidades en el testigo: Se deben analizar los siguientes
aspectos:

e Objeto de conocimiento y momento de conocimiento
de los testigos.

* Probidad del testigo: sus condiciones al momento de
declarar (impresion personal, personalidad, capacidad
de conservacion del recuerdo), honestidad, cualida-
des subjetivas, etc.

B.3. Version del testigo: Se analizaran:

* Ver anexo.

* Cuadros que tienen su fundamento en 61 documento extractado del

libro La Prueba, su prictica y apreciacién, de Erich Dohring, Ed. Biblios.

Barcelona, Madrid 1978.
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e Ciencia del dicho: circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que ocurrieron los hechos y la percepcion de
los mismos.

* Queel testimonio sea: Responsivo, exacto y completo.
Responsivo: cuando cada respuesta es espontdnea y
expone la razon de la ciencia del dicho del testigo.
Exacto: cuando las respuestas son cabales y no dan lu-
gar a incertidumbres. Completo: cuando no se omiten
circunstancias importantes para la apreciacion de la
prueba.

* Que laversion sea constante y coherente, para que ten-
ga credibilidad. Constante: que mantenga apreciacio-
nes congruentes en las circunstancias principales. Co-
herente: que el dicho del testigo siga el curso verosimil
de los acontecimientos.

* Concordancia de la version: el testigo debe demostrar
solida coherencia consigo mismo y su declaracion ade-
mas, debe armonizar con los resultados que arrojan los
otros medios de prueba.

B.4. Formalidad y técnica del interrogatorio empleadas:
Simplemente nos remitimos a lo analizado en el acapite
inmediatamente precedente.

Al valorar los testimonios el juez debe hacerlo en
conjunto con las demas pruebas, de acuerdo con
las reglas de la sana critica verificando si son
responsivos, exactos y completos y teniendo en
cuenta adicionalmente la probidad de las perso-
nas, la ciencia del testigo, su credibilidad y concor-
dancia con otras pruebas del proceso.

2.3.2 Prueba pericial:

Estamos conformes que la aplicacion del derecho es una fun-
cion procesal del Juez; en consecuencia se presume que debe tener
conocimiento del orden juridico o, por lo menos, procurarse su cono-
cimiento. Lo anterior con base en el principio [URA NOVIT CURIA.
Sin embargo, no se puede pretender, pues seria absurdo, una “sabidu-
ria juridica universal por parte del Juez, ello seria contrario a la
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verdad y a la posibilidad normal”, asi lo afirma el tratadista Eugenio
Florian**; por ello hay algunas normas que tienen la necesidad de pro-
barse, como: las leyes de alcance no nacional, las leyes extranjeras, la
costumbre nacional y extranjera tanto civil como mercantil.

No obstante lo anterior, el Juez no puede abstenerse de fallar o
negarse a fallar cuando se le presentan situaciones que escapan a la
esfera de sus conocimientos, vale decir: técnicas, artisticas o cientifi-
cas. En estos casos, las normas probatorias —articulos 233 del C. de P.
C.y 249 del C. de P. P.— permiten que el juez busque auxilio en los
expertos, quienes aportaran al proceso un medio de prueba que se
conoce como pericial. Entonces, cuando en un proceso se presentan
necesidades de esta indole, los peritos son los llamados a asistir, a
auxiliar al juez en su actividad jurisdiccional; el articulo 8° de nuestra
Legislacion Procesal Civil referidos a los auxiliares de la justicia, reza:
“Naturaleza de los cargos. Los cargos de auxiliares de la justicia
son oficios publicos que deben ser desemperiados por personas ido-
neas, de conducta intachable, excelente reputacion e incuestionable
imparcialidad. Para cada oficio se exigirad versacion y experiencia en
la respectiva materia y, cuando fuere el caso titulo profesional legal-
mente expedido” ...

Y, los peritos son auxiliares de la justicia. No obstante, el texto
citado, es —permitasenos la expresion— “romantico”, porque en la prac-
tica dichas exigencias no se cumplen, convirtiendo tanto al medio —
Dictamen Pericial-, como al 6rgano de la misma —Perito—, en una
sobrecarga para la administracion de justicia, pues, como regla gene-
ral, los peritos son personas sin ninguna clase de capacitacion o con
capacitacion deficiente, de dudosa moralidad y cuestionable impar-
cialidad: “... estas personas han convertido la practica de la prueba
pericial en mercado persa donde se venden y se compran los conteni-
dos y las conclusiones de las peritaciones al mejor postor... .

2 FLORIAN, Eugenio, De las Pruebas Penales, Tomo I . Editorial Temis S.A.,
Bogotd, 1995.
# ARENAS SALAZAR, Jorge, Pruebas Penales, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotd,
1996, p. 164.
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. SUMARIO.
A. Analisis de la Prueba Pericial desde el punto de vista de:

Al. Los Hechos; A2. El Perito; A3. El Dictamen
B. Diferencias entre la Prueba Pericial y el Testigo Técnico
C. Diferencias entre Prueba Pericial e Informes Técnicos

D. Diferencias entre Dictamen Pericial no oficial y Dicta-
men Pericial Oficial

E. Parametros para la valoracion de la Prueba Pericial.

A. Analisis de la Prueba Pericial desde el punto de vista:

Al. De los Hechos: Los articulos 233 y 249 de Nuestra Le-
gislacion Procesal Civil y Penal, respectivamente, consa-
gran la necesidad de la prueba pericial, cuando los he-
chos que se ventilan en el proceso tienen caracteres téc-
nicos, artisticos o cientificos. Asi por ejemplo: cuando se
haya de practicar avaluos, en la traduccion de documen-
tos, cotejo de letras, espectrografia, investigaciones por
delitos de homicidio, lesiones personales, aborto, etc.,
habra de decretarse este instrumento probatorio, asi el fun-
cionario tenga conocimientos especializados al respecto,
pues “ es evidente, sin necesidad de que la Ley lo decla-
re, que el magistrado no puede ser a la vez perito. Si el
magistrado como a veces ocurre (ej. Doctor en medicina)
tiene también competencia técnica, no por ello puede ha-
cer de perito en el procedimiento en que despliega su ac-
tividad judicial.

Pero, ;qué puede constituir objeto de dictamen pericial?

Personas (estado psiquico del individuo, determinar intoxica-
cion crdnica causada por alcohol o por sustancias estupefacientes, por

“+ MANZINI VICENZO, Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo III. Ediciones

Juridicas Europa—América, 1952.
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ejemplo), documentos o cosas. Lo importante es identificar el objeto
sobre el cual recaera la peritacidn, porque ello determina la clase de
peritaje que debe emitirse y el profesional que se requiere. Ademas al
perito se le debe suministrar el material necesario para rendir su dic-
tamen, y no solo, claro estd, el objeto sobre el cual debe actuar sino
también los elementos de comparacion o de investigacidon que se con-
sideren utiles.

A2. De los Peritos: Sin lugar a equivocarnos, en sentido es-
tricto, el 6rgano de la ejecucidn en la prueba pericial es el
perito. No obstante su protagonismo en esta prueba, es
solamente un instrumento auxiliar del juez; porque a este,
asi considere tener esos conocimientos especializados, se
le impone apoyarse en el experto. Otra interpretacion equi-
valdria a que el Juez le bastaria obtener la informacion
que le falta por sus propios medios y ya explicamos como
esa doble condicion (juez y perito) en un mismo proceso
no es viable, por lo menos en nuestra Legislacion Proce-
sal, porque entre nosotros la naturaleza del peritaje es la
de ser MEDIO DE PRUEBA.

El articulo 8° del Decreto 2282 de 1989, ademas de expresar
que el cargo de perito es un oficio publico, impone: a) que la persona
del perito debe ser idénea; y, b) la solvencia moral del mismo. Po-
driamos decir que si aplicaramos el articulo 83 de nuestra Carta Poli-
tica “presuncion de buena fe”’, bastaria la afirmacion del perito sobre
su idoneidad, para que el juez y las partes le creyesen. Pero, la reali-
dad nos ha demostrado como esta inercia de los sujetos procesales, ha
convertido este medio de prueba tan importante, en la “cenicienta de
las pruebas”, en una disculpa para dilatar innecesariamente los proce-
sos, enredandonos en aclaraciones, complementaciones y tramites de
objecion por error grave, del dictamen. La norma en cuestion de ma-
nera imperativa dispone: “...para cada oficio se exigird versacion y
experiencia en la respectiva materia... ", es decir, no basta ni la bue-
na fe, ni la simple afirmacidon de idoneidad, sino que en beneficio
para la administracion de justicia, el Juez —en cumplimiento de un
deber funcional-, y las partes —en ejercicio de un derecho-, compro-
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baréan real y efectivamente que el perito es idoneo, estd capacitado,
tiene los conocimientos; tratese de peritos oficiales y no oficiales.
Ademas, el perito debe poseer solvencia moral; el tantas veces

mencionado articulo 8° asi lo demanda, al decir: ... “conducta inta-
chable, excelente reputacion e incuestionable imparcialidad” ...

Entonces, no basta la simple afirmacion del
r perito sobre idoneidad y moralidad; sino que

dichas condiciones deben estar acreditadas en
el proceso, pues ningun esfuerzo resulta sufi-
ciente para evitar estos fraudes en el peritaje.

A.3. Del Dictamen: Segun el diccionario de la lengua espafio-
la la palabra Dictamen proviene del vocablo latino dicta-
men, que quiere decir “opinidn o juicio que se toma o
emite sobre una cosa”. En el campo procesal probatorio,
esa opinion la emite un “experto” del latin “expertus”,
que significa experimentado, habil, practico, un perito:
“persona que tiene especial conocimiento de una mate-
ria” #%; por eso a la prueba pericial se le conoce también
con el nombre de EXPERTICIA.

;Como ese experto llamado “perito” da su opinion?

Digamos en primer lugar, que la formacion del convencimiento
en los peritos es un acto interno, para el cual debe tener completa
libertad, pues la ley no puede penetrar ni en la mente ni en la concien-
cia del perito, ni dictar normas para su convencimiento; que es distin-
to de la “exteriorizacion” de las descripciones de su proceso de cono-
cimiento y de sus conclusiones. En efecto, debe hacer referencia: a la
clase de dictamen que se realizd; el cuestionario que debid absolver;
el objeto sobre el cual realiz6 el proceso de conocimiento; metodolo-
gia empleada; medios utilizados; fundamentos técnico-artistico-cien-
tifico de sus conclusiones. Pero, cuando la peritacion es colegiada, la
formacion del convencimiento si requiere de elementos externos, pues
como son varios los sujetos que emiten el dictamen pericial y que
colaboran en su formacidn, se requiere claridad en los puntos en que

+ Real Academia Espaﬁola, diccionario de la Lengua; XXI edicién, Tomo I, Espasa
Calpe S.A. Madrid Espaiia.
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estén de acuerdo o desacuerdo. Por ello, normativamente se exige que
si la peritacion es colegiada, examinen conjuntamente el objeto del
dictamen y realicen personalmente los experimentos e investigacio-
nes que fueren necesarios, asi como que expongan su concepto sobre
los puntos materia del dictamen, porque si hay acuerdo entre los peri-
tos no se presenta ninguna dificultad, pues se redacta un solo dicta-
men; en tanto que si existe desacuerdo cada uno de ellos podra y de-
bera dejar constancia de su propio dictamen, sin que ello implique,
que se derive, necesariamente obstaculo para la peritacion.

Caracteristicas del Dictamen Pericial.:

* El dictamen debe ser claro, preciso, detallado: No puede
ser en abstracto, ni general, ni ambiguo, ni impreciso; ade-
mas que debe referirse a cada uno de los puntos que se le
piden absolver circunstanciadamente, de manera
pormenorizada.

* El dictamen debe contener los exadmenes, experimentos e
investigaciones efectuados: se describirdn los hallazgos o
comprobaciones hechas, para que facilmente se puedan
cotejar con el cuestionario propuesto a los peritos; estos
deberan manifestar si tuvieron limitaciones generales o de
orden particular en el estudio realizado.

* El dictamen debe contemplar los fundamentos técnicos,
artisticos o cientificos de las conclusiones: La conclusion
es una fase en que se compone el dictamen y por tanto,
debe ser ajustada a las preguntas del cuestionario, sin per-
juicio de las aclaraciones y adiciones que el perito consi-
dere pertinentes, asi como también debe guardar congruen-
cia con los fundamentos. El perito debe explicar el valor
absoluto o relativo de su conclusion.

Si un dictamen pericial, no reune las anteriores condiciones, el
Juez debera negarle todo valor probatorio; un experticio sin funda-
mento no es mas que una mera conclusion personal del perito, jamas
un medio de prueba.

El dictamen pericial debe ser: claro, preciso, deta-
llado y debidamente fundamentado.
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La fuerza vinculante del Dictamen:

El juez no esta atado a la concepcion de los peritos sobre el
asunto materia de la experticia, ni tampoco a las conclusiones por
ellos planteadas; analicemos entonces los siguientes aspectos:

a) El funcionario judicial, antes de decretar la prueba, debe es-
tar convencido de su pertinencia, de que es imprescindible
para el esclarecimiento de los hechos, porque el desgaste que
conlleva el despliegue de la actividad probatoria respecto de
este instrumento de conviccidn, asi lo amerita; entiéndase:
decreto, nombramiento de los peritos, diligencia de pose-
sion, practica de prueba por los peritos, contradiccion del
dictamen, etc. Seria entonces un contrasentido que decretara
la practica de la prueba, para luego sin un exhaustivo exa-
men critico despreciara sus resultados o los rechazara sim-
ple y llanamente; lo anterior ademas de ser absurdo, resulta-
ria perjudicial para los fines de la verdad objetiva que impul-
san el proceso;

b) No obstante lo anterior, esta prueba no tiene un VALOR AB-
SOLUTO; pues si asi fuera el juez estaria desplazado por el
perito, que como ya lo hemos mencionado no es mas que un
auxiliar de la administracion de justicia. El juez solo debe
aceptar el experticio cuando las conclusiones a que llegan
los peritos sobre el asunto materia de la experticia, lo con-
vencen plenamente; y para ello debe desplegar aqui su con-
dicién de director del proceso: no ser pasivo ni negligente,
preguntar, asesorarse de expertos para que entienda el dicta-
men y, no hacer lo que infortunadamente hoy estd ocurrien-
do: se recibe el experticio, el juez ni siquiera lo lee y cumple
mecanicamente con la contradiccién del mismo, para que
sean las partes las que suplan tal deficiencia, olvidando que
son ellos los que valoraran la prueba;

¢) En nuestra legislacion procesal, la peritacion es un medio de
prueba cualquiera; en consecuencia no es de valor superior
a otras, pues per se ella no tiene esa virtud. Y, esto lo pode-
mos analizar desde dos aristas como bien lo expresa el trata-
dista Jorge Arenas Salazar: ... " En muchas ocasiones un juez



Sana Critica Frente a los Medios de Prueba

o un fiscal considera que determinado hecho no esta proba-
do en el proceso porque no obra la prueba pericial. O al
contrario, porque obra una prueba pericial considera que
ya estd probado el asunto y que hasta puede cerrar el debate

probatorio por suficiente ilustracion” ...

Existe un peligro latente en que la libre apreciacion de
este prueba se convierta en una ficcion y sea el perito el
que resuelva la decision del proceso: antes de requerir el
dictamen el juez no posee ningiin conocimiento sobre la
materia, y después de producido se le confia tanto el con-
tenido del mismo, como que lo califique —llegado el caso-

de errdneo.

B. Diferencias entre el Dictamen Pericial y Testigo

Dictamen Pericial

Testigo

El perito transmite al juez conoci-
mientos especiales sobre la mate-
ria que él no puede tener.

El testigo informa sobre per-
cepciones recibidas en el pa-
sado, sobre hechos.

El perito es intercambiable; es
toda persona, que por sus conoci-
mientos especiales es requerido
por el juez.

El testigo es irremplazable;
antes de que el juez ordene
su declaracion, esta determi-
nado quién puede ser testigo.

La vinculacion del perito al pro-
ceso se basa en la eleccion del juez,
sin perjuicio de que las partes de
consuno puedan elegirlo.

El testigo si bien adquiere
tal calidad cuando el juez
decreta la prueba, son las
partes quienes lo postulan.

El perito emite juicios de valor.

El testigo declara.

En el peritazgo existe encargo y
remuneracion.

En el testimonio por regla
general, no.
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Si se tratase de un testigo técnico, las diferencias son las mis-
mas, solo agregariamos que ¢l mismo ademas tiene conocimientos
especializados técnicos, artisticos o cientificos, que seria el punto de
semejanza con los peritos.

C. Diferencias entre Prueba Pericial e Informes técnicos:

Dictamen pericial Informes técnicos
de Entidades oficiales

* La peritacion la rinde una per-|« E| informe técnico lo rinde un
sona natural, tratese de peritos| ente en abstracto, una institu-
oficiales 0 no oficiales. cion: entidades oficiales.

* Los hechos sobre los cuales rin-|* Los hechos de los I.T. pueden
de su experticio el perito, son| ser concretos o abstractos,
concretos. como resultado de un archivo,

registro o kardex electromagné-

tico que se transmite al desti-
natario de la prueba.

* Los peritos pueden ser recusa-|¢ Las entidades oficiales, no.
dos o declararse impedidos.

* La contradiccion se surte con la| ¢ La contradiccion se surte solo
aclaracion, complementacion y| con la aclaracion y complemen-
objecién por error grave. tacion.

Es importante en la praxis tener presente las diferencias anota-
das entre el dictamen pericial y el informe técnico de entidades oficia-
les, para evitar dilaciones y desgaste en la administracion de justicia;
debemos aceptar -de una vez por todas- que los informes técnicos
son pruebas autonomas emitidas por una entidad oficial, de oficio o a
peticion de parte, sobre avalos y otros hechos de interés en el proce-
s0, tal como lo sefialan los articulos 243 del C. de P. C. y 263/264/265
del actual C. de P. P.
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D. Diferencias entre Dictamen Pericial no Oficial y Oficial

Dictamen Pericial no Oficial

Dictamen Pericial Oficial

» La vinculacién al proceso se
basa en la eleccion que hace el
juez, sin perjuicio de que las par-
tes de consuno puedan elegirlo.

» La vinculacién al proceso se
basa en la eleccion del director
de la respectiva entidad.

» Debe surtirse una diligencia de
posesidn de peritos.

» No hay diligencia de posesion.

* Ademas de los gastos de peri-
cia se deben cancelar honorarios
al perito.

* S6lo se deben cancelar los gas-
tos de pericia en la medida en
que el director de la entidad lo
solicite al juez.

E. Parametros para la valoracion de la Prueba Pericial

Si bien es cierto nuestras legislaciones: Procesal Civil —articulo
241-y Procesal Penal -articulo 257- fijan al funcionario judicial los
criterios que deben tener en cuenta en la valoracion del dictamen,

conviene que precisemos:

E. 1. Persuasion Racional: La valoracidn de la pericia, corres-

ponde en nuestra Legislaciéon Procedimental Civil y Pe-
nal al sistema de la sana critica, asi lo ordenan los articu-
los 187 y 238, respectivamente; de tal manera que apre-
ciard el juez el dictamen con libertad, sometiéndose a las
reglas que orientan la sana critica y exponiendo
razonadamente el porqué de sus conclusiones, pues esta
siempre plenamente libre frente a las conclusiones de los
peritos; debera verificar si la peritacion llena todas las
formalidades de rigor, tanto en el procedimiento seguido,
como en la redaccidn del dictamen. Investigacion de ca-
racter procesal que no depende del contenido de la
peritacion.

E.2.Calidades en el Perito: Se deben analizar los siguientes

aspectos:

i- Lo que constituye objeto del dictamen pericial: pues aqui

no se trata de un proceso simple de conocimiento, sino de
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conocimientos especializados sobre objetos que no son fa-
cilmente cognoscibles y que pueden requerir por tanto, de
elementos que los auxilien: exigentes condiciones locativas,
disponibilidad de recursos y soportes tecnoldgicos, posibi-
lidad de ensayos y/o experimentacion, etc.

ii- Probidad del perito: su idoneidad y moralidad; que real-
mente posea los conocimientos en la ciencia o arte a que
pertenece la materia, que no tenga interés en el proceso y
que su reputacion como hombre probo sea reconocida.

E.3.El dictamen propiamente tal: Se analizaran:

i- El juez debe examinar el contenido de la peritacion, para
verificar y comprobar su coordinacion logica y cientifica, y para
ver si los motivos y razones son suficientes; pues si las respuestas
son insuficientes, y/o falta la motivacion, esto podria llevar a pedir
complementacion o aclaracion, o simplemente rechazarlo.

1i- La fundamentacion técnico-cientifica, es decir, tener en
cuenta la firmeza, precision y calidad de los fundamentos
en que los peritos apoyan sus conclusiones.

iii-Se debe examinar en qué se ha apoyado el perito para sus
indagaciones y averiguaciones, pues estas deben aparecer
hechas con esmero y la debida critica.

iv- El dictamen debe apreciarse en conjunto con las otras prue-
bas que conforman el acervo probatorio, pues necesario
seria verificar si la pericia no resulta contradicha por algu-
no o algunos medios probatorios recibidos en el proceso; si
hay tal contradiccion el juez debe decidir cual prueba des-
conoce.

No hay inconveniente alguno en que un dictamen
de peritos expertos y reputados, razonable y sufi-
cientemente fundamentado a juicio del sentencia-

dor, y apreciado en conjunto con otros elementos,
pueda constituir plena prueba de los hechos que
pretenden demostrarse dentro del proceso; asi mis-

mo, si ese poder de conviccion del dictamen puede
desvirtuarse con otras pruebas que obren en el ex-
pediente, el juez debera decidir cual prueba des-
conoce teniendo el deber de presentar los motivos
en que se apoyan sus conclusiones.
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v- Si se trata de peritacion en el campo penal, ademas de
los anteriores criterios, el funcionario debe tener en
cuenta el sistema de cadena de custodia registrado, pre-
tendiendo que las cosas fisicas que hayan de servir como
elementos de los medios de prueba, no puedan ser alte-
rados ni manipulados.

2.3.3 Prueba Indiciaria:

Cuando se realizo el Taller de planeacidn, con los jueces y ma-
gistrados de la ciudad de Bogot4, se enfatizd como una de las pruebas
de mas dificil manejo en cuanto a valoracion probatoria se refiere, es
la INDICIARIA; por ello en el presente subtema de este modulo de
autoaprendizaje, vamos a precisar aspectos relacionados no s6lo con
el area de conocimiento, sino también con el area del saber hacer. En
el mundo de hoy -en que se habla de avances cientificos y tecnologi-
cos- el indicio recobra mas actualidad e importancia que nunca, en la
medida en que no soélo la actividad delictiva se ha “sofisticado”, sino
también el refinamiento en cuanto a simulacidén de negocios civiles.

« SUMARIO:
A. El indicio es un medio de prueba.

B. Diferencia del indicio con otras entidades: B.1. Indicios
y Presunciones; B.2. Indicio y sospecha; B.3. Indicio y
conjetura.

C. La prueba indiciaria y la Casacion.

D. Parametros para la valoracién de la prueba indiciaria:
D.1. Prueba del hecho indicador; D.2. La inferencia; D.3.
Gravedad, concordancia y convergencia en el indicio.

A. El Indicio es un medio de prueba:

Tal vez porque el antecedente que se tiene, es que entre
los romanos el indicio no se consideraba como un medio
de prueba autbnomo, no obstante ser un factor de forma-
cion de conviccion de uso frecuente en la administracion
de justicia penal en Roma, hoy dia en la doctrina existen
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dos marcadas corrientes: a) Una, que niegan al indicio la
condicion de medio de prueba, pues solo la admiten como
objeto de prueba; en otras palabras confunden el indicio
(medio), con el hecho indicador o indicante (uno de los
elementos del indicio), es decir, confunden “el todo con la
parte”; b) Otra, es la tesis que compartimos, acepta el indi-
cio como medio de prueba auténomo e independiente en
condiciones similares a cualquier otro medio. Si preten-
diéramos determinar la naturaleza juridica del indicio, te-
nemos que afirmar que es una prueba ldgica, intelectual o
razonadora, critica, y por lo mismo se le califica como
indirecta.

Ahora bien: ;el indicio es un hecho?; o, ;es una inferencia
logica? Es posible que al no tener claro su concepto, de
ello se derive tal equivocacion; y en esto también hay
posiciones doctrinales diferentes, si bien es cierto que
jurisprudencialmente ya existe unidad de criterio: El indi-
cio es un hecho del cual se infiere otro hecho. Proviene del
latin INDEX INDICIS que significa sefalar, indicar. For-
mado por las particulas IN = hacia y DIC = mostrar, como
lo hace el dedo indice de la mano. Pero también cuando
se habla de signo, sefial, rastro, huella, vestigio, se entien-
de que se refiere a los indicios.

Un andlisis detenido de tal definicion, nos permite preci-
sar:

* El indicio (entiéndase medio de prueba), parte de un he-
cho conocido, —es el hecho indicador o indicante— que
ademas debe estar plenamente probado porque es el su-
puesto imprescindible de toda demostracion indiciaria.

(como se demuestra? —hecho indicador— A través de cual-
quier medio de prueba, pensamos que incluido el indicio.
Fijémonos bien entonces, que el objeto de prueba es el
hecho indicador o indicante, no el indicio.

* Una Inferencia hecha por el Juez, que no es mas que una
operacion mental, un razonamiento 16gico basado en la
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cantidad y modalidad de operaciones racionales que se
deben hacer en cada caso. Inferencia que puede ser
deductiva, inductiva o analogica. Inferencia es sacar con-
secuencias o conducir a un resultado; lo6gica significa de
acuerdo con las reglas del conocimiento cientifico, de la
naturaleza y de la experiencia.

* Un hecho desconocido o indicado, que es lo que se pre-
tende probar dentro del proceso.

Quede claro que el indicio es igualmente importante tanto en el
campo Penal, como en Civil; ain mas hay similitud entre las normas
del Cddigo de Procedimiento Penal y del Codigo de Procedimiento
Civil que regulan el tema indiciario. En materia Civil, el tema que se
trabaja con mayor asiduidad es el de la simulacion; amén de que hay
casos en los cuales las conductas procesales de las partes, por expresa
disposicion legal, el Juez podra deducir indicios. Asi lo sefiala el arti-
culo 249 del C.P.C. el cual debe estudiarse concordantemente con las
disposiciones de los articulos: 95 (falta de contestacion de la deman-
da); 202 (Interrogatorio y careo de las partes por decreto oficioso);
210 (Confesion ficta o presunta); 242 (Deber de colaboracion de las
partes); 246-2,5 (Practica de la Inspeccion); 285 (Oposicidn y renuen-
cia a la Exhibicion), solo por mencionar algunas.

Tanto en una y otra materias se presentan los problemas del
facilismo y subjetivismo en la valoracion de este instrumento proba-
torio, situacion que analizaremos mas adelante. Se podria pensar que:
...“ensefar sobre indicios es como ensefiar a pensar l6gicamente, como
ensefiar encadenamientos 16gicos, cuando la logica, el conocimiento
y en general el dominio de lo epistemoldgico, de los instrumentos
que nos permiten comunicarnos entre nosotros y la aprehension de la
realidad, son cosas dificiles de ensefiar. Invitar a pensar sobre indicios
es como aprender a bailar o a caminar leyendo un catalogo”... ¥

7 VILLAMIL PORTILLA, Edgardo, Algunas reflexiones sobre la prueba por
indicios, Prueba judicial, Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, Bogotd, 2000.
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dio de prueba en similares condiciones de todas
las demas; es la prueba indirecta critica por exce-
lencia.

r En nuestra legislacion procesal, el indicio es un me-

B. Diferencias entre el indicio con otras entidades que le
son afines:

Desde el punto de vista de la doctrina, algunos autores suelen
confundir el indicio con otras entidades probatorias que le son
afines, y pensamos que ello es lo que lleva a error al juzgador, al
momento de hacer la valoracion de los mismos; conviene en-
tonces tener claro dichos conceptos:

B.1. Indicios y Presunciones: Es infortunada la insistencia
de parte de la doctrina, tanto foranea como nacional, de
hablar de los indicios y las presunciones como si fueran
términos sinénimos, pues no lo son. En efecto: reitera-
damente hemos expresado que los indicios son medios
de prueba, en tanto que las presunciones son eximentes
de prueba; en otras palabras, las presunciones son dis-
pensas, son sucedaneos de prueba, porque relevan de la
carga de la prueba a quien la alega en su favor. Presumir
es suponer una cosa por cierta, viene del vocablo
PREASUMERE que quiere decir tomar antes, anticipar,
presentir o resolver de antemano.

Pensamos que la confusion deviene de la ya antiquisima clasi-
ficacion de las presunciones en: LEGALES o JURIDICAS, en donde
los antecedentes o circunstancias estan previstas por el legislador; a
manera de ejemplo: articulos 92, 762, del Codigo Civil. A su vez las
legales se clasifican en iuris tantum y iuris et de iure, segiin que ad-
mitan o no prueba en contrario, respectivamente. Pero también se
habla de presunciones de HECHO, SIMPLES, JUDICIALES o DE
HOMBRE, en donde el enlace lo establece el Juez y entonces razo-
nan autores como CARLOS LESSONA, JAIME GUASP, PLANIOL
Y RIPERT, “son indicios”. Esta situacidon, por lo menos en nuestra
legislacion, esta superada, pues la Jurisprudencia ha reiterado que una
cosa es hablar de indicios y otra de presunciones, y al referirse a estas
ultimas —las que tienen el caracter de legales—, la diferencia radica en
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que pueden ser indestructibles en la medida en que producen certeza,
ya que no admiten prueba en contrario, ejemplo: articulo 1861 del
Codigo Civil; o refutables porque producen probabilidad, en la medi-
da que admiten prueba en contrario, ejemplo: articulo 97 del Codigo
Civil. Nos quedaria solo la inquietud con respecto de las presunciones
de hombre o judiciales; tenemos que afirmar que ellas también son
diferentes de los indicios, pues si bien es cierto que el comin denomi-
nador en las dos, es que, la inferencia la hace el juzgador, en el indicio
esa conclusion es solo un punto de partida pues esté referida al hecho
indicador, es la premisa mayor del razonamiento; en tanto que en la
presuncion hominis esa conclusion de las reglas de la experiencia es
un plus, es posterior, opera en el momento de la valoracion, conser-
van siempre su caracter de datos generales probables.

Conclusion:

. Indicio no es igual a presuncidn, pero tampoco menos ni
mas que la presuncion, es simplemente diferente.

B.2. Indicio y Sospecha:

Es logico pensar que si toda investigacion conlleva un con-
junto de fases sucesivas, debe tener un punto de partida y
ella es la sospecha, etimoldgicamente la palabra sospecha
significa “mirar de abajo hacia arriba”, o lo que es igual
“mirar con recelo”.

Sentis Melendo, sobre el particular expresa: “Sospecha es
un concepto eminentemente subjetivo. Se sospecha por una
razon de sentimiento intimo”.*® La sospecha no es mas que
averiguacion, suposicion, intuicion; no tiene consistencia,
cuerpo, estructura, ni tampoco una funcion clara; comin-
mente se le llama “palpito” o, “una corazonada”. No es un
medio de prueba; mientras que el indicio tiene como pun-
to de partida un hecho real, cierto, que debe estar plena-

# SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes temas de derecho

probatorio, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, p.92.
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mente probado dentro del proceso. Bien lo expresa Arena
Salazar. “Podemos concluir que se estd de acuerdo con
aquellos autores que afirman que en definitiva la sospecha
es el pecado de los hombres de bien”.

B.3. Indicio y Conjetura: Etimoldgicamente la palabra
conjetura, quiere decir “unir ideas”, lo que se conoce
ordinariamente como “atar cabos”; es simplemente una
suma de sospechas, en consecuencia también es subjetiva;
pero no es un medio de prueba.

De lo expuesto en los subpuntos B.2 y B.3, se colige:
que el indicio es una estructura compleja formada por
un hecho indicador —plenamente probado— del cual el
Juez infiere un hecho indicado que es el que se va a de-
mostrar; el juzgador estudia, verifica, si puede “montar”
con las sospechas y las conjeturas el hecho indicador, y
si ello es asi, encontrandose él plenamente probado, surge
el indicio. La conjetura, y mucho menos la sospecha,
reunen estos requisitos, pues en ellas no existe ninglin
respeto por los principios que regulan la actividad pro-
batoria; si hablaramos de hecho indicador en la sospe-
cha y en la conjetura careceria de toda demostracion,
pues se fundan en apariencias.

El indicio no es ni sospecha, ni conjetura, ni palpi-

I

to, ni corazonada, ni sexto sentido, ni suposicion,
ni malicia indigena; es un hecho real, cierto. En una
palabra, es OBJETIVIDAD.

C. La prueba indiciaria y la casacion.

La Corte Suprema de Justicia, ha aceptado en reiteradas
jurisprudencias que el debate en casacion de la prueba
indiciaria, se hace a través de la impugnacion por error de
hecho y por error de derecho. En sentencia de febrero 13
de 1995, con ponencia del doctor Carlos Eduardo Mejia
Escobar, la Corte Suprema de Justicia, expreso. “Es ver-
dad sabida que son dos los aspectos mas salientes dentro
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de la construccion del indicio. El primero, constituido por
el hecho indicador, que no ingresa al proceso independien-
temente, libremente, sino que de manera fatal se vale de
un medio de prueba. Lo cual comporta que en tratandose
de esta primera fase puede ciertamente presentarse error
de derecho, por falso juicio de legalidad. Esto es porque
hay un vicio en la adicion o en la incorporacion de la prue-
ba, clasicos e indestructibles ejemplos, la tortura, etc. Y en
los demas casos se atacaria por error de hecho, es decir,
cuando se trata es de inferencia ldgica en el paso del hecho
conocido, finalmente probado al hecho desconocido”...

Graficamente, tenemos:

Error de hecho Error de hecho

 Se impugna la fuente del indi- | « Se ataca el proceso de inferen-
cio. cia logica.

* Por falso juicio de legalidad, |« Por falso juicio de existencia
se viola la ley porque la incor- (olvido o suposicion) o de
poracion de la prueba al pro- identidad (distorsionamiento
ceso se realizo sin los requisi- de la prueba).

tos legales.

En lo que tiene que ver con el falso juicio de conviccion
(que surge cuando hay una discrepancia sobre la valora-
cion conforme a las reglas de la sana critica) esa discre-
pancia no constituye, por regla general, un ataque que
debe hacerse por error de hecho o de derecho.

... “Tratese ahora de lo que puede relacionarse con el fal-
so juicio de conviccion. Teoricamente se le puede admitir
cuando se vulneran las reglas de la sana critica o persua-
sion racional (experiencia, logica y postulados de la cien-
cia o técnica pertinentes al andlisis de la respectiva pro-
banza), para negar en la practica, la censura, bajo la con-
sideracion de la prueba, por no ser tarifada, no resiste
predicamento de esta clase de error. En sintesis, la impug-
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nacion se atiende si se logra evidenciar un error de he-
cho, por falso juicio de existencia o de identidad. Y se
desatiende cuando el casacionista esta advirtiendo que la
prueba en si, materialmente estimada, no ha sufrido estos
menoscabos, esto es, que ni se ha supuesto, ni se ha igno-
rado, ni se ha tergiversado. Porque lo que objeta es la
inferencia logica, la indebida aplicacion, u omision total
de las reglas de la sana critica, o sea, que teniéndose una
prueba en el nivel real y legal que aparece, sin embargo lo
defectuoso y daiiino es la valoracion que quiere darsele
pretextando fiel apego y respeto a esa sana critica”...*

D. Parametros para la valoracion de la prueba indiciaria.

Si entender el indicio como un medio de prueba autono-
mo, es ya un problema, este se aquilata cuando se trata de
su valoracion; el pretender deducir indicios con el facilismo
v el subjetivismo, sin someterlos a criterios de valoracion,
genera peligros y puede llevar al juzgador a errores judi-
ciales lamentables. Umberto Eco trae el siguiente ejem-
plo, que graficamente ilustra lo acabado de mencionar.
“...es el caso del médico que encuentra que todos sus
pacientes que consumen o whisky con soda, o cognac con
soda, o ginebra con soda, y mueren de cirrosis hepdtica, y
concluye facilmente que la causa de la muerte de la cirrosis
hepatica es el consumo de la soda. Es el elemento facil,
estaba en las tres y es obvio que se equivoca porque el
elemento que genera la cirrosis es la presencia del alco-
hol, componente activo de los tres acompariantes que se
mencionan”...”" Laexagerada influencia del subjetivismo
se observa cuando el juzgador decide no con base en el
indicio, sino en la sospecha o conjetura; en materia penal
una de las pistas que guia el hecho indicador es el “buscar
el motivo”, pero solo el que no sabe de indicios puede
afirmar que quien tenga el motivo de cometer el delito,

# Sentencia de febrero 13 de 1995, M. P Dr. Carlos Eduardo Mejfa Escobar. Ver Anexo.

** ECO, Umberto, Interpretacién y sobreinterpretacién, Cambridge University
Press. New York, 1995. Mencionado por el Profesor Jaime Granados Pefia, en el
documento “El medio probatorio y los indicios”, publicado en el médulo Prueba

Judicial, Consejo Superior de la Judicatura — Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
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fue el que lo cometid realmente, pues se pregunta. ;si no
fue él, quién fue?, su corazonada, su palpito es quien lo
orienta; ha perdido la objetividad y si razona mal, infiere
peor y su conclusion serd un absurdo.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia, apuntando al subjetivismo, en sentencia de mayo 26
de 1971, expresa: ...“Si las apreciaciones de los mismos
(refiriendose a los indicios) fueran subjetivas o individua-
les, no podrian someterse a otras individualidades
Jerarquicamente encargadas de revisarlas. Los juicios [0-
gicos se puntualizan, examinan, reproducen y hasta se sin-
tetizan, con validez comun, porque si asi no fuera el pro-
ceso penal se convertiria en una peligrosa encrucijada y
el derecho de defensa quedaria circunscrito a limites tan
inestables como las distintas capacidades del juzgador” ...

Precisemos entonces, esos criterios de Valoracion:

D.1. Persuasion Racional: De manera expresa los arti-
culos 250 del C.P.C y 287 del C.P.P sefialan: El juez al
apreciar los indicios debera tener en cuenta ... “su rela-
cion con las demds pruebas que obren en el proceso”.
Disposiciones que deben estudiarse en concordancia con
el articulo 187 del C.P.C. y 238 del C.P.P que se refieren
a la sana critica como sistema de valoracion de las prue-
bas en la legislacion procesal colombiana, aspecto ya
estudiado al inicio de esta unidad.

Aqui el juez debe tener en cuenta las reglas de la expe-
riencia, la l6gica, los aportes de la ciencia, la tecnologia,
etc; pero, en esa operacion mental que implica la valora-
cion, el juez antes de apreciar el indicio con las otras
pruebas del proceso, debe previamente: a) verificar que
el hecho base, el hecho indicador, esté plenamente pro-
bado; b) individualizar y estructurar cada indicio, para
de esa manera rechazar todas las posibilidades logicas -
segun decir de la Corte Suprema de Justicia-; ¢) una vez
ordenados los indicios, debe estudiarlos en conjunto te-
niendo en cuenta la gravedad, concordancia y conver-
gencia, evitando: i.- fraccionar los hechos constitutivos
de un mismo indicador, en virtud de que el hecho indi-
cador es indivisible, o ii.- interpretar como pluralidad
de indicadores lo que en verdad es una pluralidad de
pruebas de un solo indicante.
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D.2. Prueba del hecho indicador o indicante: Hemos
expresado como toda inferencia indiciaria debe tener
como punto de partida el hecho indicador o indicante,
que es el conocido, el que sefiala lo que es materia de
investigacion, y ademas debe estar plenamente proba-
do, porque el indicio sdlo puede aparecer cuando haya
surgido la certeza; ya que si el hecho indicador tiene
grietas o hendeduras, el juez NO puede dar el salto inte-
lectivo subsiguiente, no puede hacer el salto de la infe-
rencia, para dar valor al indicio y asi concluir; los he-
chos indicadores deben ser explicitos para que sobre ellos
se ejerza la contradiccion.

La estructura del indicio es silogistica, en donde:

HECHO CONOCIDO INFERENCIA LOGICA HECHO DESCONOCIDO
* Premisa menor del silogismo. [* Premisa mayor del silogismo.|* Conclusion del silogismo.
* Causa. * Relacion de causalidad. « Efecto.
* Plenamente probado. * Regla de la experiencia a la|* Pretende Probarse.

que se aplica la induccién y
deduccidn para sacar una con-
secuencia de una situacion
concreta.

EJEMPLO EN MATERIA CIVIL

* El vendedor retiene el inmue- |* Generalmente cuando se ven-|* Simulacidn del contrato.
ble. de se entrega.

* El comprador carece de capa-|* Solo quienes tienen dinero|* Simulacion del contrato.
cidad econdmica. pueden comprar.

* Precio vil por lo exiguo y ri-|* La ubicacion, extension y lin-|e Simulacion del contrato.
diculo. deros del inmueble, imponen
un mayor precio.

EJEMPLO EN MATERIA PENAL

* El sindicado X se fugd del lu-|* La fuga en determinadas oca-|* X se fugo en virtud de su con-
gar del crimen en donde se dio| siones es, de ordinario, efecto

. N ciencia culpable.
muerte violenta a Z. de la conciencia culpable.

Observemos que si la premisa menor -hecho indicante- no
se encuentra plenamente demostrada, la conclusion no ten-
dré validez, pues de tenerla acarrearia consecuencias pro-
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cesales graves y trascendentales para el demandado (en
materia civil) o, para el procesado (en materia penal).

Ahora bien, como un hecho indicador o indicante puede
tener pluralidad de probables indicados, el juez debe tener
presente esta circunstancia para evitar llegar a conclusio-
nes equivocadas, ya que podria estar partiendo de una pre-
misa falsa en su razonamiento indiciario. Siguiendo con
nuestros ejemplos, tendriamos:

* En el caso de la simulacion civil: como pueden surgir
variables que aniquilen o por lo menos neutralicen el
hecho indicante, conviene que en su analisis el juez
identifique el contexto social, cultural, econdmico de
los artifices de la simulacion.

* En el caso penal, el investigador de entrada debe des-
cartar todas las opciones que no apunten al delito: ;Por
qué X se fugo del lugar del crimen?. Las variables po-
drian ser: ;{Por qué dio muerte al hombre?, ;Por mie-
do?, ;Por qué salid a buscar auxilio?, ;Para evitarse
problemas policivos?, etc.

Retomemos el pensamiento del profesor Villamil Portilla:
...“La materia prima del proceso es la comunicacion, co-
municacion es: tomar informacion de los sujetos procesales;
tomar informacion de las partes; tomar informacion de los testi-
gos; tomar informacion de los documentos: tomar informacion

de los hechos; tomar informacion de los vestigios™. .. (Subraya-
do fuera de texto).

En el razonamiento indiciario el hecho se robustece, se
agiganta, “esta hablando™, “estd comunicando”, “esta se-
flalando”, por supuesto que es una comunicacion comple-
ja porque el hecho o la conducta debe interpretarse. Agre-
ga el Profesor Villamil: ...“e/ trabajo del juez es poner en
blanco y negro el volumen de informacion que reposa en
el objeto o en la situacion, colocarla en el dominio del proceso,
hacer publico su “didlogo” con un objeto o con un hecho para
que sobre esa comunicacion pueda recaer la criticay la contra-

diccion de las partes y de las instancias”.
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Pero, ;Cémo se prueba el hecho indicador o indicante?

El articulo 248 del C. P. C. reza: “Para que un hecho pue-
da considerarse como indicio, debera estar plenamente
probado en el proceso”; en el mismo sentido el articulo
286 del C. P. P. nos dice: “El hecho indicador debe estar
probado”. Fijémonos en que lo Unico que exigen las dos
disposiciones es que el hecho indicador est¢ PROBADO;
(,como? Con cualquier medio de prueba, que sea idoneo
para llevar al juez a la certeza del hecho indicante. Ese
medio probatorio no debe ser ilicito, ya sea de forma di-
recta, o de manera derivada o refleja de una prueba ilicita;
ni puede ese medio de prueba ser ilegal, pues se afectaria
la existencia, validez o eficacia del hecho indicante.

D.3. La Inferencia: Es la premisa mayor del silogismo
indiciario; es la relacion de causalidad entre el hecho
indicante y el hecho indicado, consecuencial, o a demos-
trar. Constituye igualmente la fase mas compleja y pro-
blematica del proceso cognoscitivo. En efecto:

i- Ese razonamiento que da lugar a esa premisa mayor puede
ser: deductiva —de lo general a lo particular—, inductiva
—de lo particular a lo general—, analdgica —equiparando
caracteres comunes—, o combinado inductivo-deducti-
vo. Todo lo anterior lleva a que la premisa menor (he-
cho conocido) tenga diferentes alcances de comprension.

ii- Ese razonamiento puede basarse en leyes morales,
sicologicas o socioldgicas; entonces la fuerza compren-
siva de la premisa mayor sera incierta y variable.

iii- Como las reglas de la experiencia que conllevan com-
portamientos humanos, tiene margen de error, este ne-
cesariamente limita la premisa mayor.

Conclusion.

» Cuando no se hace un control 16gico en la cadena inferencial,
se concluye en un absurdo, en una falacia.
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D.4. Gravedad, Concordancia y Convergencia en el indicio:

i-

Los articulos 250 del C. P. C. y 287 del C. P. P coinciden
textualmente: “El juez apreciard los indicios en conjun-
to teniendo en consideracidn su gravedad, concordancia
y convergencia”...

Gravedad: La clasificacion y subclasificacion de las prue-
bas en general y de cada medio probatorio en particular,
nos han ensefiado que mas que aclarar, confunde. La
prueba indiciaria no se sustrae a ello, mas ain cuando
nuestra legislacion procesal civil y penal, no define ni
clasifica los indicios; y la “neurosis” de cada autor agre-
ga, quita, cambia, etc. clases y subclases de este Instru-
mento probatorio. Por ello, nos referiremos aqui al indi-
cio grave, que conjuntamente con el leve y levisimo
hacen parte o constituyen una subclasificacion del IN-
DICIO CONTINGENTE (cuando el indicio indicado o
consecuencial puede tener varias causas). Sobre el par-
ticular la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion
Penal—, ha expresado: ... “Se trata de una simple pon-
deracion logica que permite al funcionario asignar el
calificativo de GRAVE o VEHEMENTE al indicio con-
tingente cuando el hecho indicante se perfila como la
causa mds probable del hecho indicado; de LEVE, cuan-
do se revela solo como una entre varias causas proba-
bles, y podra darle la menguada categoria de LEVISIMO
cuando deviene apenas como una causa posible del he-
cho indicado” ...

Como el indicio grave es el mas utilizado, lo estudiaremos
mas detenidamente:

La misma Corte Suprema de Justicia en sentencia de
mayo 26 de 1971, nos define ;qué es indicio grave?;
“El indicio es grave cuando entre el hecho que se cono-
ce (indicante, indicador o causal) y el hecho que se quiere
conocer (consecuencial o indicado), referente al delito
o la responsabilidad del agente, media un nexo proba-
ble, creada por la dependencia inmediata con el feno-
meno principal, o por una cadena causal fuertemente
acentuada, o por la exterioridad reveladora de su com-
posicion. Probable es lo que puede ocurrir facilmente,
pues se funda en razones serias y estables, a diferencia
de lo posible, que puede tomar forma o no, ejecutarse o
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confinarse a un simple proyecto”... ... “Por via de enun-
ciacion dicese que son indicios graves: las manifesta-
ciones serias e inequivocas previas al delito, evidencia-
das cuando la victima de un ultraje anuncia explicita-
mente vengarse del ofensor y al poco tiempo aparece
apuiialeado el cadaver de éste; la propiedad del arma
homicida, “...En los anteriores ejemplos, la probabili-
dad de la inferencia esta representada por la compene-
tracion objetiva entre el conocimiento y la forma como
se desenvuelven los datos reales y serad tanto mds aproxi-
mativa a la evidencia cuantas menos posibilidades dis-

tintas resulten” ...

I

El indicio es grave, cuando indica el hecho de tal
manera que es capaz de producir CERTEZA me-
diante un juicio légico; y la certeza serd mayor en
cuanto en la produccién del hecho indicador se ex-
cluyan otras causas.

plo:

En el campo del proceso penal, el indicio grave es soporte para
que el funcionario profiera algunas resoluciones y sentencias; por ejem-

Articulo 333 C. P. P. Diligencia de indagatoria: “El fun-
cionario recibird indagatoria a quien en virtud de ante-
cedentes y circunstancias consignadas en la actuacion
o por haber sido sorprendido en flagrante conducta pu-
nible, considere que puede ser autor o participe de la
infraccion penal”.

De acuerdo con el articulo 356 C. P. P. “Dos indicios
graves de responsabilidad con base en las pruebas le-
galmente producidas en el proceso”, son suficientes para
decretar medida de aseguramiento de detencion preventi-
va, sin que exija la demostracion del cuerpo del delito.

Y, segun el articulo 397 C. P. P,, el fiscal podré dictar
resolucion de acusacion, cuando demostrada la ocurren-
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cia del hecho, existan indicios graves que sefialen la
responsabilidad del sindicado.

Afirmamos entonces de acuerdo con lo anterior, que UN in-
dicio grave puede servir para recibir en indagatoria a una per-
sona; pero no asi para la calificacion ni para la resoluciéon de
acusacion.

En materia civil, habiamos expresado que el juez puede de-
ducir indicios, de conductas procesales de las partes; en lo
que tiene que ver con el indicio grave, los articulos 95y 210
del C. P. C. constituyen ejemplos claros del mismo.

ii- Concordancia y Convergencia: Antonio Dellepiane sobre
el particular expresa. “Observaremos desde luego, la confu-
sion de ideas e incorreccion de todos los tratadistas al em-
plear las palabras concordancia, convergencia, concurren-
cia y otras andlogas, como sinonimas”...>" Y, en efecto son
dos aspectos diferentes:

» Concordancia, del vocablo latino concordantia, que signi-
fica correspondencia o conformidad de una cosa con otra; aplica-
do a la prueba indiciaria, nos indica entonces que los hechos
indicadores, se encuentren interrelacionados, no se excluyen entre
si; “como notas de un mismo sistema en que cada una de
ellas repercute sobre las restantes en tanto en cuanto forman
parte de él”.. >

» Convergencia, del vocablo latino convergens, accion y efecto
de convergir; convergir: concurrir al mismo fin los dictame-
nes, opiniones o ideas de dos 0 mas personas. En el tema que
nos ocupa, que las deducciones o inferencias formadas con
los indicios concurran a un mismo punto, es decir, a un mis-

°' DELLEPIANE, Antonio, Nueva teorfa de la prueba, Editorial Temis, Bogot4,
Novena edicién, 1983, P 89 y 90.
? Transcripcién tomada del libro Manual de Derecho Probatorio, Jairo Parra
Quijano, Ediciones Librerfa del profesional, Bogotd, 2000, del pronunciamiento del

Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo Espafiol, sobre la prueba indiciaria.
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mo resultado. Por ejemplo: el contrato si es simulado; el sin-

dicado X es el autor del crimen.

I

El Indicio sirve como medio de prueba, precisamen-
te por su eficacia demostrativa de verdad; por su
poder suasorio; pero, para ello el Juez debe tener

en cuenta: i- la prueba material del hecho indica-
dor; ii- que el hecho indicador es indivisible; iii- la
gravedad, concordancia y convergencia de los
indicios; iiii- la relacion de los indicios con las otras

pruebas que obren dentro del proceso.

118 AUTOEVALUACION

1. ¢{Qué se entiende por apreciacion o valoracion
de las pruebas?

2. Explique en una linea ¢Por qué, como regla ge-
neral, el momento de apreciacion de las pruebas
es la sentencia?

3. ¢En qué se identifica y en qué se diferencia el fin
de la valoracién de la prueba con el fin de la prue-
ba?

4. Reflexione: si la sana critica es el sistema ideal
de valoraciéon de la prueba en nuestra legislacion
procesal.

5. Patricia Z, a través de apoderado, inicia deman-
da de PRIVACION DE PATRIA POTESTAD, en un
juzgado de la ciudad de Bogota, contra el senor
Agapito Pérez, padre de la menor Claudia Pérez Z.
En el acapite de pruebas, se solicita el testimonio
de dos de los parientes mas cercanos, que se en-
cuentran domiciliados en la ciudad de Miami - Es-
tados Unidos. Analice si estas pruebas cumplen con
los requisitos necesarios para ser decretadas y de
ser asi expida el auto correspondiente.
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6. Con base en el caso anterior, formule las pre-
guntas a los testigos, teniendo en cuenta las reco-
mendaciones previstas para la técnica de interro-
gar y contrainterrogar.

7. Como Juez, qué actitud asumiria usted, preten-
diendo precisar el valor de los hechos objeto
de dictamen pericial, dé ejemplo de cada caso,
cuando:

a) Son dos dictamenes periciales, ambos funda-
mentados, pero con fundamentos diferentes, y el
uno respecto del otro refleja un valor que no exce-
de el 50%.

b) Son dos dictamenes periciales, ambos funda-
mentados, pero el uno respecto del otro tiene un
valor que excede mas del 50%.

8. En la silogistica indiciaria, &qué representa cada
uno de los elementos que hacen parte del indi-
cio?

9. En el Homicidio Preterintencional de Alvaro Cas-
tro, el seiior Carlos Gémez, esta vinculado como
presunto sindicado, al haber estado presente en la
escena del crimen. A pesar de no cumplir el requi-
sito de los dos indicios graves, actualmente esta
detenido, porque el fiscal tiene la sospecha de que
él es el autor del crimen, ya que no habia nadie
mas presente, las relaciones personales entre la
victima y el posible homicida habian sido un tanto
conflictivas y la victima habia calumniado publica-
mente al sefior Gémez.

Determine si usted, actuando como fiscal, podria
construir un hecho indicador en este caso, que de-
termine al menos un indicio de responsabilidad del
presunto sindicado.

10. ¢En qué sentido los hechos presumidos son exi-
mentes de prueba y qué debe entrar a probar la
parte que alega una presuncién? Explique su res-
puesta, analizando las presunciones consagradas
en los articulos 97 y 1861 del Cédigo Civil.
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UNIDAD Nuevas Tendencias

Esta Unidad tiene su justificacion, en la realidad tanto colom-
biana como iberoamericana, de una evolucidn del Derecho probato-
rio y de las pruebas, que ha llevado a lo que hoy se conoce como
NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO PROBATORIO.

Es obvio que los grandes procesos sociales e industriales que se
gestaron en el siglo XX a nivel mundial impusieron una nueva con-
cepcion de Estado, de Sociedad y de Justicia que aterrizo en el gran
desarrollo cientifico, tecnoldgico, social, politico y cultural del mun-
do al que los Estados paulatinamente se han ido acogiendo y, como
consecuencia, hoy ofrecen nuevas tendencias para el crecimiento y
modernizacion de la sociedad.

Aunado a lo anterior, Colombia, en la década del noventa, pro-
duce un nuevo texto constitucional con el cual entra al mundo
globalizado de los negocios, la ciencia y la tecnologia y las nuevas
relaciones internacionales y mundiales; y con esa reforma se acentia
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la evolucién de la ciencia juridica: aparecen nuevos postulados; se
desarrollan nuevas doctrinas y jurisprudencias; entra la aplicacion de
los recursos cientificos y tecnologicos, etc., para entrelazar los he-
chos del tejido social con la concepcion de Justicia imperante. Asi,
por ejemplo, hoy dia hablamos de carga dinamica de la prueba, inicia-
tiva oficiosa del Juez, practica de pruebas de comun acuerdo por las
partes, prueba de la paternidad —solo por mencionar algunos—, los cua-
les seran verdaderamente reconocidos y funcionales en la medida en
que el operador juridico los conozca, los entienda y los aplique:

1. CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA
Y DECRETO OFICIOSO

1.1 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Exponer la teoria de la carga dindmica de la prue-
ba con sus diversos matices, con el fin de unifi-
car criterios y empezar a discutir sobre estos.

2. Confrontar la nocién de la carga dinamica con el
deber del Juez de decretar pruebas de oficio, para
concluir que la teoria en cuestion no se opone a
la iniciativa probatoria del Juez.

1.2 CAMPO DE APLICACION Y CONCEPTO

Ante todo, es importante aclarar que la carga dina-
mica puede aplicarse en el campo del proceso civil,
no asi dentro del proceso penal. En efecto, dentro
del proceso penal, tanto en la legislacion colombia-
na como en el Derecho comparado, el impulso del
proceso se encuentra en cabeza del Estado, sin im-
portar que la investigacion se inicie de oficio o por
denuncia de particular, puesto que existe una pre-
suncion de inocencia a favor del imputado que rige
durante todo el proceso, hasta que se demuestre su
responsabilidad penal. Tal como lo consagran el Art.
29 inc. final de la Constitucién Politica, y el Art. 7
del actual Cddigo de Procedimiento Penal.
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Empezaremos por aclarar que en el campo del Derecho Penal,
es al Estado a quien le corresponde aportar las pruebas conducentes,
tendientes a demostrar la responsabilidad penal del imputado o sindi-
cado. Esto significa que en caso de que el juez tenga alguna duda no
se aplica el suceddneo de prueba para fallar en contra de quien tenia
la carga de probar y no lo hizo, sino que, por el contrario, la duda se
resuelve en favor del procesado.

Asi mismo, la Corte Constitucional se ha inclinado a favor de
que en el Derecho sancionatorio, por ser en esencia de la misma natu-
raleza del Derecho Penal, se inaplique el sucedaneo de prueba.

“..Enel Art. 29 de la C.P. se consagran los principios funda-
mentales a los cuales debe sujetarse la justicia penal o la Adminis-
tracion, cuando se requiera la aplicacion de una medida punitiva. De
la logica del proceso surge que la carga de la prueba estd a cargo del
Estado, claro esta sin perjuicio de que los sujetos procesales puedan
ejercer su iniciativa probatoria a fin de buscar el esclarecimiento de
los hechos.”

Dicho lo anterior, pasaremos al analisis de la nocion tradicional
de carga de la prueba dentro del campo probatorio civil, con el propo-
sito de exponer en qué consiste, como ha evolucionado y qué implica
para los jueces el poder —deber del decreto oficioso—, proporcionando
herramientas de conocimiento sobre un tema que, si bien no es nuevo
dentro de la jurisprudencia colombiana, contintia siendo tema de dis-
cusion.

El fin Gltimo de este ejercicio es generar una opinion entre los
operadores del Derecho respecto de si es 0 no conveniente para la
materializacion de la justicia la aplicacion de la carga dinamica y el
ejercicio de la oficiosidad en cuanto al decreto de pruebas, y con qué
limitaciones debe operar, bien sea dentro de la jurisprudencia, o si se
requiere su adopcion por via legislativa.

. Nocion Tradicional de Carga de la Prueba: Acogida
por nuestro Codigo de Procedimiento Civil, en su Art. 177

55 Corte Constitucional, sentencia C-166 del 20 de abril de 1995.
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inciso 1°, que debe estudiarse en concordancia con el Art.
1757 del Cddigo Civil Colombiano, y que en nada discre-
pa con el articulo 129 del Codigo Procesal Civil modelo
para Iberoamérica; segtin los cuales le corresponde probar
a quien afirma o niega un hecho, bien sea el demandante
en su demanda, o el demandado en la contestacion de la
misma, salvo que se trate de un hecho exento de prueba,
como: los hechos notorios, los presumidos o los indefini-
dos, casos en los cuales le corresponderd a la contraparte
aportar las pruebas que acrediten el hecho contrario con-
creto. En otras palabras, segin la nocidn tradicional, la
distribucion de la carga de la prueba les corresponde a las

partes.

Sin embargo, tanto la Ley como la Jurisprudencia contemplan
varias situaciones excepcionales, en las cuales aplicar a ultranza el
principio del Art. 177 inciso 1° ha conducido a fallos cuya justicia es
dudosa; excepciones establecidas en consideracion a la accesibilidad
a los medios de prueba que tienen las partes, o a sus particulares con-

diciones.

1.3. EXCEPCIONES A LA DISTRIBUCION DE CAR-
GA DE LA PRUEBA EN SU NOCION TRADICIO-

NAL:

PROTEGER A LA PARTE
MAS DEBIL DE LA
RELACION PROCESAL

Darios en
En lo atinente desarrollo de

a trabajadores actividades
peligrosas

En lo atinente
a pasajeros

IMPONE PROBAR A
QUIEN LE QUEDE MAS
FACIL

En lo atinente a quien
demanda la simulacién
de un contrato

En materia de resp.
médica y resp.
profesional en general
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Hemos mencionado cémo han surgido excepciones a la distri-
bucion de carga de la prueba, unas por mandato legal y otras por via
jurisprudencial, orientadas por las siguientes tendencias: a) Proteger
a la parte mas débil de la relacidon procesal; b) Imponer probar a quien
le quede mas facil. Mencionemos a manera de ejemplo las siguien-
tes:

1.3.1 Proteger a la parte mas débil de la relacion
procesal

A. Obligacion de seguridad en Derecho Laboral:

Esta obligacion consiste en devolver al obrero sano y salvo a la
sociedad luego de concluir su actividad laboral, razon por la cual el
empleador esta obligado a afiliar a sus trabajadores a Aseguradora de
Riesgos Profesionales (A. R. P.) para que se encargue de cubrir los
gastos que pueda acarrear la materializacion de riesgos profesionales,
de conformidad con la Ley 100 de 1993 y su normatividad comple-
mentaria. En caso de que el empleador incumpla con esta obligacion
y ocurra un riesgo profesional (accidente y/o enfermedad), debera co-
rrer con los gastos que acarree esa circunstancia; es lo que se conoce
con el nombre de “Teoria del Riesgo Creado”.

Es una obligacion que en virtud de la ley se transforma en obli-
gacion de resultado, de la cual solo puede exonerarse al empleador
por caso fortuito, fuerza mayor, causa extrafia o culpa exclusiva del
trabajador, en consideracion a que si éste tuviera que demostrar la
culpa del empleador, se veria en grandes dificultades.

“..Antes de la expedicion de las leyes sociales que regulan la
materia, el trabajador que demandaba la reparacion de perjuicios
por el hecho de su patrono tenia que demostrar la culpa en que este
hubiere incurrido por accion u omision, el dafio que hubiera sufrido y
la relacion de causalidad entre el hecho y el perjuicio.”.

“..Se paso de la teoria de la culpa aquiliana o extracontractual
a la de la responsabilidad contractual elaborada por la doctrina fran-
cesa, segun la cual el contrato de trabajo imponia al patrono la obli-
gacion de velar por la seguridad de sus trabajadores, y por lo mismo
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de devolverlos sanos a la sociedad una vez concluido el vinculo con-
tractual. ”*.

Esto significa que se trata de una presuncion de responsabili-
dad mas no de una presuncion de culpa, puesto que el empleador no
puede exonerarse probando diligencia o ausencia de culpa. Por ende,
en este caso quien alega no es quien debe probar, sino que la carga se
desplaza a su contraparte (empleador), en virtud de una presuncion.
Si bien se establece una indemnizacion tarifada del riesgo, ello no
significa que se violente el derecho de defensa del empleador, en el
sentido de que se le prive de desvirtuar la presuncion.

B. Contrato de transporte aéreo de pasajeros conforme al
Codigo de Comercio:

En este caso la legislacion optod por una presuncion de culpa
invirtiendo la carga de la prueba en favor de los pasajeros, toda vez
que pese a los avances tecnoldgicos existen cuestiones alrededor de la
navegacion aérea que escapan del control de los expertos en aviacion,
lo cual no permite establecer una obligacion de seguridad de resulta-
do propiamente dicha.

“...En estas condiciones se llego a la actual posicion legislativa
v jurisprudencial, derivada de los articulos 1003 y 1880 del estatuto
comercial, segun los cuales el transportador aeronautico responde
por el daiio ocasionado en caso de muerte o lesion del pasajero, para
lo cual solo requiere demostrar que el hecho que lo causo se produjo
a bordo de la aeronave o durante cualquiera de las operaciones de
embarque o desembarque, a excepcion de aquellos casos en que el
transportador compruebe que tomo todas las medidas necesarias para
evitar el daiio o que le fue imposible tomarlas y, de otra parte, que los
danios sucedieron por obra de un tercero, por culpa del pasajero o
por enfermedad de este no agravada por hechos atribuibles al trans-
portador... y se le impidio alegar fuerza mayor como excluyente de
responsabilidad. .

** Corte Suprema de Justicia, sentencia del 13 de julio de 1993, exp. 5918, M.P

Hugo Suesctn Hoyos.

» Consejo de Estado, 27 de febrero de 1992, M.P. Daniel Sudrez Herndndez.
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C. Daiios en desarrollo de actividades peligrosas:

Nos encontramos ante un régimen de responsabilidad objetiva
que tiene su fundamento en el Art. 2356 del Codigo Civil, dado que
quien hace uso de herramientas, maquinas u otros objetos despliega
actividades que pese a ser beneficiosas para la vida de quien las usa,
al hacerlo, genera un riesgo para el resto de la colectividad. Es el caso
del uso de automotores o de armas.

“...Cuando el hombre utiliza en su propia labor una fuer-
za extrana, él aumenta la suya, y este aumento rompe el equili-
brio que antes existia entre el autor del accidente y la victima.
Se pone asi a los demas asociados en inminente peligro de reci-
bir lesion, aunque se desarrolle observando toda la diligencia
que ella exige...Se presume la culpa’®... Presuncion que no pue-
de ceder sino ante la demostracion de que el perjuicio fue la
resultante de una culpa exclusiva de la victima, de una fuerza
mayor, de un caso fortuito o de la intervencion de un elemento extra-

no.””’.

D.Ley 746 de 2002, por la cual se regula la tenencia y
registro de perros potencialmente peligrosos:

Dada la actualidad del tema, consideramos importante hacer al-
gunas reflexiones en torno al mismo. Esta ley define como ejemplares
peligrosos los que cumplan cualquiera de las siguientes condiciones:

1) Perros que hayan tenido episodios de agresiones a per-
sonas u otros perros;

2) Perros que hayan sido adiestrados para el ataque y la
defensa; o

3) Perros que pertenezcan a una de las siguientes razas o a
sus cruces o hibridos: American Staffordshire Terrier,
Bullmastiff, Doberman, Dogo Argentino, Dogo de
Burdeos, Fila Brasileiro, Mastin Napolitano, Pit Bull

’¢ Cuando se habla de presuncién de culpa, en realidad se hace referencia a
presuncién de responsabilidad, dado que no es posible exonerarse probando haber
actuado con diligencia y cuidado.

*7 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 20 de agosto de 1981.
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Terrier, American Pit Bull Terrier, De Presa Canario,
Rottweiler, Staffordshire Terrier, Tosa Japonés.

Asi mismo se establece que “El propietario de un perro poten-
cialmente peligroso asume la posicion de garante de los riesgos que
se puedan ocasionar por la sola tenencia de estos animales y por los
perjuicios y las molestias que ocasione a las personas, a las cosas, a
las vias y espacios publicos y al medio natural en general.”.

Lo anterior significa que el duefio de un perro que cumpla
cualquiera de las condiciones que lo convierte en potencialmente
peligroso asume los riesgos que puedan materializarse como resultado
de la conducta dafiina del animal. En otras palabras, el duefio sera el
“guardian de la fuente de riesgo”. Consideramos que al hablarse de
posicion de garante se ha establecido un régimen de responsabilidad
objetiva, comparable con el establecido en el art. 2546 del C.C., pues
dicha posicion obliga a “garantizar” el resarcimiento de todos los
dafios que el perro ocasione, a personas o bienes. Esta obligacion se
deriva de la simple tenencia del perro, de propiciar una fuente de riesgo,
en ultimas, en su provecho, puesto que se trata de su mascota, sin
importar que como propietario haya sido diligente o negligente.

Si bien se obliga a los propietarios de estos animales a aprovi-
sionarse de ciertos elementos a manera de medidas de seguridad, tales
como bozal y trailla, en ningun momento la ley exonera de la respon-
sabilidad por los dafios cuando se hayan tenido estas precauciones.

Atendiendo precisamente a la circunstancia de que el propieta-
rio sera siempre responsable, salvo que pruebe causa extraiia, fuerza
mayor, caso fortuito, hecho de la victima o hecho determinante de un
tercero, se le obliga incluso a contratar pdlizas de responsabilidad
civil extracontractual que cubran los eventuales dafios patrimoniales
que sus perros puedan ocasionar a personas o bienes, como requisito
indispensable para registrar estos animales en el Censo de Perros Po-
tencialmente Peligrosos, que a su vez es indispensable para poder
tenerlos.
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Desde luego, la carga de la prueba la tendra el propietario, pues
para exonerarse tendrd que romper el nexo causal probando causa
extrafa. Por el contrario, el reclamante s6lo debera acreditar la exis-
tencia del dafio, y no debera acreditar culpa ni desvirtuar la diligencia
que acredite el propietario, pues este tipo de consideraciones estan
excluidas del régimen.

1.3.2 Impone probar a quien le quede mas facil

A. Simulacion de contrato:

Tal como lo sefialan los doctores Martin Bermidez Mufioz y
Daniel Suarez Hernandez, quienes a su vez hacen referencia a un pro-
nunciamiento de la Corte Suprema de Justicia del 14 de julio de 1975,
la falta de necesidad de vender; la falta de medios econdomicos del
adquirente; la ausencia de movimientos en las cuentas corrientes; la
no justificacion del destino dado al precio; el comportamiento de las
partes en el litigio, los intentos de arreglo amistoso, la falta de exa-
men previo por el comprador del objeto adquirido, especialmente cuan-
do se trata de un bien raiz*®, entre otros hechos, son admitidos por la
jurisprudencia como indicios plena y suficientemente conducentes para
probar la simulacion de un contrato, llevando implicitamente la in-
version de la carga de la prueba de tal afirmacion el demandado. So-
bre este tema ya nos referimos suficientemente en la pasada unidad:
Los indicios como prueba de la simulacion.

B. Contrato de prestacion de servicios profesionales:

La labor desplegada por abogados, contadores, médicos y, en
general, por cualquier profesion liberal, plasmada en los contratos
entre estos y sus clientes, consiste basicamente en obligaciones de
medio. Si bien la clasificacion de las obligaciones en de medio y de
resultado no esta consagrada en la legislacion colombiana, nada impi-
de que pueda efectuarse, como en efecto se ha hecho, por via
jurisprudencial, dado que de ordinario, salvo que se comprometan de

3 BERMUDEZ, Martin; SUAREZ, Daniel, “Propuesta para una reforma del
Articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil”. Instituto Colombiano de Derecho
Procesal. Junio 2 de 1999.
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manera especifica y clara con la consecucion de un resultado, su des-
empefio Optimo se verifica por el despliegue de una debida diligencia
y cuidado en la ejecucion del trabajo encomendado.

Tal como se deduce del texto del Art. 2155 del C.C., en caso de
incumplir sus obligaciones pueden exonerarse probando ausencia de
culpa; esta regla es aplicable no solo a los abogados, es decir a los
mandatarios, sino a todos los que presten servicios inmateriales en
virtud de un contrato, por remision expresa del Art. 2144 del C.C.

Dentro de esta excepcidn, es especial el caso de la prestacion de
servicios médicos, bien por un particular o bien por una entidad esta-
tal; por ello estudiaremos la situacion de manera mas puntual.

1.3.3 Régimen de la Falla Presunta.

A partir del Art. 90 de la Constitucion Politica de 1991 se es-
tructura la teoria de la indemnizacion de los dafios antijuridicos cau-
sados por accion u omision a los particulares por parte del Estado, de
una parte, y de otra parte, la obligacion de la entidad estatal de repetir
contra sus agentes cuando hubiesen causado el dafio con dolo o culpa
grave.

La naturaleza de la prestacion de servicios médicos es contrac-
tual, por lo menos cuando quien reclama es el directamente perjudica-
do y no sus familiares; por ello la jurisprudencia ha estructurado la
teoria de la falla presunta, difiriendo de la teoria del dafio antijuridico
en los siguientes términos:

. A pesar de que ni la Constitucion, ni la ley, se ocuparon
por definir el dafio antijuridico, éste ha sido entendido por
jurisprudencia y doctrina como aquel que el particular no
estd en la obligacion de soportar.

. Se trata de un resarcimiento de perjuicios para la victima
de un dafio antijuridico, mas no de una sancion que por
esencia conlleva un reproche de conducta.
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Mas alla de la responsabilidad médica del Estado existen
varios tipos de dafios antijuridicos indemnizables, a saber:

a) Los producidos a consecuencia de una falla en el servi-
cio: nocion asimilable a la culpa pues entrafia un juicio de
valor respecto de la actuacion prudente, diligente y perita.
Se trata de responsabilidad subjetiva.

b) Los producidos dentro de un actuar licito pero que pro-
duce dafios inevitables, que pese a ser en provecho de la
comunidad, el particular no esta obligado a resistir. Estos
se subdividen en dario especial y riesgo excepcional, como
es el caso de la indemnizacion por ocupacion de inmuebles
en caso de guerra. Se trata de responsabilidad objetiva.

La regla general, para casos diversos de la responsabilidad
médica, establecida por el Consejo de Estado es la siguiente:

a)

b)

Falla en el servicio: la prueba estéd a cargo del de-
mandante.

Dafio antijuridico: el demandante s6lo debe probar
la antijuridicidad del dafio.

No obstante que la prestacion de servicios médicos contiene pre-
ferentemente obligaciones de medio, en cuya responsabilidad deriva-
da de su incumplimiento o cumplimiento defectuoso, el solo dafio no
prueba la existencia de falla en el servicio, conforme a las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, el tema ha
recibido un tratamiento diferente en estas dos corporaciones:

A. Corte Suprema de Justicia. falla probada. Si se trata de

responsabilidad contractual, como cuando media acuer-
do con el paciente debe probarse la relacion contrac-
tual, el dafio producido, el nexo causal y la conducta
negligente del demandado, salvo que el médico haya
asumido la obligacion de conseguir un resultado defi-
nido. Si se trata de responsabilidad extracontractual,
como cuando quien reclama no fue parte en el acuerdo,
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se prueba lo mismo, salvo la relacién contractual, evi-
dentemente.*

B. Consejo de Estado: responsabilidad extracontractual siem-
pre. Hay que probar la falla en el servicio, el dafio y el
nexo causal.

Como vemos, antes de 1992, no se invertia la carga de la
prueba a favor del paciente victima, lo que condujo a un buen
numero de decisiones injustas.

1.3.4 Evolucion de la Falla Presunta en la Jurispruden-
cia: Etapas.

1. No se requiere prueba de culpa grave.

2. Se admite que el paciente pruebe la falla mediante indi-
Cios.

3. Seinvierte la carga de la prueba y el médico pasa a ser el
obligado a probar su diligencia para desvirtuar la presun-
cion de culpa.

La teoria de la falla presunta fue expuesta por el doctor Daniel
Suédrez Hernandez, en ponencia del 30 de julio de 1992 del Consejo
de Estado, reiterada en posteriores decisiones:

“Mientras en el evento de la responsabilidad por falla en el ser-
vicio médico oficial se presume dicha falla, es decir se presume uno
de los tres supuestos de esa responsabilidad, en el evento de los dafios
producidos por las cosas o actividades peligrosas, ya no juega la falla
o la conducta irregular de la administracion, sino el dafio antijuridico
produciéndose asi mas que una presuncion de falta una de responsabi-
lidad™®®

“Ya se advirtieron algunos de los interrogantes que surgen so-
bre la conducta del ente demandado frente a la actora y su fallecida
hija. Todos son de cardacter profesional, técnico especializado, a los
que el comun de las personas no tiene acceso por falta de conoci-

* Corte Suprema de Justicia, 12 de noviembre de 1985, M.P. Horacio Gil
Montoya.

© Consejo de Estado seccidn tercera, 30 de julio de 1992, expediente 6897, actor
Gustavo Eduardo Ramirez, M.P. Daniel Suirez Hernindez.
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miento. Es por ello por lo que la Sala entiende que en estos eventos la
carga de la prueba se traslada del paciente comun y corriente, lego e
ignorante en la mismay sobre todo quienes han llevado la parte acti-
va en el comportamiento profesional censurado, que en el tratamien-
to clinico o quirurgico de las enfermedades se hallara siempre un
campo extrario al cdlculo mas riguroso a las previsiones mds pruden-
tes, que conducen a enfocar la responsabilidad médica recordando
que es una obligacion de medio y no de resultado ™%’

A. Responsabilidad Médica:

] “Con relacion a la responsabilidad contractual, que
es la que por lo general se le puede demandar al
médico en consideracion al vinculo juridico que se
establece entre este y el paciente, la Corte desde
la sentencia de 5 de marzo de 1940, partiendo de la
distincion entre obligaciones de medio y de resulta-
do, estimo que por lo regular la obligacion que ad-
quiere el médico es de medio, aunque admitio que
puede haber casos en que el médico asume una obli-
gacion de resultado, como la intervencion quirdrgi-
ca en una operacion de fines estéticos. Todo para
concluir, después de advertir que no se pueden sen-
tar reglas absolutas porque la cuestion de hecho y
de derecho varia, que en materia de responsabili-
dad médica contractual, sigue teniendo vigencia el
principio de la carga de la demostracion de la culpa
del médico..., agregando como condicion la grave-
dad, que a decir verdad es una graduacion que hoy
en dia no puede aceptarse, porque atn teniendo en
cuenta los aspectos tecnoldgicos y cientificos del
acto profesional médico, la conducta sigue siendo
enmarcable dentro de los limites de la culpa comin,
pero, sin duda alguna, sin perder de vista la
profesionalidad, porque como bien lo dice la doctri-
na, el médico responderd cuando cometa un error
cientifico objetivamente injustificable para un pro-
fesional de su categoria o clase.®?

¢* Consejo de Estado, 13 de agosto de 1992. M.P. Daniel Sudrez Herndndez
¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 30 de enero de 2001, M.P,

José Fernando Ramirez Gémez.
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A diferencia de lo que ocurre con la Corte Suprema de Justicia,
que la mayoria de las veces ha tratado el asunto de la responsabilidad
médica como un problema de responsabilidad contractual, el Consejo
de Estado ha tratado la responsabilidad médica como un problema de
responsabilidad médica, puesto que el Consejo de Estado se encarga
de juzgar casos donde estdn de por medio las nociones de dafio
antijuridico y de falla en el servicio. Asi se observa en la sentencia del
30 de julio de 1992, con ponencia del doctor Daniel Suarez Hernandez,
anteriormente citada.® Igual planteamiento del Consejo de Estado se
reitera en las sentencias 13 de agosto de 1992, ambas del mismo po-
nente, y mas recientemente, en sentencia del 4 de septiembre de 1997%.

La discusion que nos interesa plantear es hasta qué punto es
valido mantener en nuestro Codigo de Procedimiento Civil, en su art.
177, una regla general sobre la carga de la prueba®, si existen tantas
excepciones. El hecho de que se haya empezado a construir el princi-
pio de que el juez puede apartarse de dicho articulo cuando verifique
que le queda mas facil probar a la otra parte, y no a la que invoca el
efecto de las normas, ha fundamentado algunas demandas contra di-
cho articulo, por considerar que las reglas de procedimiento deben ser
exactas, y no principios abstractos que admitan interpretacion.

Sin embargo, no pretendemos cuestionar la existencia de una
regla por no ser general en la practica, porque somos conscientes de
que es indispensable su consagraciéon. Unicamente pretendemos pro-
piciar un debate y una reflexion en torno a en qué circunstancias es
legitimo que el juez releve a una parte de su carga probatoria, tenien-
do como base consideraciones fundadas en la justicia y la equidad.

Este tema esta revestido de particular importancia en lo que a
responsabilidad médica se refiere, por cuanto en materia civil, las obli-
gaciones del médico, como hemos visto, son en su mayoria de medios
y no de resultado. De acuerdo con esta distincion doctrinal, la mayo-

¢ Ibidem, Consejo de Estado seccién tercera, 30 de julio de 1992

¢ Consejo de Estado Seccién tercera septiembre 4 de 1997, MP Ricardo Hoyos
Duque, exp. 10251

@ Art. 177 CPC inc I: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las

normas que consagran el efecto jurfdico que ellas persiguen”
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ria de las obligaciones del médico consisten en hacer todo lo posible
para producir un resultado, que sera finalmente la sanacion del pa-
ciente. De tal manera que los médicos pueden responder por criterios
tales como:

a) Impericia: no tener los conocimientos requeridos para la
intervencion médica.

b) Imprudencia: tener los conocimientos, pero confiar en
ellos mas de lo que se puede en el caso concreto, es decir,
omitir precauciones adicionales dada la gravedad del asun-
to.

¢) Negligencia: voluntariamente se omiten precauciones in-
eludibles, cometiéndose errores.

Cuando la responsabilidad médica se asume como responsabili-
dad contractual, la prestacion de servicios médicos se rige por las
reglas del contrato de mandato, en el cual el mandante debe probar la
culpa del mandatario en el evento en que se incumpla con el encargo
o este se incumpla defectuosamente, bien sea para exonerarse de pa-
gar las prestaciones debidas al mandante por su labor, o para cobrar
indemnizacion de perjuicios®. De manera que el paciente debera pro-
bar esa imprudencia, impericia o negligencia para que el médico sea
responsable. Estamos entonces ante un régimen de culpa probada, en
materia civil.

Por el contrario, cuando el servicio médico lo presta el Estado,
estamos frente a consideraciones de alguna manera distintas, por cuanto
lo que el paciente debe probar es la falla en el servicio: “(...) En virtud
de la presuncion de falla del servicio, para exonerarse de responsabi-
lidad la entidad demandada ha debido acreditar fehacientemente que
actuo con diligencia y cuidado en el procedimiento practicado a la
paciente, cuestion sobre la que el Tribunal de Etica Médica simple-
mente afirma que ‘se efectuo siguiendo las normas de la Lex Artis y
no es posible demostrar impericia o imprudencia por parte del Dr.

¢ TAMAYO JARAMILLO, Javier, “De la Responsabilidad Civil. Teorfa General de
la Responsabilidad. Responsabilidad Contractual.” Tomo I. Editorial Temis S. A.
1999. Pg. 384.
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Ricardo Gastenboldo Amaya. Como en el presente caso no se desvir-
tuo la presuncion de falla del servicio y ademas no se acredito que la
paciente hubiera sido monitoreada en forma inmediata con posterio-
ridad a la realizacion de la biopsia, lo cual habria permitido identifi-
car y tratar en forma oportuna la complicacion que presentaba, la
sentencia impugnada serd revocada en cuanto nego las pretensiones
formuladas contra el Hospital Militar Central, unico extremo del fa-
llo discutido por el apelante.”

Lo anterior constituye la regla general, fundada en la concep-
cion tradicional de la carga de la prueba, como la del art. 177 del CPC,
en donde el demandante —el paciente— debe probar el supuesto de
hecho de la norma cuyo efecto juridico persigue, esto es, la culpa del
médico. Sin embargo, la tendencia jurisprudencial ha empezado a in-
clinarse por relevar al paciente de probar esta falla del servicio, para
pasar a hablar de una falla presunta del servicio, en donde es el médi-
co quien debe acreditar que actud con diligencia, es decir, exento de
culpa, para exonerarse de responsabilidad.

Las razones que estima la doctrina para este cambio
jurisprudencial radican en que se ha considerado que al médico le
queda mas facil probar, teniendo en cuenta que €l es quien tiene en su
poder la historia clinica y quien sabe interpretarla, ademas es mas
probable que sea quien tenga testigos a su favor, entre aquellos profe-
sionales y técnicos que intervinieron en el procedimiento médico. Es
esto lo que justifica la inversidn de la carga de la prueba en la respon-
sabilidad médica, tanto en el campo civil como en el campo de la
responsabilidad médica derivada de la actuacion estatal.

“En los procesos por responsabilidad médica se presume la
falla del servicio, lo cual implica la inversion de la carga de la prue-
ba de manera que al demandado, para exonerarse de responsabili-
dad, le corresponde probar que actuo con diligencia y cuidado en la
prestacion del servicio. Pero al demandante no se le releva plena-
mente de su onus probandi, sino que se reduce a los otros elementos

7 Consejo de Estado, seccidn tercera, septiembre 4 de 1997. MP. Ricardo Hoyos
Duque.
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de la responsabilidad, esto es, a la existencia del dario y falla del
servicio.”%

Tal como lo sefala el anterior planteamiento jurisprudencial, la
inversion de la carga de la prueba entrafia un acto de responsabilidad
tanto para el juzgador como para las partes, puesto que implica un
juicio de valor acerca de quién esta en mejores condiciones de probar,
lo cual se relaciona directamente con la equidad, que es la justicia del
caso concreto. Y para la parte que se ve relevada de su carga procesal,
la responsabilidad radica en probar los demas elementos de la respon-
sabilidad. En efecto, no es dable a la parte que pretende indemniza-
cion por el dafio que supuestamente se le ha infligido que se limite a
afirmar la existencia de un dafio posterior a una determinada inter-
vencion médica, sino que debe probar:

1. La existencia de un hecho generador del dafio.
2. La existencia de un dafio.

3. La relacion de causalidad entre estos dos.

B. Soluciones Planteadas:

Retomando el problema generado en torno a la responsabilidad
médica, referente a dejar que la decision de quién tiene la carga de la
prueba quede un poco al arbitrio judicial, hemos recogido algunas
soluciones planteadas por la doctrina y la jurisprudencia, esbozadas
aqui solo para efectos académicos:

. Actividad Médica como actividad Peligrosa. En una posi-
cion aislada de la Corte®, en virtud de la cual se consagra
una responsabilidad objetiva para el Estado en la cual s6lo
puede exonerarse por causa extrafia.

. No distinguir entre obligacion de medio y obligacion de
resultado. dicha clasificacion no tiene consagracion legal

5 Ibidem
% Corte Suprema de Justicia, 12 de noviembre de 1985, M.P Horacio Gil Montoya
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sino que es un desarrollo jurisprudencial, entonces, dado
que los jueces sélo estan sometidos al imperio de la ley, no
es indispensable hacer uso de esta teoria para resolver un
caso. En cambio de establecer un régimen de responsabi-
lidad fundado en la culpa para las obligaciones de medio y
otra de presuncion de responsabilidad para las de resulta-
do, es posible deducir la responsabilidad del médico como
si se tratase de cualquier contrato, lo cual tiene las siguientes
implicaciones en materia probatoria:

a) La parte que pretende la indemnizacion deberd probar
la existencia del contrato donde consta la obligacion del
médico.

b) El médico deberd probar que cumplio la obligacion o
que una causa extrafia se lo impidié. El grado de culpa se
medira en funcién del provecho que este haya obtenido
con el contrato (Art. 63 y 1604 C.C.). Como se trata de
una serie de actos lo que debe probar es que actiio con
diligencia y cuidado.

Las criticas a dichas soluciones son las siguientes: en primer
lugar, lo anterior es inaplicable a la responsabilidad extracontractual,
donde como su nombre lo indica, no existe un acuerdo de voluntades
debidamente perfeccionado que oriente el juzgamiento de la respon-
sabilidad del médico. Y, en segundo lugar, abandonar la distincion
entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado no es acon-
sejable, porque en la responsabilidad médica la indemnizacién no
solo puede nacer del incumplimiento, sino también del cumplimiento
defectuoso de las obligaciones médicas.

Esto tiene relevancia respecto del tema probatorio, pues el cum-
plimiento defectuoso, independientemente de que se esté acreditan-
do o desvirtuando, se verificara a partir de una prueba de diligencia y
cuidado, lo que sugiere que en el fondo subyace una obligacion de
medios insatisfecha o por el contrario satisfecha, dependiendo de quién
tenga la carga probatoria.
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En conclusion:

. Nocion de carga dinamica de la prueba: consiste en ra-
dicar la carga de probar los hechos en cabeza de quien se
encuentre en mejores condiciones de aportar la prueba al
proceso, de conformidad con sus condiciones intelectua-
les, profesionales, sociales, econdmicas, las cuales lo ha-
gan verse en una situacion de ventaja probatoria ante la
contraparte, o sencillamente porque le queda mas facil pro-
bar, es decir, responde a la pregunta a ;quién le queda mas
facil probar?

Las excepciones jurisprudenciales a la distribucion de carga de
la prueba —nocion tradicional— antes sefialadas, particularmente las
que tienen que ver con la responsabilidad civil médica y la responsa-
bilidad profesional en general, nos introduce poco a poco a esa nueva
tendencia como es la carga dinamica de la prueba.

C. Caracteristicas del Régimen:

1) Los pacientes no pueden demostrar la negligencia de las
entidades médicas porque no poseen los conocimientos
técnicos y no cuentan por lo general con el apoyo de los
colegas médicos para efectos de testificar.

2) Por el contrario, las entidades médicas tienen a su alcan-
ce las historias clinicas y conocen lo necesario para inter-
pretar los diagnosticos, por lo que les queda mas sencillo
aportar pruebas en su favor. Por lo cual se le traslada la
carga de la prueba, lo que significa que en caso de no
proporcionar al juez herramientas de convencimiento
suficientes, este debera aplicar el sucedaneo de prueba
fallando en contra de quien no prob6 (Art. 1375 C.C.).

3) Dicha prueba consiste en que el riesgo que se materializd
con la intervencion fue el riesgo normal que comportaba
ese tipo de procedimiento, que ademas debio haber sido
explicado al paciente previamente, y que no podia
impedirse pese al actuar diligente, de manera que el dafio
inferido no es antijuridico. Esto es lo que se conoce como
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presuncion de causalidad adecuada, por oposicion a
causalidad fortuita.

4) El paciente debe probar entonces los supuestos minimos
para que opere la presuncion:

a) La existencia del procedimiento médico.

b) Dafio (cuya causacion se presume se dio a partir de la
actuacion de la entidad médica).

5) Se trata de un régimen de responsabilidad subjetiva, pues
lo que se presume es la culpa y no la responsabilidad.

6) La carga de la prueba sélo se invierte cuando la falla no
aparece probada del acervo probatorio aportado por la
parte.

7) Es ademads una regla de conducta que deben seguir las
partes.

D. Criticas a la Tesis de la_Carga Dinamica.

. La principal critica que esgrimen los detractores de
esta teoria, es que con la aplicacidon de la carga dina-
mica de la prueba, aun por via jurisprudencial, se esta
olvidando una de las prerrogativas mas trascendenta-
les de que goza el juez como director del proceso,
cual es el decreto oficioso de pruebas.

Tal prerrogativa que es extrafia de alguna manera a los sistemas
que acogen el principio dispositivo en la actuacion civil, es de plena
aplicacion en el Derecho Colombiano; su consagracioén positiva se
encuentra en el Art. 37 num. 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, y
su finalidad es esencialmente evitar sentencias inhibitorias y nulida-
des, asi como descubrir colusion o fraude entre las partes a lo largo de
la actuacidn procesal.

Contraargumento: El decreto oficioso debe asumirse mas como
un deber del juez que como una facultad o un poder, toda vez que
debe comportarse como actor social ayudando a esclarecer los hechos
y no cruzarse de brazos cuando hagan falta elementos que lo lleven a
la certeza.
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Cuando existen dudas, cuando el conjunto de probanzas son in-
suficientes, puede ocurrir por ejemplo, que la parte en realidad no
tenga la razon, o que no esté en condiciones equitativas frente a su
contraparte para poder probar, bien porque los hechos son del resorte
técnico de una rama especifica del conocimiento, bien porque su apo-
derado no ha gestionado la actividad probatoria diligentemente; en
estos eventos, la carga dindmica puede ofrecer una solucion satisfac-
toria, lo que no significa que el juez esté obligado a invertir la carga,
y decidir aplicando el sucedaneo de prueba de ser necesario, pues
para ello, esta también el deber de decretar pruebas cuando el juez
tenga alguna duda.

La carga dinamica de la prueba no conlleva un su-
r puesto debilitamiento del deber que tiene el juez

de decretar pruebas de oficio; en otras palabras
no se opone al cumplimiento del deber que tienen
los jueces de proveer oficiosamente sobre las prue-
bas.

. Otra critica que se hace a esta nueva tendencia, es que la
carga dindmica excluye la nocion tradicional de carga de
la prueba;

Contraargumento: En efecto el principio general de carga de
la prueba continua siendo “quién alega prueba”, pero en ocasiones
excepcionales o especiales, el Juzgador puede decidir a quién le que-
da mas fécil probar determinados hechos dentro del proceso; tal vez
el problema de fondo es —en ello estamos de acuerdo— ;cudl seria el
momento procesal-probatorio oportuno para dicha decision?, lo cual
actualmente, no esta definido, pues cada quien tiene una opinién dife-
rente al respecto, es decir algunos creen que el momento procesal
debe ser cuando el juez abre el negocio a pruebas, otros opinan que en
la audiencia preliminar del 101 C. P. C., el juez debe pronunciarse al
respecto y otros que en el auto admisorio de la demanda. Todo lo
anterior, crea un caos juridico, pues a ciencia cierta no hay una defini-
cion seria y decidida sobre el particular, y por ello es necesario que la
ley entre a definir para evitar que se menoscaben los principios de
imparcialidad y de igualdad, como de ordinario sucede en el proceso
civil, no asi en el administrativo y en el laboral.
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. Se cuestiona igualmente el hecho de que la carga dinami-
ca es de consagracion jurisprudencial.

Contraargumento: Nuestra opinidn es que no es conveniente
llevar a consagracion legal la inversion de la carga de la prueba en
casos como los que antes estudiamos; en primer lugar porque no siem-
pre puede afirmarse que, por ejemplo, los médicos se encuentren en
mejores condiciones para probar que los pacientes. Tal como lo ha
sefalado la jurisprudencia del Consejo de Estado, la falla presunta
solo se entendera cuando la falla no aparezca probada.

Obsérvese como se concilian la carga dindmica y el decreto ofi-
cioso, asi como el principio general de la carga de la prueba en cabeza
de quien afirma los supuestos de hecho de las normas cuyo efecto
persigue (Art. 177 C.P.C.), puesto que ninguno de los tres institutos
puede adoptarse a ultranza sin que se favorezcan injusticias en los
estrados judiciales.

Es por ello que la responsabilidad que tienen los funcionarios
judiciales es fundamental, ya que para una idonea y justa asignacion
de la carga dinamica el comportamiento del juez como director del
proceso deber ser intachable e imparcial, ya que esto es lo que mas
proporciona credibilidad por parte de los usuarios de la administra-
cion de justicia y de la ciudadania en general.

Los institutos carga de la prueba —nocién tradicio-
r nal-, carga dinamica de la prueba y decreto oficio-

so de pruebas, no son excluyentes, sino comple-
mentarios; herramientas que bien empleadas por
el Juez le van a llevar con seguridad a la convic-
cion de los hechos que interesan al proceso.

2. PRACTICA DE PRUEBAS DIRECTAMENTE POR
LAS PARTES

2.1 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Divulgar y sensibilizar el uso de los instrumen-
tos proporcionados por el Decreto 2651 de 1991
tendientes a la celeridad del proceso.
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2. Inculcar en los abogados confianza y seguri-
dad en la practica de estas herramientas.

Recordemos que el Decreto 2651 de 1991, “por el cual se
expiden normas transitorias para descongestionar los despachos ju-
diciales”, y que en primera instancia debio regir por espacio de 42
meses, se prorrogd de manera sucesiva hasta julio 7 de 1998, cuando
mediante la Ley 446 de 1998 se acogieron como legislacion perma-
nente algunas normas de dicho decreto, sin olvidar los cambios que a
su vez introdujo, abriendo asi un camino diferente para lograr la des-
congestion de los despachos judiciales y una mayor eficiencia en nues-
tro sistema judicial. Nos detendremos en el andlisis del articulo 21 del
Decreto adoptado por virtud del articulo 162 de la Ley 446/98 como
legislacion permanente, ya que el espiritu de esta reglamentacion es
precaver los inconvenientes que se presentan para el juez, y funda-
mentalmente para las partes a la hora de practicar las pruebas, deriva-
dos del exceso de trabajo represado en los juzgados y tribunales. Dado
que es practicamente imposible que el juez esté presente en todas las
diligencias, esta herramienta proporciona agilidad a la actividad pro-
batoria, para que las partes obtengan justicia con prontitud.

Articulo 21 del Decreto 2651 de 1991.

En todo proceso las partes de comtn acuerdo pueden, antes de
que se dicte sentencia de primera o Unica instancia o laudo arbitral,
realizar los siguientes actos probatorios:

1) Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emiti-
dos por cualquier persona natural o juridica sobre la totali-
dad o parte de los puntos objeto de dictamen pericial; en
este caso, el juez ordenara agregarlo al expediente y se pres-
cindira total o parcialmente del dictamen pericial en la for-
ma que soliciten las partes presentarlo.

Estos informes deberan presentarse autenticados como se dis-
pone para la demanda.

2) Si se trata de documento que deba ser reconocido, pueden
presentar documento auténtico proveniente de quien deba
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reconocerlo, en el cual conste su reconocimiento en los tér-
minos del Art. 273 del C.P.C. La declaracion se entendera
prestada bajo juramento por la autenticacion del documen-
to en la forma prevista para la demanda.

Este escrito suplira la diligencia de reconocimiento.

3)

1)

2)

Presentar la version que de los hechos que interesen al pro-
ceso, haya efectuado, ante ellas un testigo. Este documento
debera ser autenticado por las partes y el testigo en la for-
ma como se dispone para la demanda, se incorporara al
expediente y suplira la recepcion de dicho testimonio. La
declaracion serd bajo juramento que se entenderd prestado
por la autenticacion del documento.

)7

Presentar documentos objeto de exhibicion. Si se trata de
documentos que estén en poder de un tercero o provenientes
de éste, estos deberan presentarse autenticados y acompa-
fiados de un escrito, autenticado en la forma como se dispo-
ne para la demanda, en el cual conste la aquiescencia del
tercero para su aportacion.

En estos casos el juez ordenara agregar los documentos al
expediente y se prescindira de la exhibicion, total o parcial-
mente, en la forma como lo soliciten las partes.

Presentar la declaracion de parte que ante ellas haya expuesto
el absolvente. Este documento debera ser firmado por los
apoderados y el interrogado respectivo. La declaracion sera
bajo juramento que se entendera prestado por la firma del
mismo.

Las pruebas aportadas en la forma mencionada en este articu-
lo, seran apreciadas por el juez en la respectiva decision como lo
dispone el articulo 174 del C.P.C. y en todo caso podra el juez dar
aplicacion al Art. 179 del C.P.C.”
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2.2. CAMPO DE APLICACION

La practica de pruebas de que habla la disposicion antes descri-
ta, recae esencialmente sobre los siguientes medios de prueba:

Dictamen pericial: El Articulo 21-1 del decreto se refiere
a esta prueba técnica, que debe analizarse en concordan-
cia con el articulo 233 del C.P.C, quien de manera catego-
rica establece la improcedencia del dictamen pericial al
expresar que “‘cuando exista uno que verse sobre los mis-
mos puntos practicado fuera del proceso con audiencia
de las partes” no podra decretarse otro.

En ese orden de ideas, es conveniente fomentar la cultura
entre litigantes, jueces y usuarios de la administracion de
justicia de abstenerse de solicitar pruebas periciales reite-
rativas cuando éstas ya existan y hayan sido practicadas
por expertos que gocen de buena reputacion en su oficio,
siempre que no se menoscabe el derecho de contradiccion
de las partes.

Asi mismo, en aras de la economia procesal y ante la in-
minencia de un litigio vale la pena que se ahorre tiempo
evitando uno de los tramites mas extensos y tortuosos den-
tro de la actividad probatoria, cual es la elaboracion, pre-
sentacién y contradiccién de dictamenes; y se
preconstituyan las pruebas para que puedan ser aportadas
en un proceso, con el consenso de ambas partes. Sobre la
importancia, naturaleza, valoracion de este medio de prue-
ba, volveremos in extenso en la UNIDAD 4 del presente
madulo.

Por tltimo, vale la pena decir que el Art. 21 del Decreto en
mencion, también tiene aplicacion cuando se trata del tras-
lado de la prueba pericial validamente practicada en un
proceso primitivo que se pretende hacer valer en un se-
gundo proceso y los puntos que se debatieron en el prime-
ro, son los mismos que en el segundo proceso, a fin de no
repetir una prueba ya existente provocando una dilacion
injustificada del litigio, garantizando desde luego el tras-
lado a la contraparte para que pueda objetarlo si asi lo con-
sidera pertinente (Arts. 185 y 239 del C.P.C.).
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Prueba documental: Articulo 21-2 y 21-6, que se refie-
ren a los regimenes de reconocimiento y exhibicion de
documentos, respectivamente; cuando se aportan documen-
tos privados como pruebas dentro de un proceso se re-
quiere efectuar una diligencia de reconocimiento en los
términos del Art. 273 del C.P.C. Con el Decreto 2651 se
evita las molestias de hacer concurrir al despacho judicial
a la persona de la cual proviene el documento, que ordina-
riamente se mostrara renuente a asistir por considerar el
asunto una pérdida de tiempo. Con la declaracion
autenticada en notaria se puede prescindir de esta diligen-
cia, ahorrando un tiempo considerable, sin que se pierda
en manera alguna el mérito probatorio del documento.

Si el documento proviene de un tercero, bastara anexar un
escrito en el cual este exprese que esta de acuerdo con la
aportacion de dicho documento al litigio; pudiéndose asi
prescindir de la diligencia de la exhibicion de documen-
tos, que ya no es necesaria con el escrito a que hace men-
cion el Decreto 2651.

Sin embargo, el Decreto 2651 no trae norma especial res-
pecto de la valoracion de los documentos privados, por lo
cual contintian aplicandose las normas contenidas en los
Arts. 277 y 279 del C.P.C.

Testimonio: Articulo 21-3, segun el cual se puede solici-
tar que se tenga en cuenta la declaracion rendida con ante-
rioridad al proceso siempre que cumpla con las formalida-
des previstas, sin que haya lugar a solicitar la
preconstitucion de la prueba al juez. Esto resulta ser muy
util en la practica dado que al momento de los hechos que
pueden dar lugar al litigio suele ser imperioso tomar la
declaracion en ese preciso momento para obtener una ver-
sion lo mas fidedigna posible de los hechos.

Igualmente este articulo permite que los apoderados citen
a los testigos a sus oficinas para que rindan testimonio, de
esa manera no tiene que esperar a que el juez decrete la
prueba para que se practique el testimonio. Esto desde luego
no impide que cuando el juez tenga alguna duda haga com-
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parecer al testigo, para que complemente o aclare su de-
claracion.

. Interrogatorio de Parte: Articulo 21-7, dado que las par-
tes son las que conocen mejor los hechos sobre los cuales
versan las pretensiones y las excepciones, que mejor que
ellas mismas sean las que elaboren las declaraciones de
parte de los dos extremos en conflicto, desde luego, en
presencia de los apoderados de ambas partes para que no
se hagan preguntas sugestivas o conductivas, capciosas,
superfluas o impertinentes. Con esto se pone fin a la dis-
cusion de si se debe o no practicar la diligencia cuando no
asiste el apoderado de la contraparte, puesto que si las par-
tes se comportan de manera seria y leal podran llegar a un
acuerdo y evitarse molestias y dilaciones injustificadas del
proceso.

Son muchas las criticas que se hacen a estas herramientas juridi-
cas; admitimos que la mayor parte de ellas provienen de los abogados
litigantes; asi por ejemplo argumentan que las pruebas practicadas sin
la presencia del Juez atenta contra el principio de inmediacién; en lo
que respecta a la prueba testimonial que el testigo entonces puede
mentir con mas facilidad, etc, olvidando que las conveniencias son
muchas: la primera, se aquilata, se dignifica la profesion de abogado,
(porqué pensar que es imposible que dos personas que tienen intere-
ses contrapuestos puedan dialogar y llegar a concertaciones?; ¢por
qué pensar que la presencia del Juez es lo que hace que una parte y/o
un testigo sea verds o mendaz? ; ;por qué creer que la imparcialidad,
reputacion o conducta intachable de un perito depende de la presencia
del funcionario judicial?; ;quién puede pensar que la tacha de false-
dad documental es improcedente si el reconocimiento o exhibicion de
un documento no se surte en presencia del Juez?. Consideramos que
las argumentaciones son “embelecos” de los abogados. Es valido ha-
cer el siguiente analisis: el hecho de que las pruebas hayan sido prac-
ticadas fuera del proceso DE COMUN ACUERDO POR LAS PAR-
TES, no impide que al ser incorporadas al mismo, el juez tenga que
valorarlas como cualquiera otra que se practicd en su presencia; aiin
mas el articulo 21 del decreto tantas veces mencionado, es claro en
ese aspecto: “las pruebas... seran apreciadas por el Juez como lo
dispone el articulo 174 del C.P.C” ... Debe entenderse que el articulo
es el 187 del C.P.C., pues es éste el que sefiala el procedimiento para
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la apreciacion de las pruebas; como si lo anterior fuera poco también
sefiala el art 21 que la prueba asi recaudada jamas suple la iniciativa
probatoria del Juez, cuando éste para disipar cualquier duda, decrete
oficiosamente las pruebas que a su juicio sean utiles para el esclareci-
miento de los hechos.

Consideramos, que ante todo hay que fomentar en el gremio de
juristas que la labor de los apoderados, al igual que la del juez, debe
ser imparcial y desapasionada, que no tiene sentido ver a la contrapar-
te como un enemigo personal y que en ningiin momento se estan per-
judicando los intereses de sus poderdantes por el hecho de llegar a
acuerdos tan elementales como los que versan sobre la practica de
pruebas en los términos expuestos.

En todo caso, no hace falta ahondar demasiado en torno a la
potestad que continua teniendo el juez de valorar las pruebas, y a su
calidad de director del proceso. En ese sentido, cualquier violacion al
debido proceso que se presente con la aplicacion del Art. 21 del De-
creto 2651 de 1991, debera ser corregida por el juez de oficio o a
solicitud de la parte afectada. Este articulo 21 debe estudiarse y anali-
zarse en concordancia con los articulos 10, 11y 12 de la Ley 446/98,
pues pensamos que lo complementan, agilizan y aclaran.

Conviene precisar, tal como lo dispone el articulo 14 de la ley
446/98, que las disposiciones contenidas en el articulo 21 del Decreto
2651/91 y en el capitulo 4 de la ley en cuestidon, no son aplicables en
materia penal.

3. PRUEBA DE LA PATERNIDAD A TRAVES DEL
ADN

3.1 OBJETIVOS ESPECIFICOS

* Presentar una breve resefia sobre la evolucion de la
prueba genética, impulsando a los jueces a docu-
mentarse sobre este medio probatorio, pues es fun-
damental para realizar una correcta y justa valora-
cion de este tipo de prueba.

* Estudiar las distintas posiciones sobre el valor pro-
batorio de dicha prueba y cuestionar si en torno a
este tema se esta consagrando o no una tarifa cien-
tifica.
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3.2 AVANCE EN LA PRUEBA GENETICA

La ciencia y la tecnologia nos han demostrado como diversos y
cada vez mas seguros examenes de paternidad se fueron
implementando, al punto de llegar a demostrar la paternidad en por-
centaje superior al 99.99%. Por supuesto que en Colombia ha habido
un avance en la prueba genética; por tratarse el presente mddulo de
una Teoria General de la Prueba Judicial, su analisis sera eminente-
mente juridico y probatorio, para evitar incurrir en errores de aprecia-
cion desde el punto de vista cientifico, mas aun cuando el tema es
tratado de una manera exhaustiva, en el médulo “PRUEBAS DE
ADN EN INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD” por la Dra. Rosa
Herminia Castro de Arenas y publicado por la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla.

En sintesis, la prueba genética en Colombia ha evolucionado

asi:

a) Iniciamos con las pruebas sobre grupos sanguineos
eritrocitarios (gldbulos rojos), que se realiza mediante la
aplicacion de reactivos de membrana, para determinar si
hay o no aglutinacion y establecer los grupos sanguineos
que corresponden a la muestra analizada, la cual sirve para
excluir la paternidad pero nunca para incluirla, toda vez,
que el grado de compatibilidad es muy bajo;

b) Mas adelante se continto con la prueba
ANTROPOMORFOLOGICA, la cual se basa en el pare-
cido fisico y consiste en el examen y comprobacion de los
caracteres hereditarios, los cuales son transmitidos segun
las leyes de Mendel; actualmente se hacen examenes com-
parativos de 360 caracteres diferentes, y entre ellos algu-
nos son: las orejas, la nariz, la boca, el menton, los ojos, el
color del cabello, la forma de la columna vertebral, etc;

c¢) Luego vino el sistema HLA (HUMAN LEUCOCITY
ANTIGEN)- ANTIGENOS HUMANOS LEUCOCI-
TARIOS (glébulos blancos), que se realiza en células
nucleadas entre las cuales se hayan los globulos blancos,
prueba que es confiable en la medida en que se disponga
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d)

de la frecuencia genética poblacional, esto es, la probabi-
lidad que un individuo sea el padre de otro dentro de una
poblacion determinada, o lo que es igual, cuantas perso-
nas en una determinada poblacion comparten el mismo
marcador genético que porta el presunto padre al que se le
hace el analisis;

Aparece en escena la prueba del ADN o HUELLA
DIGITAL, sustancia que se halla en las células nucleadas
o eucaridticas de los organismos superiores. Al unirse las
dos células (gametos), masculino y femenino (esperma y
ovulo), mediante division celular en las glandulas sexua-
les denominada meiosis, se reducen los cromosomas a 23
(espermatogénesis y ovogeénesis) de manera que el esper-
matozoide va dotado de 23 cromosomas al igual que el
ovulo, para formar un nuevo ser con 46 cromosomas, de
los 23 cromosomas de cada padre los primeros 22 son
somaticos y el 23 es sexual, que en el hombre puede ser X
0 Y, y en la mujer siempre es X. En los cromosomas se
hallan los genes que constituyen la unidad bésica de la
herencia la cual es transmitida de padres a hijos quienes
heredan sus rasgos fisicos, como la forma de las ufias, el
color de la piel, el de los ojos, del cabello, la estatura, al-
gunas de las enfermedades, entre otros. Los genes son frag-
mentos de ADN formados por componentes de
desoxirribosa, fosforo combinados con cuatro bases
nitrogenadas Adenina, Tiamina, Guanina y Citosina, ba-
ses que constituyen un leguaje bioldgico que son como un
idioma construido por cuatro letras, A, T, G, C., que unidas
al fosfato y la pentosa, constituyen un nucleotido, los cua-
les estan repetidos en combinaciones diferentes en todas
las células del organismo, que constituyen un codigo que
al ser leido y traducido por las células conforman y trans-
miten la informacion hereditaria. Se cree que en cada cé-
lula existen unos tres mil millones de nucleoticos, prueba
que por la misma tecnologia ha venido avanzando, utili-
zando los sistemas de VNTR/RFLP, ¢ inserciones ALURS,
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(Polimeros de ADN repetitivo) que han venido desplazan-
do a las demas pruebas por su alto grado de confiabilidad.

e) Finalmente, la prueba del ADN MITOCONDRIAL y del
CROMOSOMA Y, que arrojan un resultado de altisima
fiabilidad, ya que se analiza en el primer caso el ADN trans-
mitido por la madre, el cual se hereda exclusivamente por
linea materna y tiene que ser idéntico al de ésta; y el se-
gundo, sirve para analizar la transmisioén hereditaria por
via paterna, es asi, que la determinacion del parentesco
por marcadores ADN del cromosoma Y, todos los varones
de una misma familia reciben el mismo cromosoma “Y™,
con ¢l se pueden reconocer con tecnologia de ADN., la
existencia de otros supuestos hijos no reconocidos como
por ejemplo: hijo no reconocido e hijo reconocido, pre-
sunto hijo demandante y tios, hermanos del fallecido, pre-
sunto abuelo paterno e hijo no reconocido, entre otros.

En la actualidad, para poder establecer la filiacion de una per-
sona deben tomarse muestras, tanto del presunto padre, como de la
madre y del hijo quien demanda, pero esto no quiere decir, que si el
presunto padre no aparece, éstas no se puedan tomar a otras personas
del grupo familiar como se explico anteriormente, ya que el avance
de la ciencia y de la tecnologia, nos permiten hoy en dia suplir la
ausencia del padre con familiares con el mismo cromosoma “Y”, di-
cha muestra se puede obtener a partir de semen, tejido sanguineo,
huesos, frotis bucales, saliva, bulbos capilares, sangre vieja o fresca,
dientes guardados por algun familiar, cigarrillos, peinillas, orina, ma-
teria fecal, o en general, cualquier resto biologico o material los cua-
les arrojan marcadores genéticos, obteniéndose una certeza del 99.99%.

3.3 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y JURISPRU-
DENCIALES EN LA PRACTICA DE LA PRUEBA
BIOLOGICA EN LOS PROCESOS EN QUE SE
INVESTIGA LA PATERNIDAD

Por primera vez en Colombia, con la expedicion de la Ley 75 de
1968, se dio aplicacion a las pruebas biologicas las cuales aparecen en
virtud del avance cientifico que ayudan a la verificacion de la paterni-
dad. Se comprendid que los jueces necesitaban de la ayuda de exper-
tos en asuntos de filiacion y de la necesidad de propender en acercar
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la realidad juridica a la realidad biologica. Para ese entonces se reali-
zaban principalmente andlisis del tipo sanguineo que arrojaban un
margen de certeza de alrededor del 70%. Por ello, el juez al momento
de fallar se basaba en el andlisis de las pruebas indirectas, y el dicta-
men que en la mayoria de los casos no se realizaba, era valorado como
un simple indicio de exclusién de paternidad, por el bajo grado de
credibilidad del mismo.

Es el criterio jurisprudencial producido a partir de la Ley 75 de
1968, el que ha marcado la aceptacion de los avances de la ciencia y
la tecnologia, otorgando el grado de credibilidad y de certeza a la
prueba pericial ordenada en el articulo 7°, de la mencionada ley, de
acuerdo con el avance cientifico que cada momento iba establecien-
do; es asi, que la Corte Suprema de Justicia decia que la prueba biolo-
gica basada en grupos sanguineos con resultados de COMPATIBILI-
DAD, podia catalogarse como un indicio, que posibilitaba la valora-
cion de las demas apreciaciones probatorias, indicio de caracter con-
tingente que por si solo no servia de fundamento para tomar la deci-
sion.

La principal prueba que servia en aquellas épocas para la decla-
racion de paternidad por via judicial, era la testimonial, por ser la mas
utilizada en dichos procesos, prueba que debia recibirse con estricta
sujecion a las normas que para su ordenacion, recepcion y valoracion
se exigian, expresando la jurisprudencia que, su analisis no debia ser
tan riguroso para no hacer inalcanzable la comprobacion de la pater-
nidad natural.

Desde el afio de 1994 hasta el mes de noviembre de 1999, época
en que ya habia aparecido la prueba genética a través del sistema de
HLA, la jurisprudencia seguia manteniendo el criterio que la prueba
que contiene el articulo 7° de la Ley 75 de 1968, dictamen pericial era
una prueba mas dentro del juicio y no una causal de paternidad.

En la actualidad y a partir de la sentencia del 22 de noviembre
de 1999, se aceptaron las pruebas bioldgicas existentes, por conside-
rarlas mas contundentes con una probabilidad de certeza casi exacta
en cuanto a la paternidad, manifestando la Corte Suprema de Justicia
que, la prueba pericial tiene un mayor PESO PROBATORIO, frente a
las otras probanzas de caracter indirecto.
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En igual sentido la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del
10 de marzo de 2000, M.P. el Doctor Jorge Santos Ballesteros, mani-
festd: “No se trata aca de desechar de un tajo las pruebas testimo-
niales o documentales recaudadas y que den cuenta, a criterio del
Jjuzgador, del trato intimo o especial que una pareja se prodiga en una
época predeterminada y coincidente con la concepcion, para de alli
inferir las relaciones sexuales que dieron origen a un ser humano
cuya paternidad se investiga. No. Se trata de resaltar, con la altura
exacta a la que llega hoy la ciencia, que los avances de ésta, a pesar
de no estar recogidos positiva o expresamente en la ley, no puede
echarse de menos, cuando lo cierto es que de las meras conjeturas e
inferencias, por virtud de la ciencia se puede pasar hoy a una prueba
menos indirecta de la filiacion, prueba que, por lo demdas, es de obli-
gatoria prdctica, segun las voces del articulo 7° de la Ley 75 de 1968,
que por cierto no contempla la prueba que aca sembro la duda, refe-
rida a la posible paternidad de un tercero, distinto del demandado.
Es decir, se impone hoy la declaracion de ciencia frente a la recons-
truccion historica, salvo que aquella no sea posible obtener”.

“(..))

“Pero la Corte, tomando pie en la funcion de unificacion de la
Jurisprudencia que por ley se atribuye a la casacion, estima oportuno
llamar la atencion en cierto aspecto que, en materia de filiacion ha
solido pasar a segundo plano, cuando hoy se impone en la investiga-
cion de paternidad”.

“Se reitera, hoy es posible destacar que esas probanzas indirec-
tas (testimonios, cartas, seduccion dolosa) no tienen el peso probato-
rio de las pruebas biologicas. Porque la paternidad, esto es, la posi-
bilidad de que un gameto femenino haya sido fecundado por uno de
determinado hombre (y al margen de consideraciones éticas o de pro-
cedimientos en que no cuente la voluntad de ese padre biologico, to-
picos que la Corte no entra en esta oportunidad a analizar), es hoy
posible demostrarla con alcances de certidumbre casi absoluta, me-
diante procedimientos que el medio cientifico colombiano ofrece y
que distan hoy mucho de los que el legislador de 1968 pudo tener en
mente”.
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“Lo anterior obliga a la Corte a instar a los jueces colombia-
nos a que en el decreto y prdctica del dictamen pericial que dé cuenta
razonada de la prueba biologica que busca esclarecer la paternidad,
se busque la utilizacion de los mds recientes sistemas cientificos que
estén en aplicacion en el medio colombiano, y de los que pueda
predicarse su accesibilidad”.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia que ha venido desarrolla-
do tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional,
quienes han dando las pautas para la obligatoriedad de la prueba
genética y el valor probatorio que ésta debe tener en el sentido de que
prevalece frente a las probanzas indirectas, y el innegable avance cien-
tifico, el legislador expidid la Ley 721 de 2001, que en su articulo 1°,
ordena a los jueces a decretar de oficio dicho examen: “El articulo
7°de la Ley 75 de 1968, quedara asi: Articulo 7°. En todos los proce-
sos para establecer la paternidad o maternidad, el juez de oficio,
ordenard la prdctica de los examenes que cientificamente determi-
nen indice de probabilidad superior al 99.99%, dejando la posibili-
dad que debido al avance de la ciencias se vayan descubriendo otro

tipo de pruebas con las que también se pueda establecer la paterni-
dad”.

34 LA PRUEBA CIENTIFICA FRENTE A LAS
PRESUNCIONES DE PATERNIDAD

El articulo 6° de la Ley 75 del 1968, que modificd y mejor6 las
causales establecidas en la Ley 45 de 1936, presunciones de paterni-
dad que la ley recogié como medio facilitador para la demostracion
de las relaciones sexuales establece que:

“Se presume la paternidad natural y hay lugar a declararla judi-
cialmente:

1)  Enel caso de rapto o de violacion, cuando el tiempo del
hecho coincide con el de la concepcion.

2)  Enelcaso de seduccion realizada mediante hechos dolosos,

abuso de autoridad o promesa de matrimonio.

3)  Si existe carta u otro escrito cualquiera del pretendido
padre que contenga confesion inequivoca de paternidad.
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4)  En el caso de que entre el presunto padre y la madre ha-
yvan existido relaciones sexuales en la época en que segun
el Art. 92 del Codigo Civil pudo tener lugar la concepcion

Dichas relaciones podran inferirse del trato personal en-
tre la madre y el presunto padre, apreciado dentro de la
circunstancias en que tuvo lugar y segun sus antecedentes
y teniendo en cuenta su naturaleza, intimidad y continuidad.

En el caso de éste ordinal no se hara la declaracion si el
demandado demuestra la imposibilidad fisica en que es-
tuvo para engendrar durante el tiempo en que pudo tener
lugar la concepcion, o si prueba, en los términos indica-
dos en el inciso anterior, que en la misma época, la madre
tuvo relaciones de la misma indole con otro u otros hom-
bres, a menos que se acredite que aquel por actos positi-
vos acogio el hijo como suyo.

155

5)  Siel trato personal dado por el presunto padre a la madre
durante el embarazo y parto demostrado con hechos fide-
dignos, fuere, por su caracteristicas, ciertamente indica-
tivo de paternidad.

]

6)  Cuando se acredite la posesion notoria del estado de hijo.’

Desde la expedicion de la Ley 75/68, se practica
la prueba biolégica, la cual era valorada como un
r INDICIO, la prueba idéonea para fallar era la indi-
recta. Hoy dia, debido a los avances de la ciencia,
la tecnologia y la jurisprudencia, la prueba mas con-
ducente es la directa: la prueba cientifica; la cual
no excluye los demas instrumentos probatorios.

Frente a las presunciones de paternidad, la Corte Suprema de
Justicia, en Sentencia del 10 de marzo de 2000, mencionada anterior-
mente, manifestd: “Es imperioso que los jueces que a su cargo tienen
la delicada funcion de declarar la paternidad o negarla, adviertan y



156

CONSEJO SUPERIORDE LAJUDICATURA

tomen de plena conciencia de que mas que las meras presunciones de
paternidad que la ley recogio como medio facilitador para la demos-
tracion de las relaciones sexuales, hoy la ciencia ofrece un camino
expedito que salta sobre esas otrora necesarias relaciones sexuales.
Ya sin sorpresa se registran en la actualidad procedimientos cientifi-
cos que, por ejemplo, sustituyen la relacion sexual y consiguen la
fertilizacion del ovulo femenino, por lo que el juez, atento como debe
estar a los cambios de su tiempo, debe darle apenas una discreta
importancia a las probanzas indirectas que tienden con la imperfec-
cion que les son propias, a demostrar la relacion sexual y por este
camino la paternidad biologica inferida. En cambio debe el juez en la
medida que le sea posible obtenerla, aquilatar la prueba cientifica
teniendo presentes como antes se dijo, la pertinencia, erudicion de
los peritos, compresion del tema, precision en las respuestas, apoyo
cientifico que utiliza, etc”.

A.DISTINTAS POSTURAS CONCEPTUALES SOBRE LAS

PRESUNCIONES Y LA PRUEBA GENETICA:

. Tanto de las manifestaciones realizadas por la Honorable
Corte Constitucional, como la de la honorable Corte Su-
prema de Justicia, y de lo establecido en la Ley 721 de
2001, parece ser, que las presunciones consagradas en el
articulo 6° de la Ley 75 de 1968, tienden a desaparecer, en
el sentido de que teniendo que practicarse la prueba direc-
ta obligatoriamente, las demas probanzas o pruebas indi-
rectas, testimonios, documentos, etc, pierden todo peso,
es decir, se impone hoy la declaracion de ciencia frente a
la reconstruccion historica, es asi, que el juez debe —en la
medida que le sea posible— obtener la prueba genética,
aquilatar la prueba cientifica teniendo presente, la perti-
nencia, erudicion de los peritos, compresion del tema, pre-
cision en las respuestas, apoyo cientifico que utiliza, etc.

mas idonea, para poder entender, analizar y valo-

Los jueces deben estar preparados de la manera
I rar esta prueba pericial; y asi dejar de ser unos
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convidados de piedra frente a la misma. En la préac-
r tica, al llegar el dictamen al despacho del Juez se

anexa al expediente y se corre traslado del mismo
a las partes, sin haberse analizado, pudiendo soli-
citar las aclaraciones, evitando asi pérdida de tiem-
po y hacer mas llevadera la situacion al demandan-
te, que en la mayoria de los casos es el mas
desfavorecido.

. De otro lado, la prueba indirecta testimonios, documentos
e indicios, resulta indispensable en la medida que la prue-
ba cientifica no se pueda obtener, y las presunciones de
paternidad seguiran operando, hasta que el Estado ponga
en funcionamiento en todos los departamentos del pais,
un departamento de genética en el que puedan practicarse
todas las pruebas biologicas y garantice la idoneidad de
los peritos, programas y métodos de control de calidad de
los procesos y resultados, almacenamiento y cadena de
custodia de la muestra, control de deshechos quimicos,
programas para calculo probabilistico, base de datos
poblacionales, entre otros, en fin, desarrolle en su totali-
dad lo estipulado en la Ley 721 del 24 de diciembre de 2001.

B. LA EXCEPTIO PLURIUM COSTUPRATORUM FRENTE
A LA PRUEBA GENETICA

En la mayoria de los casos cuando existe duda de la paternidad,
da lugar a la busqueda de la filiacion, derivado de ello, existe la posi-
bilidad que la madre haya podido tener relaciones sexuales con mas
de un vardn.

La Ley 75 de 1968 en su articulo 6°, numeral 4, inciso 3°, esta-
blece: “En el caso de éste ordinal no se hara la declaracion si el de-
mandado demuestra la imposibilidad fisica en que estuvo para engen-
drar durante el tiempo en que pudo tener lugar la concepcidn, o si
prueba, en los términos indicados en el inciso anterior, que en la mis-
ma época, la madre tuvo relaciones de la misma indole con otro u
otros hombres, a menos que se acredite que aquel por actos positivos
acogio el hijo como suyo.
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Hoy en dia, la problematica a analizar es que una mujer haya
podido tener relaciones sexuales con varios hombres durante el perio-
do de la concepcidn; para determinar o impugnar la paternidad, tiene
que darse un tratamiento diferente al que se daba en el pasado, por las
siguientes razones:

1. Porque hoy se proclama la filiacion como un derecho a la
personalidad y la exceptio plurium no debe ser obstaculo que impida
averiguar quién es el padre biologico.

2. Porque gracias al avance de la ciencia y de la tecnologia, se
puede saber a ciencia cierta quién es el padre.

3. Porque uno de los pilares de la Constitucion de 1991, es el
respeto a la dignidad humana y no se debe someter a la mujer a escar-
nio publico, teniendo a la mano mecanismos para realizar la busqueda
de la verdad, que hoy con el avance de la ciencia se puede determinar
en un porcentaje del 99.99%, quién es el padre.

4. Porque no se debe dar oportunidad al demandado para que
manipule el proceso, ya que en la mayoria de los casos, se buscan
testigos falsos que afirmen que la madre ha tenido relaciones sexuales
con otros hombres y asi lograr que no se declare la paternidad deman-
dada.

Ahora bien, el problema que se presenta cuando se plantea la
exceptio plurium es como vincular al proceso todos los hombres que
tuvieron relaciones sexuales con la madre para la época de la concep-
cion, o cuando aquella no se propuso, pero la madre por comercio
carnal no sabe quién es el padre. ;Como hacer para poder establecer
la verdadera paternidad si el legislador colombiano no ha regulado la
materia? Aqui, el dilema ya no es probatorio sino procesal, nos esta-
mos quedando cortos, en el sentido de que la ciencia avanza a grandes
pasos y la legislador no ha logrado equipararse a ella.

C. PRACTICAY CONTRADICCION DE LA PRUEBA BIO-
LOGICA

La prueba bioldgica es pericial y en consecuencia debe some-
terse a los lineamientos generales que sobre esta experticia trae el
Cddigo de Procedimiento Civil; ahora bien: como se trata de una prueba
preferencial, respecto de las demas que llamamos histdricas, la Ley
721/01 precisa de manera puntual cdmo debe practicarse dicha prue-
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ba; esto es: a) los laboratorios para la practica de dichos experticios
deberan estar legalmente autorizados y certificados por autoridad
competente de conformidad con estdndares internacionales; b) la téc-
nica que debe emplearse es el de ADN con el uso de los marcadores
genéticos necesarios para alcanzar el porcentaje de certeza, es decir el
99.99%; c) practicada la prueba el informe que se presenta al Juez,
minimo debera contener: identificacién completa de quiénes fueron
objeto de la prueba, valores individuales y acumulados del indice de
paternidad o maternidad y probabilidad, breve descripcion de la téc-
nica y el procedimiento utilizado para rendir el dictamen, frecuencias
poblacionales utilizadas y la descripcion del control de calidad del
laboratorio, todo lo anterior conforme al articulo 7° paragrafo 3° de la
Ley 721/01.

Practicada la prueba bioldgica, se surtird la contradiccion de la
misma, el articulo 4° de la Ley 721/01que se estudia en concordancia
con el articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, indica: recibi-
do el dictamen por el juzgado, este se pone a disposicion de las partes,
quienes pueden pedir aclaracion, complementacion u objete el dicta-
men por error grave.

D. (TARIFA CIENTIFICA?

Ante todo hay que decir, que para la valoracién de cualquier
prueba cientifica consistente en el analisis de elementos bioldgicos
hay que acudir a las fuentes del Derecho, iniciando por la Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, y al
Régimen Comun de los recursos genéticos contenido en la Decision
391 del Acuerdo de Cartagena.

Alguna parte de la doctrina interpreta la Ley 721 de diciembre
24 de 2001, en el sentido de entender que hoy dia no hay lugar a
acudir a otras pruebas, porque la del ADN es la mas conducente de
todas. Amparan sus argumentos que en estos procesos, el margen de
valoracion del juez es bastante reducido, y por tanto, quien en reali-
dad esta tomando la decision sobre la paternidad es el cientifico y no
el operador del Derecho; en otras palabras, que la valoracién de la
prueba técnica no sigue las directrices del articulo 187 del C de P. C.,
segun el cual las pruebas deberan ser apreciadas de acuerdo con las
reglas de la sana critica, se fundamentan para ello en el articulo 8° de la ley.
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Planteamiento que no compartimos y pensamos que la interpre-
tacion es sesgada; en efecto: es cierto que son muchas las ventajas y
los beneficios para las partes, derivadas de este tipo de pruebas, en
donde las inferencias y la dialéctica en torno al fondo del asunto no
pueden superar la veracidad de las ciencias exactas y los analisis cien-
tificos, pero es que la prueba cientifica no es prueba tasada por el
legislador, por supuesto que es la mas conducente, mas no es la unica,
y a nuestro juicio seria un retroceso pensar en tarifa cientifica; nues-
tros jueces del siglo XXI se capacitan, son estudiosos, tienen una con-
cepcion globalizada del derecho, son servidores sociales a la luz de
nuestra Constitucion Politica, y como bien lo afirmamos atras, no en
todas las regiones del pais hay departamentos de genética; asi las co-
sas aun estan vigentes las probanzas indirectas para los procesos de
filiacion en materia de investigacion de la paternidad o maternidad,
en la medida en que al Juez no le sea posible obtenerla mediante la
prueba cientifica.

Agregamos también que la ley si bien otorga con dicha prueba
un mayor grado de certeza (99.99%), ella no es absoluta, pues existe
un margen, asi sea minimo, de error; por ello dichas pruebas deben
someterse para la apreciacion del fallador a las reglas de la sana criti-
ca, que es el sistema de valoracion que se impone en nuestra legisla-
cion procesal colombiana, incluyendo este tipo de instrumentos pro-
batorios, y ademas analizar en conjunto dichas probanzas con las otras
recaudadas en el proceso.

En conclusion, podemos decir: que al juez no solo le correspon-
de un control de legalidad, es decir, verificar que el dictamen pericial
cumpla con los requisitos exigidos por el Codigo de Procedimiento
Civil, y que en efecto los resultados allegados versen sobre muestras
auténticas pertenecientes a quienes cuyo parentesco se busca estable-
cer, que no hayan sido alterados en forma alguna, que se hayan utili-
zado los instrumentos apropiados, y que sea practicado por un labora-
torio certificado, en los términos de la ley en mencion, sino también
lo definitivo: VALORAR LA PRUEBA CIENTIFICA.

E. LEGISLACION COMPARADA.

En materia de filiacion, las legislaciones de gran parte de los
paises en el mundo, se han puesto acorde con el avance de la ciencia'y
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la tecnologia, permitiendo la libertad probatoria en aquellos procesos
en los que se investiga la paternidad o maternidad. A manera de ejem-
plo mencionemos:

CUBA: El Cédigo de familia de Cuba preceptua en el arti-
culo 78: “La impugnacion solo podra fundarse en la impo-

2

sibilidad de los conyuges para haber procreado el hijo.”.

ARGENTINA: El Cédigo Civil Argentino prescribe en el
articulo 258: “El marido puede impugnar la paternidad de
los hijos nacidos dentro del matrimonio o dentro de los 300
dias siguientes a su disolucion o anulacion, alegando que
él no puede ser el padre, o que la paternidad presumida
por la ley no debe ser razonablemente mantenida, en razon
de pruebas que la contradice; para acreditar esta circuns-
tancia, podra valerse de todo medio de prueba, pero no
sera suficiente la sola declaracion de la madre.”.

ESPANA: En la legislacion espafiola aparece el articulo
127 del Cédigo Civil, modificado por la Ley 11 de mayo 13
de 1981, que reza: “En los juicios sobre filiacion serd admi-
sible la investigacion de la paternidad y de la maternidad, me-
diante toda clase de pruebas, incluso las biologicas ™.

El articulo 135 ibidem dice: “Aunque no haya prueba di-
recta de la generacion o del parto, podra declararse la fi-
liacion que resulte: del reconocimiento expreso o tdcito, de
la posesion de estado, de la convivencia con la madre en la
época de la concepcion, o de otros hechos de los que se
infiera la filiacion de modo analogo.”.

Respecto al reconocimiento que estipula esta norma, la doc-
trina ha manifestado que el hecho analogo podria ser cual-
quier cohabitacion iddnea para la procreacion, anotandose
que el articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola consagra
que “La ley posibilitara la investigacion de la paternidad. .

PERU: Recientemente modifico su legislacion, expidien-
do la Ley 27048 del 28 de diciembre de 1998, con la cual
derog6 y cambid algunos articulos del Cédigo Civil que
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hacian alusion a la declaracion de paternidad y de mater-
nidad y a la impugnacidon de estado, y se introdujo la prue-
ba biologica, genética u otra de igual o mayor grado de
certeza en los procesos en que se ejerzan dichas acciones.

Estipul6 la obligacion de indemnizar los perjuicios cau-
sados cuando se inicia un proceso de mala fe valiéndose
de la prueba del ADN, y establecié que el Estado determi-
naré los medios o mecanismos necesarios para facilitar la
practica de la prueba, cualquiera que sea idoneo para la
consecucion de la paternidad o maternidad.

ITALIA: Desde la expedicion de la Ley del 19 de mayo
de 1975, se permite investigar la paternidad por cualquier
medio probatorio, sin establecer presunciones como lo
establece la legislacion colombiana.

BOLIVIA: El Codigo Civil de Bolivia igualmente con-
sagra en el articulo 187: “El marido puede desconocer al
hijo concebido durante el matrimonio, demostrando por
todos los medios de prueba que no puede ser el padre del
mismo.”

VENEZUELA: El Coédigo Civil de Venezuela, asi mis-
mo, en su articulo 233 reza: “Los Tribunales decidiran,
en los conflictos de filiacion, por todos los medios de prue-
bas establecidos, la filiacion que les parezca mas verosi-

)

mil, en atencion a la posesion de estado.”.

EUROPA: El Parlamento Europeo en la “Resolucion so-
bre los problemas éticos y juridicos de la manipulacion
genética”, de 16 de marzo de 1989, especifica “21. Los
analisis genéticos en los procedimientos judiciales solo
pueden realizarse con cardcter excepcional y exclusiva-
mente por orden judicial y en ambitos estrechamente deli-
mitados y que puedan utilizar unicamente aquellas partes
del andlisis del genoma que revisten importancia para el
caso y que no permitan ningun tipo de deducciones sobre

’

la totalidad de la informacion hereditaria.”.



Nuevas Tendencias

AUTOEVALUACION

1) éConsidera usted que se justifica mantener en
el Codigo de Procedimiento Civil el Art. 177, que
establece una regla general respecto de la carga

de la prueba, cuando existen tantas excepciones?
Explique.

2) iCree usted que la carga de la prueba —nocién
tradicional-, la carga dinamica de la prueba y el
decreto oficioso son regimenes excluyentes?

3) Haga un cuadro comparativo entre el régimen
de falla en el servicio o falla probada, el dafo
antijuridico y la falla presunta. Senale las caracte-
risticas principales, el campo de aplicacion, el tipo
de daio que buscan resarcir y la distribucion de la
carga de la prueba.
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4) Qué opina usted sobre la practica de pruebas
de comun acuerdo por las partes: écree que los
profesionales del Derecho relnen las calidades éti-
cas e intelectuales para no privar de credibilidad y
seguridad juridica al proceso con esta practica?

5) {Qué sucede con las presunciones de paterni-
dad frente a la prueba cientifica?

6) Sera que frente a la Constitucion Politica y a la
realidad del avance de la ciencia para averiguar la
paternidad se hace inoperante la EXCEPTIO
PLURIUM CONSTUPRATORUM Justifique su res-
puesta.

7) iEsta de acuerdo con establecer la prueba de
ADN como plena prueba de la paternidad, a la
manera de una tarifa cientifica? Exponga sus argu-
mentos a favor y en contra.
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LEY 794 DE 2003

La Ley 794 de 2003 lo que hace es articular las disposiciones
que en materia de pruebas contiene la legislacion de descongestion,
con los preceptos legales que encierra el actual C. de P. C.; ya que la
reforma propiamente dicha consiste en modificar algunos articulos de
la Parte General del Cédigo y otros de la Parte Especial con especial
énfasis en el Proceso Ejecutivo. En otras palabras: la Ley 794/03 no
representa una reforma integral, no es estructural, sino simplemente
operativa, en el sentido que con los cambios introducidos contribuira
a solucionar los inconvenientes que mas frecuentemente se presentan
en los litigios y por tanto dilatan innecesariamente el tramite de los
mismos.

En lineas generales, los cambios consistieron en:

. Adicionar que cualquiera de las partes, en las oportunida-
des procesales para solicitar pruebas, presente experticios.

. Agregar los actos probatorios que las partes de comun
acuerdo pueden realizar.

. Establecer que los indicadores econdmicos son hechos
notorios.

. Introducir la calificacion de las preguntas por el juez, an-
tes de la practica del interrogatorio de parte.

. Sustituir la posibilidad que tiene la parte interrogada de
consultar documentos u otros papeles, con la de presentar
documentos relacionados con los hechos sobre los cuales
declara.

. Facultar al juez para que, en caso de confesion ficta o
presunta, deje constancia en el acta respectiva de si los
hechos son 0 no susceptibles de prueba de confesion, te-
niendo en cuenta las circunstancias de que exista o no in-
terrogatorio escrito.
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. Sustituir la posibilidad que tiene el testigo de consultar
documentos u otros papeles, con la de presentar documen-
tos relacionados con los hechos sobre los cuales declara.

. Reducir el nimero de peritos.

. Derogar la circunstancia, que en materia de aclaracion,
complementacion y tramite de objecidon por error grave,
los titulos de los depdsitos judiciales se entreguen a los
peritos antes de decidirse el respectivo incidente.

. Agregar la presuncion de autenticidad de que habla la Ley
446 de 1998 en sus articulos 11 y 12.

. Precisar la circunstancia de cuando se exige la ratificacion
del contenido de un documento declarativo, para que sea
valorado por el juez.

. Eliminar la circunstancia que las peritaciones anticipadas
solo se puedan practicar con citacion de la presunta con-
traparte.

Como las normas que fueron articuladas por la Ley 794 han
sido estudiadas detenidamente en anteriores unidades, solo nos de-
tendremos en las modificaciones o cambios al Codigo de Procedi-
miento Civil en materia probatoria:

. Articulo 19: El articulo 191 del Codigo de Procedimiento
Civil quedar? asi:

“Articulo 191. Notoriedad de los indicadores econdmicos.
Todos los indicadores econdomicos nacionales se conside-
ran hechos notorios.”.

COMENTARIOQO: En primer lugar, indiquemos que la
nueva norma debe estudiarse en concordancia con el arti-
culo 177 inciso 2° del C. de P. C. que al referirse a los
hechos notorios, los exime de probar, por lo menos, por
quien los alega en un proceso; quiere lo anterior decir, de
acuerdo con la nueva disposicion, que cualquier indicador
economico (precio de la UPAC, UVR, DTF, IPC, INTE-
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RES BANCARIO, etc.) el Juez debera verificarlo directa-
mente, sin necesidad que la parte interesada aporte su cer-
tificacion. Digamos que es una norma que da agilidad al
proceso, pues evita su paralizacion con argumentos que
un indicador econémico no se probd, o que habiéndose
probado no se hizo en copia auténtica. El ser un dato eco-
némico hecho notorio significa que es de publico conoci-
miento no solo para las partes que sustentan sus extremos
facticos, sino también para el Juez.

. Articulo 20. El articulo 207 del Cdédigo de Procedimien-
to Civil quedara asi:

“Articulo 207. Requisitos del interrogatorio de parte. El 171
interrogatorio sera oral, si la parte que lo solicita concu-

rre a la audiencia; en caso contrario, el peticionario de-

bera formularlo por escrito en pliego abierto o cerrado,

que podra acompanar al memorial en que pida la prueba

o presentarlo antes de la fecha seiialada para interroga-

torio. Si el pliego esta cerrado, el juez lo abrira al iniciar-

se la diligencia.

Previamente a la practica del interrogatorio el juez califi-
cara las preguntas formuladas en el pliego, de conformi-
dad con los requisitos que sefniala el articulo 195 de este
codigo, dejando constancia de ello en el acta.

De la misma forma, cuando esta deba practicarse por co-
misionado, el comitente lo abrira, calificara las pregun-
tas y volvera a cerrarlo antes de su remision.

La parte que solicita la prueba podra, antes de iniciarse
el interrogatorio, sustituir el pliego que haya presentado
por preguntas verbales, total o parcialmente.

El interrogatorio no podra exceder de veinte preguntas;
sin embargo, el juez podra adicionarlo con las que estime
convenientes para aclarar la exposicion del interrogado o
verificar otros hechos que interesen al proceso, asi mis-
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mo, el juez excluird las preguntas que no se relacionen
con la materia del litigio, las que no sean claras y preci-
sas, las que hayan sido contestadas en la misma diligen-
cia o en interrogatorio anterior cuya copia obre en el expe-
diente, las manifiestamente superfluas y las que no cum-
plan con los requisitos del articulo 195 de este codigo.
Estas decisiones no tendran recurso alguno.

Las preguntas relativas a hechos que impliquen responsa-
bilidad penal se formularan por el juez sin juramento, con
la prevencion al interrogado de que no estd en el deber de
responderlas.

Cada pregunta debera referirse a un solo hecho, si con-
tiene varios, el juez la dividira de modo que la respuesta
se de por separado en relacion con cada uno de ellos y la
division se tendra en cuenta para los efectos del limite
senialado en el inciso tercero.

Las preguntas podran ser o no asertivas.”.

COMENTARIO: Sea lo primero decir que el conocimien-
to de la parte sobre hechos materia del proceso se utiliza
de manera eficiente con fines procesales y probatorios;
aspectos que no tienen por qué ser diferentes en el proceso
penal, en el civil o en el laboral, ya que el elemento comun
en los tres sistemas es el saber de la parte. Sin embargo,
conviene precisar que en el proceso penal para la declara-
cion de la parte sindicada se utiliza el interrogatorio libre
del juez, sin coaccion o apremio alguno, sin limitaciones y
sin formalidad del juramento.

El sistema dispositivo puro predominante en el proceso
civil, cuya iniciativa procesal y probatoria correspondia a
las partes, y que operd hasta comienzos del Siglo XX, en
las legislaciones de paises de América del Sur, dio lugar a
limitaciones o restricciones del interrogatorio de parte, tanto
para el juez como para las partes; por ejemplo: el juez ofi-
ciosamente no podia decretarlo, se restringia a cuestiona-
rios elaborados por la contraparte, limitados no solo al
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numero de preguntas sino a la forma y contenido de ellas,
ademas de la formalidad del juramento, etc.

Hoy en dia, cuando la tendencia mundial es la iniciativa
probatoria del juez y Colombia no se sustrae a esa
tendencia, las mencionadas restricciones al empleo del
interrogatorio de parte, por el juez y las partes, resultan
inconvenientes e ilogicas. Bien lo dice el tratadista italiano
Mauro Cappelletti: “Siendo la parte la mejor informada
del caso concreto que en el proceso se debe examinar, de
ahi la indelegable necesidad que en todos los ordenamientos
civiles existe, de utilizar la parte como fuente de prueba”,
aun mas lo califica como la conquista mas importante del
moderno proceso civil.

Pero, ;Qué es el interrogatorio de parte? En sentido lato,
se puede definir como la pregunta que el juez dirige a una
parte a instancia de la otra; o, en casos excepcionales per-
mitidos en la ley, por su propia autoridad. No se trata
entonces de un medio de prueba per se, sino de un instru-
mento con fines especificos de prueba, porque la doctrina
moderna estd de acuerdo en reconocerle el valor probato-
rio que el juez le asigne, mediante una critica libre del
contenido de las declaraciones.

El articulo 207 del C.P.C. sefiala los requisitos que deben
cumplir las preguntas a la parte; entre otros: que existe
limite numérico para el preguntante, mas no para el juez;
que las preguntas deben ser claras e inteligibles para que
el absolvente sepa ciertamente qué es lo preguntado; que
cada pregunta debe referirse a un solo hecho, lo cual no
significa que un mismo hecho no pueda ser materia de
varias preguntas; que las preguntas pueden ser asertivas o
no asertivas; que las preguntas que impliquen responsabi-
lidad penal al absolvente se formularan por el juez sin ju-
ramento con la prevencidon de que €l no esta obligado a
responder. Pero también agrega que las preguntas no de-
ben ser sugestivas, capciosas, superfluas, impertinentes e
inconducentes.
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Luego entonces, ;qué es lo novedoso que introduce la Ley
794/03 sobre el particular? Uno, que el juez calificara las
preguntas formuladas en el pliego antes de la practica del
interrogatorio de parte, y, dos, que esta calificacion la con-
diciona a los requisitos de la confesion que sefiala el ar-
ticulo 195 del C.P.C., pero entiéndase que aqui la expre-
sion calificard debe interpretarse como que el juez
determina, precisa o constata si las preguntas cumplen
con los requisitos tanto de existencia, de validez y efica-
cia que apunta el 195, asi como los que sefiala el inciso 5
del articulo 207 ibidem. En caso contrario el juez recha-
zard o excluira la pregunta y contra esta decision no es
susceptible ningin recurso. ;Conviene esta calificacion
previa? Pensamos que si, en la medida en que ab initio
todas las partes saben a qué atenerse con el interrogatorio;
si una o varias de las preguntas planteadas no ayudan al
esclarecimiento de los hechos o lo que es peor, de ella (s)
no se obtiene una confesidn, resulta desgastante e inope-
rante para el proceso que consten en el acta de la diligen-
cia respectiva, cuando no podran ser valoradas por el juez
en la oportunidad procesal que corresponda.

La calificacion previa que contempla la Ley 794 no signi-
fica valoracion, entendida ésta como la operacidon intelec-
tual o proceso mental de orden critico que hace el juez
sobre los medios de prueba que se han empleado en el
proceso, con el fin de obtener certeza respecto de los he-
chos afirmados por las partes como fundamento de sus
pretensiones. En el proceso de valoracion probatoria es
indispensable utilizar los principios de la logica para lle-
gar a un correcto razonamiento, pero al lado de ella tam-
bién actuan la imaginacion, la psicologia, la sociologia,
asi como conocimientos cientificos y técnicos. Insistimos
que la expresion “calificar” empleada, se toma con la acep-
cion de que el juez aprecie si las preguntas retinen las
calidades o requisitos dispuestos en las normas ya men-
cionadas.
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. Articulo 22. El articulo 201 del Codigo de Procedimiento
civil quedara asi:

“Articulo 210. Confesion ficta o presunta. La no compa-
recencia del citado a la audiencia, la renuencia a respon-
der y las respuestas evasivas, se hard constar en el acta y
hara presumir ciertos los hechos susceptibles de prueba
de confesion sobre los cuales versen las preguntas asertivas
admisibles, contenidas en el interrogatorio escrito.

La misma presuncion se deducira de los hechos de la de-
manda y de las excepciones de mérito, o de sus contesta-
ciones, cuando no habiendo interrogatorio escrito el cita-

do no comparece.
P 175

En ambos casos, el juez hara constar en el acta cudles son los
hechos susceptibles de confesion contenidos en el interro-
gatorio escrito, en la demanda, las excepciones de mérito,
0 sus contestaciones, que se presumen ciertos.

Si las preguntas no fueren asertivas o el hecho no admitiere
prueba de confesion, la no comparecencia, la respuesta
evasiva o la negativa a responder, se apreciaran como in-

)

dicio grave en contra de la parte citada.”.

COMENTARIO: El articulo 210 del C.P.C. crea una
ficcion derivada de las diferentes alternativas o posicio-
nes que la parte demandada (si es dentro del proceso) o
notificada (si es prueba anticipada) puede asumir dentro
de la audiencia en la cual absolvera un interrogatorio; con-
templa pues unas conductas procesales y sus correspon-
dientes consecuencias:

i. Conductas: que el citado no comparezca, o que compa-
reciendo sea renuente a contestar o conteste con evasi-
vas.

ii. Consecuencias: que se le tenga por confeso o que las
mencionadas conductas el juez las aprecie como indicio
grave en su contra, segin que los hechos, sean o no, sus-
ceptibles de prueba de confesion y las preguntas fueren,
0 no, asertivas, respectivamente.
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iii. Elemento por considerar; las preguntas pueden estar
contenidas en interrogatorio escrito; no existiendo este,
la misma presuncion se deducird, respecto de los hechos

de la demanda o su contestacion.

La Ley 794/03 respecto del articulo 210 produce los siguientes

cambios:

a)

b)

Deroga la expresion ...“o a su continuacion”..., segun la
cual la presuncidn se hacia extensiva en el evento en que la
parte no concurriera a la continuacion de la audiencia, si bien
habia comparecido a la fecha y hora sefialadas para la prime-
ra, y en esta se hubieren suspendido preguntas cuyas respuestas
ameritaban la consulta de documentos u otros papeles. Ya
con anterioridad nos habiamos referido a esta circunstancia,
cuando hicimos el analisis del articulo 21 de la Ley 794/03;
es ldgica esta supresion para que haya concordancia al inter-
pretar sistematica y armonicamente las normas en cuestion.

Adiciona la circunstancia de que el Juez haga constar en el
acta respectiva cudles son los hechos susceptibles de confe-
sidn, segun que haya o no interrogatorio escrito. ;Conviene a
los intereses del proceso esta innovacion? Creemos que
operativamente si. Pensemos en el siguiente evento: La parte
citada para la audiencia no comparecié y el interesado acom-
pafid interrogatorio escrito; de acuerdo con el cambio intro-
ducido por la 794, en la fecha y hora sefialadas se levanta el
acta para dejar constancia de esa circunstancia y ademas de-
bera el juez registrar qué hechos de los que contiene dicho
interrogatorio se demuestran con la prueba de confesion. El
operador juridico en este momento no esta haciendo ningiin
pronunciamiento sobre la declaracion de confeso de la parte;
entre otras razones, porque no es el momento procesal. Lo
que hace el juez es calificar (entiéndase apreciar, constatar,
determinar) la conducencia de la confesion respecto del he-
cho; ejemplo: Sefior X, sirvase manifestar al despacho, como
es cierto, si 0 no, que usted celebro el contrato de compra-
venta de la finca “El Estribo”, ubicada en el municipio de
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Viotd, alinderada como se indica en el hecho primero del li-
belo, con el Sefior Y. En nuestro caso, la confesion no es el
medio conducente para probar el hecho de la compraventa;
esta particularidad o circunstancia es lo que el juez hace constar.

Argumentamos también que en el momento en que se levanta el
acta respectiva, el juez tampoco esta valorando, pues sabemos que la
valoracion es en conjunto con las otras pruebas practicadas dentro del
proceso, por ello —generalmente— se hace esta fase de la actividad
probatoria en la sentencia; aunado a lo anterior, recordemos que toda
confesidn, incluso la ficta o presunta, admite prueba en contrario; tal
como lo sefiala el articulo 201 del C.P.C.

Pensar que el proceso es una caja de sorpresas que se abre solo
al final, es impractico y errado; los sujetos procesales deben saber lo
que ocurre con los intereses de la parte que representan, justo en el
momento que acontece: saber de antemano que el hecho es o no sus-
ceptible de confesion, es una voz de alerta para todas las partes, inclu-
so para el juez en la medida en que este conozca el proceso y actue
como director del mismo.

* Articulo 24. El articulo 234 del Cdédigo de Procedimiento
Civil quedar? asi:

“Articulo 234. Numero de peritos. Sin importar la cuan-
tia o la naturaleza del proceso, todo dictamen se practica-
ra por un (1) solo perito.”.

COMENTARIO: Modifica la Ley 794 en su integridad
el contenido de la disposicion del 234 del C.P.C.; cambio
que redunda en beneficio tanto de los distintos usuarios
como de los operadores juridicos y que definitivamente
analizado de consuno con las otras modificaciones intro-
ducidas por la ley en cuestion con respecto al dictamen
pericial, agilizan el proceso y lo hacen menos gravoso
—econdmicamente hablando— para las partes interesadas
en este instrumento probatorio. En efecto: facilita el que
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cualquiera de las partes presente experticios en las opor-
tunidades para solicitar pruebas o practique la prueba de
comun acuerdo con su parte contraria; y, si se sigue el sis-
tema tradicional: prueba practicada dentro del proceso, nos
evitamos la viabilidad de desacuerdos entre los peritos
sobre puntos importantes que llevan a la designacion de
un tercero afectando “el bolsillo” del usuario y haciendo
mas engorroso el tramite.

* Articulo 25. El articulo 239 del Cdédigo de Procedimiento
Civil quedar? asi:

“Articulo 239. Honorarios del perito. En el auto de tras-
lado del dictamen se sefialaran los honorarios del perito
de acuerdo con la tarifa oficial y lo que de ellos deba pa-
gar cada parte. En el caso que se requieran expertos de
conocimientos muy especializados, el juez podra sefialar-
les los honorarios sin limitacion alguna, teniendo en cuenta
su prestancia y las demds circunstancias del caso.

Antes del vencimiento del traslado del escrito de objecio-
nes, el objetante debera presentar al juzgado los titulos de
los depdsitos judiciales, los cuales se le entregan al perito
sin necesidad de auto que lo ordene, una vez cumplida la
aclaracion o complementacion ordenada y siempre y cuan-
do no prospere alguna objecion que deje sin mérito el dic-
tamen.”.

COMENTARIO: La Ley 794 introduce a nuestro juicio
uno de los cambios mas importante en materia de prueba
pericial, como es el pago de honorarios de peritos; si se
presentaba como consecuencia de la contradiccion del mis-
mo: aclaracion, complementacidn y, en el peor de los ca-
so0s, objecion por error grave, el perito una vez que recibia
el pago de sus honorarios desaparecia no solo procesal sino
fisicamente; en materia de aclaracion y complementacion
como no era posible ubicarlo en el término de los 10 dias
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para aclarar y/o complementar, ellos se volvian indefini-
dos y, por tanto, dilataba el proceso. ;Qué no decir si pros-
peraba la objecion? Generalmente se tenia que cobrar
ejecutivamente la devolucion del dinero previamente en-
tregado, con el desgaste para las partes, sus apoderados y
para el proceso. En buena hora esta modificacion.

» Articulo 28. El articulo 300 del Codigo de procedimiento
Civil quedar? asi:

“Articulo 300. Inspecciones judiciales y peritaciones.

Con citacion de la presunta contraparte o sin ella, podra
pedirse como prueba anticipada la practica de inspeccion
Jjudicial sobre personas, lugares, cosas o documentos que 179
hayan de ser materia de un proceso.

Podra pedirse dictamen de peritos, con o sin inspeccion
Jjudicial y con o sin citacion de la parte contraria. No obs-
tante, cuando una u otra verse sobre libros y papeles de
comercio, se requerird previa notificacion de la presunta
contraparte.

La peticion se formulara ante el juez del lugar donde debe
practicarse”.

COMENTARIO: Si bien la ley es la que sefiala los diver-
sos medios de pruebas, la doctrina y la jurisprudencia han
impuesto los criterios para calificarlos; surge asi una gama
diversa de clasificacion de las pruebas judiciales desde di-
ferentes puntos de vista: las inspecciones judiciales y las
peritaciones a que se refiere el articulo 300 del C.P.C. per-
tenecen a las anticipadas o preconstituidas, que son aque-
llas que se producen antes del proceso, pero con la inten-
cion, con el proposito de hacerlas valer en un posterior
proceso; ain mas: son practicadas por fuera de proceso,
pero por un juez en ejercicio de sus funciones y sujetando-
se a un tramite adecuado que le da el valor demostrativo,
por ello las pruebas anticipadas o preconstituidas son ju-
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b)

diciales, en la medida en que practican por un juez y se
someten a una ritualidad especial.

Ahora bien: ;Qué cambios introduce la Ley 794 respecto
de estas pruebas?

Inspeccion Judicial Anticipada: Deroga la Ley 794/03 la
expresion: ... “cuando exista fundado temor de que el trans-
curso del tiempo pueda alterar su situacion o dificultar su
reconocimiento” ... La practica anticipada de inspeccion judi-
cial constituye una verdadera medida cautelar, pues se busca
fijar de antemano unos hechos perecederos o mutables para
luego hacerlos valer en un proceso posterior. A nuestro juicio,
el que exista o no la expresion derogada no cambia la natura-
leza juridica de este medio probatorio, pues se pretende con
ella fijar unos hechos que seguramente el transcurso del tiem-
po va a desaparecer o va a modificar; entonces asi se haya
eliminado la expresion en comento, debe tenerse la seria creen-
cia que llegado el periodo probatorio dentro del proceso, la
prueba resulte imposible o dificil de recaudar.

Peritacion Anticipada: Introduce la Ley 794 la eventualidad
que la pericia anticipada se pueda hacer o no con citacion de
la presunta contraparte; circunstancia que traia el articulo 300
numeral 2° del Decreto 1400/70 y que fue derogado por el
Decreto 2282/89. En esa oportunidad, se habia concluido que
si la pericia anticipada se practicaba sin citacion de la parte
contraria, tendria el caracter de indicio, y la critica de enton-
ces aplaudio la derogatoria, pues resultaba ilogico e impractico
que a una prueba de la importancia del dictamen pericial solo
pudiera darsele el valor de indicio por parte del juez del pro-
ceso; la misma observacion a la cual nos apegamos hoy.
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JURISPRUDENCIA

Las jurisprudencias que se relacionan a continuacion se pueden
encontraren el CD adjunto a este mddulo de autoaprendizaje:

“Teoria general de la prueba judicial”, como soporte de estudio,
analisis y reflexion por parte de los discentes respecto de las ideas
contempladas en las distintas unidades.

TABLA DE CONTENIDO DE JURISPRUDENCIA

UNIDAD 1: VERDAD REAL Y VERDAD PROCESAL, ;UN MITO?

1.

Corte Constitucional, Sentencia: T-673/96.
Tema: Certeza del juez de tutela — Situacion evidente.

Corte Constitucional, Sentencia: T-158/93
Tema: Certeza juridica.

Corte Constitucional, Sentencia: C-1260/00.
Tema: Conocimiento universal.

UNIDAD 2: PRINCIPIOS VS. REGLAS TECNICAS

4.

Corte Constitucional, Sentencia: T-106 de 2000.

M. P.: Antonio Barrera Carbonell.

Tema: Inmediacion de la prueba.

UNIDAD 3: ACTIVIDAD PROBATORIA

5.

Corte Suprema de Justicia, Casacion Penal. Octubre 22 de 1996.
Tema: Prueba ilicita.

Corte Suprema de Justicia, Casacion Penal. Marzo 16 de 1988.
Tema: Prueba ilicita.

Corte Suprema de Justicia, Casacion Penal. Mayo 18 de 1999.

Exp. 11726 M. P.: Didimo Paez Velandia.

Tema: Prueba-certeza. Prevaricato por omision, falsedad en documento
publico.

Corte Constitucional, Sentencia: T-055 de 1994.
M. P.: Eduardo Cifuentes.
Tema: Decreto de pruebas, via de hecho.
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UNIDAD 4: SANA CRITICA FRENTE A LOS MEDIOS DE PRUEBA

9.

10.

11.

12.

13.

14.

Corte Suprema de Justicia, Casacion laboral. Julio 13 de 1993.

Exp. 5918. M. P.: Hugo Suesctn Pujols.

Tema: Valoracion de informe técnico como prueba pericial, elemento de
conviccion, prueba de culpa.

Corte Constitucional, Sentencia: C-166 de 1995.

M. P.: Hernando Herrera

Tema: Naturaleza juridica de Camaras de Comercio, delegacion de fun-
ciones administrativas a particulares, via gubernativa, control judicial de
actos administrativos.

Corte Constitucional, Sentencia: C-621 de 1995.
M. P.: José Gregorio Hernandez.
Tema: No autoincriminacion.

Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil. Septiembre 7 de 1993.
Exp. 3475. M. P.: Carlos Esteban Jaramillo Scholss.
Tema: Error de hecho y error de derecho, valoracion probatoria.

Corte Constitucional, Sentencia: T-055 de 1994.

M. P.: Eduardo Cifuentes.

Tema: Decreto de pruebas, via de hecho.

Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil. Agosto 11 de 1997.

Exp. 5879. M. P.: José Fernando Ramirez Goémez.
Tema: Notificacion personal, edicto emplazatorio.

UNIDAD 5: NUEVAS TENDENCIAS

15.

16.

17.

Consejo de Estado. Sala Contencioso-Administrativa, Seccion 3%
Febrero 17 de 1992. M. P: Daniel Sudrez Hernandez.

Tema: Falla del servicio de transporte aéreo, presuncion de culpa.
Consejo de Estado. Sala Contencioso-administrativa, Seccion 3.
Julio 30 de 1992. M. P.: Daniel Sudrez Hernandez.

Tema: Falla del servicio médico, culpa de la victima.

Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil. Octubre 17 de1997.
Exp. 4503. M. P.: Nicolas Bechara Simancas.

Tema: Simulacion de contrato-carga de la prueba.
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