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PROLOGO

Cualquier decision en el mundo del derecho debe estar estructurada sobre el and-
lisis y valoracion de las pruebas, razén que hace trascendente el tema que desa-
rrollaron las autoras.

Ningun proceso carece de etapa probatoria; aun aquellos no controversiales, de-
nominados de jurisdiccion voluntaria, exigen aportar prueba de las razones que
soportan lo pretendido. No sin razon se afirma acertadamente “dame la prueba y
te daré el derecho”

Obliga a loar un trabajo como el que a continuacidn se presenta, pues él logra
de manera clara, organizada y completa, hilar lo necesario para lograr el tejido
del conocimiento sobre la prueba judicial. Quienes se involucraron en la tarea de
escribir este libro sobre derecho probatorio, no solamente muestran solvencia so-
bre el saber del tema, sino gran capacidad de concrecién para recoger, de manera
sencilla, los aspectos relevantes sobre este.

El camino recorrido en este escrito, permite al lector comprender la gran respon-
sabilidad del profesional del derecho, independientemente de que su actividad
consista en representar interés de parte en el proceso —accion o excepcion-, o
decidir sobre el otorgar o no un derecho. El primero debe presentar o pedir opor-
tunamente al juez las pruebas del supuesto de hecho o hipétesis de las normas
que traen como consecuencia el derecho que reclama. Deberd tener cabal conoci-
miento de los principios generales de la prueba, como de los supuestos que abar-
ca el thema probandi del proceso en particular, pues solo ello le permitira aportar
o pedir las idoneas para alcanzar la certeza de la ocurrencia de tales supuestos de
hecho y en su participacion en la practica, hacerlo en esa misma direccion.

Pero asi como las pruebas no pueden ser aportadas o solicitadas en cualquier
tiempo y de cualquier manera, tampoco podra el juez aceptar aquellas que vul-
neren los derechos y libertades fundamentales de las personas; como tampoco
puede omitir hacer andlisis sobre cada una de ellas para senalar el valor quele daa
todo el material probatorio tanto individualmente como en su conjunto, so pena
de afectar el debido proceso, porque su determinacién carezca de apoyo probato-
rio o de fundamentos facticos y juridicos.

Como toda decision del juez debe estar soportada o motivada en una valoracién
razonable de la prueba que haga ver que efectivamente los hechos si ocurrieron,



puede afirmarse que su destino es convencerlo de la certeza de los mismos, recu-
rriendo —por supuesto— a los medios probatorios legales y veraces.

El texto se ocupa del andlisis completo de los sistemas procesales, de la carga de la
prueba, de cada uno de los medios probatorios admisibles en nuestro sistema ju-
ridico, destacando en cada uno de ellos sus requisitos, pertinencia, conducencia,
idoneidad, utilidad, elementos esenciales para su eficacia y validez, que permitan
suvaloracién conforme a las reglas de la sana critica y constituyan una importante
herramienta para el estudioso del derecho.

Se trata de un compendio integral y actualizado del tema probatorio a la luz del
Codigo General del Proceso y demas disposiciones procesales complementarias
y vigentes. Todo sin dejar de lado el compromiso social tanto de las partes, como
de terceros y demas sujetos intervinientes en la relacién procesal, en procura de la
justicia que convoca a toda la comunidad.

Finalmente, es inevitable hacer un reconocimiento a las autoras del libro, docentes
de amplia trayectoria en el dmbito académico universitario y esmerada entrega a sus
estudiantes, quienes serdn los mas beneficiados con el trabajo elaborado por ellas.

EDDY AMPARO VALBUENA
JUEZ DE LA REPUBLICA

DOCENTE UNIVERSITARIA



PRESENTACION

La Facultad de Derecho se complace en presentar ante la comunidad académica
el libro Derecho Probatorio, pues es el resultado del trabajo comprometido y des-
tacado de las autoras en la Escuela de Maestros. La Escuela es un espacio acadé-
mico cuyo principal objetivo es capacitar alos docentes en temas de investigacion
curricular y pedagdgica, para generar innovaciones permanentes en los procesos
de ensefanza y aprendizaje. Algunos de los resultados de la Escuela son: dismi-
nucion de los indices de desercion, un claro mejoramiento en las metodologias
aplicadas en el aula y produccion de obras de relevancia académica como la pre-
sente obra.

Sea esta la oportunidad para hacer un recuento del proceso de fortalecimiento
curricular vivido en la Facultad de Derecho, que permitié el nacimiento de la
Escuela de Maestros y la consolidacion de esta y otras obras académicas. Desde
el 2002, la Facultad comenzd un proceso tendiente a determinar cudl es el sello
formativo de los abogados de la Universidad Catdlica de Colombia. En este par-
ticiparon docentes y directivos de la Facultad, que generaron materiales académi-
cos que fueron publicados en la Revista Philosofica Juris. Aunque se trataba de un
avance considerable en torno alalabor de formacién de futuros abogados, seguia
siendo un trabajo desarticulado, que no impactaba de manera directa en los pro-
cesos educativos de las aulas de clases.

Fue hasta el 2006 cuando se plante6 la necesidad de formular una serie de compe-
tencias propias del abogado de la Universidad Catélica, que fueron traducidas en
el perfil del estudiante y del egresado. Se trat6 de un trabajo realizado por algunas
directivas de la época y dio como resultado un documento de trabajo denomina-
do “Proyecto Educativo de Derecho” (P. E. D.). Se comenzaron a establecer linea-
mientos curriculares para la ensefianza y el aprendizaje del derecho enla Facultad,
pero los documentos del P. E. D. nunca fueron publicados y atn hoy reposan en el
archivo principal de la Direccién de Docencia.

En el 2008, se comisiono a un pequeno grupo de directivas de la institucion para
que formulara un documento oficial que deberia ser apropiado por la comuni-
dad. Asi, en el 2009 se publicé la primera version del “Proyecto Educativo del
Programa” (P. E. P.), que se convirtié en un documento que pretendia sentar
las bases de formacion de los estudiantes y la labor que debian desarrollar los
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profesores. El documento plante¢ el perfil y una serie de competencias exigibles
para el estudiante y la forma de interrelacién entre las funciones sustantivas de
docencia, investigacién y extension.

Sin embargo, los procesos de autoevaluacion posteriores evidenciaron que en la
comunidad académica no existia una real apropiacion del P. E. P. La razén princi-
pal pudo derivarse del tipo de disefio curricular implementado en esa época, que
desconocia en una medida considerable las situaciones propias del contexto de la
Universidad. Debido a esto, la institucién decidi6 fortalecer a partir del 2011 los
procesos pedagdgicos y curriculares con la creacién de la Direccién de Docencia.

La Direccién de Docencia comenzd entonces el proceso de fortalecimiento del
Proyecto Educativo del Programa (P. E. P.) desde el contexto particular en el que
se encontraba inmerso. En ningtin momento se desconocieron las labores ya exis-
tentes, sino que fueron la inspiracion fundamental para el trabajo que empezaria
a partir de ahi. El objetivo para fortalecer el P. E. P. era que este adquiriera una na-
turaleza ductil desde y para el contexto en el que debia ser implementado. Siendo
asi, debia ser un proceso participativo en el cual la teoria formulada inicialmente
se relacionara de forma dindmica con la practica existente.

Para lograr coherencia curricular se estableci6 una estrategia de levantamiento
de informacion desde los intervinientes principales de la Facultad: estudiantes,
docentes, administrativos y autores de la primera version del P. E. P. De esta for-
ma, se crearon grupos focales con todos ellos para determinar el sentido que se
les da a los diferentes aspectos pedagdgicos y curriculares propios de la Facultad.
A partir de esta informacion, una comision redactora liderada por la Direccién
de Docencia armoniz9 las percepciones identificadas y se estableci6 la segunda
version del P. E. P.

Esta segunda version responde a un ejercicio de eclecticismo reflexivo que toma
elementos de los enfoques educativos constructivistas, experienciales y de estruc-
tura de las disciplinas. De esta manera, el enfoque educativo actual de la Facultad
—proveniente desde el contexto- establece que el estudiante es el protagonista del
proceso educativo, los docentes una guia en el proceso de formacién yla sociedad
la beneficiaria iltima del conocimiento. Este enfoque fundamentd la formulacion
de objetivos basados en competencias, que trasciendenlaidea dela transmisién de
contenidos. Se rompen esquemas tradicionales de educacion juridica y se abre la
posibilidad de que el estudiante, como consecuencia de su participacion activa,

pueda:
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1. Construir y apropiar conocimientos juridicos dindmicos, que reconozcan sa-
beres propios de la disciplina y de aquellas que favorezcan aproximaciones
interdisciplinarias.

2. Desplegar de manera auténoma y permanente mecanismos propios de actua-
lizacién del conocimiento juridico, de acuerdo con los cambios y necesida-
des particulares del contexto en el que se encuentre inmerso.

3. Asumir comportamientos y actitudes éticas tendientes a ordenar el derecho
ala justicia.

4. Desarrollar y consolidar competencias de investigacion, interpretacion, pen-
samiento critico, resolucion de conflictos y argumentacion.

Se evidencia de esta manera, un enfoque educativo alejado de los pardmetros tra-
dicionales de educacién, que exigen innovar en la ensefianza y el aprendizaje del
derecho. Ahora bien, aunque la informacién haya sido construida por los inter-
vinientes del proceso académico de la Facultad, la realidad empez6 a evidenciar
que los docentes carecian de las capacidades suficientes para materializar todos
los objetivos en la practica. Por esta razon, la Direccion de Docencia comenzé un
proceso de capacitacion en curriculo y pedagogia intensivo, que se denomind, a
partir del 2012, Escuela de Maestros.

La Escuela de Maestros empieza con los Espacios de Formacién Docente, en los
cuales los profesores de la Facultad presentaban las innovaciones que aplicaban
en clase, junto con sus ventajas y desventajas. Se trataba de un aprendizaje entre
pares (peer learning), que permitié que los profesores en conjunto empezaran a
innovar de forma permanente. Aunque en principio solamente habia una o dos
experiencias innovadoras, prontamente fue multiplicado el nimero y la mayoria
de profesores intentaba aplicar innovaciones pedagdgicas en el aula de clases.

Con el énimo de dar un mayor apoyo al proceso de innovacion, la Direccidn de
Docencia empez6 a ofrecer cursos con expertos en investigacion, curriculo y pe-
dagogia para que los profesores pudiesen estudiar a profundidad los procesos
pedagogicos que aplicaban en el aula y hacer un ejercicio de diseno curricular
reflexivo. Inicialmente, los cursos se ofrecian en los periodos intersemestrales y
actualmente se ofrecen todos los semestres con una intensidad horaria semanal
definida. Al finalizar los cursos y completar 120 horas, la Facultad les otorga a
los docentes Diplomas de Estudios Superiores relacionados con Innovacién en
Investigacion y Pedagogia en la educacién juridica.
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Con el tiempo, la Escuela de Maestros se enfoc6 en la produccién académica de
los docentes por medio de libros y articulos de investigacion. Para tal fin se ofre-
cieron cursos sobre investigacion juridica y sociojuridica, asignacién de tutores
que acompanaran el proceso de escritura y reconocimiento en horas complemen-
tarias de la carga de cada uno de los docentes. Uno de los resultados tangibles y
dignos de reconocimiento del proceso de la Escuela de Maestros es el actual libro
Derecho Probatorio.

Las autoras del libro han estado en la Escuela de Maestros desde el comienzo del
proyecto, han creido en él y se han comprometido de manera sincera con la inno-
vacion en la ensefanza y el aprendizaje. Han participado de manera constante e
ininterrumpida en los programas de capacitacion y han demostrado el amor con
el que desarrollan su labor docente y su interés por formar abogados con altas
calidades académicas y humanas. De cada una de ellas es posible resaltar sus am-
plias cualidades y capacidades, en particular las siguientes:

« La Dra. Gretha Camacho ha sido un ejemplo tangible de la Escuela de
Maestros, pues representa un transito plausible entre los enfoques tradicio-
nales de la educacion hacia la implementacion de estrategias cada vez mds
novedosas en la ensenanza de sus cursos. Desde una perspectiva critica y
analitica ha construido nuevas formas de educacién juridica, promoviendo
el proceso dentro y fuera del aula de clases. La Dra. Camacho es digna de
reconocimiento, porque afronta los retos que la vida le presenta con valentia
y dedicacion.

« La Dra. Martha Eugenia Duarte ensefia desde la practica, pues su perfil de
litigante permite que los estudiantes tengan una relacion directa con las ne-
cesidades reales de la profesion. Sus estudiantes reconocen en ella gran expe-
riencia profesional y un método pedagdgico que permite alcanzar aprendiza-
jes significativos. Su objetivo principal como docente es lograr que el aula de
clase permita fortalecer e incluso mejorar la vida de aquellos que aprenden
junto a ella.

« La Dra. Carmenza Escudero materializa los principios de exigencia y disci-
plina en los procesos formativos. Sus estudiantes reconocen que las asigna-
turas que toman con ella son de las més dificiles de toda la carrera, pero los
aprendizajes que alcanzan trascienden el aula de clases y tienen plena utilidad
practica en el desempenio profesional. La Dra. Escudero ha hecho historia en
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la Facultad, pues es un ejemplo de dedicacion y esfuerzo por asegurar altos
estandares de calidad permanentemente.

« LaDra. Consuelo Giraldo es reconocida por sus estudiantes como una de las
profesoras con mejores estrategias pedagdgicas para aprender pruebas desde
y para la practica. La dedicacién a la planeacion de sus clases, su asistencia
puntual y la entrega por los estudiantes es notable. Sin duda alguna, el hecho
de ser egresada de la Facultad de Derecho hace que sienta un compromiso
especial por los procesos que se desarrollan en la Universidad, lo que se evi-
dencia en la pasion con la que ensefia y el amor que tiene por la institucion.

« La Dra. Gloria Emilia Gonzélez comenz6 su labor principal como asesora
del Consultorio Juridico, acompanando a los estudiantes en su primer acer-
camiento a las practicas profesionales. Con el dnimo de generar relaciones
dindmicas entre el aula y la prictica, la docente se vinculo a la asignatura de
pruebas con la firme intencidn de ensenar desde y para la prictica profesio-
nal. Los estudiantes reconocen a la Dra. Gonzélez como una pedagoga que
fundamenta su labor en la paciencia y capacidad para generar espacios de
construccion de conocimiento juridico, trascendiendo la mera repeticion de
contenidos estaticos.

Es entonces motivo de orgullo que estas profesoras hayan asumido el reto de pen-
sar el derecho de una forma diferente, para alcanzar aprendizajes significativos en
los estudiantes desde y para la practica profesional. La presente obra serd una he-
rramienta fundamental para apoyar las innovaciones que las docentes proponen
en sus clases y sin duda redundara en el fortalecimiento de los estandares de alta
calidad en la formacién de los estudiantes. La Facultad agradece a las profesoras
por su dedicacién y resalta el profundo compromiso que tienen con sus estudian-
tes, pues no es otra cosa que una muestra tangible del amor y la pasion por lalabor
docente que han decidido desarrollar.

JUAN SEBASTIAN ALEJANDRO PERILLA GRANADOS
DirecTOR DE DOCENCIA

FUNDADOR ESCUELA DE MAESTROS

FAacuLTAD DE DERECHO

UNIVERSIDAD CATOLICA DE COLOMBIA
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Definiciones

1.

AN o

Ciencia que estudia las distintas normas reguladoras de las pruebas proce-
sales en su produccidn, fijacion, caracteristicas, procedimiento y evaluacion.

Es una disciplina que estudia y regula las pruebas en todo proceso.
Conjunto de normas que regulan la prueba en general.
El derecho probatorio mezcla el derecho sustancial y el procesal.

Se compone de una serie de normas que la ley estructura en forma clara y
precisa para verificar los hechos que interesan.

Comprende las normas que la ley precepttia en forma concreta y especifica,
para verificar los hechos. Como consecuencia de esto, los motivos o razones
los tomard el juez de acuerdo con los diferentes medios de prueba aportados
al proceso y segtin su apreciacion personal.

Es la materia de la cual forman parte las pruebas judiciales para verificar so-
cialmente los hechos, ya sea como prueba procesal o extraprocesal.
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Medios de prueba

Elementos o instrumentos utilizados por las partes y por el juez para obtener la
prueba, pueden ser testimoniales y/o documentales.

Fin de la prueba

Formarle al juez una conviccién sobre los hechos, llevarlo a la certeza sobre el
hecho que se debate en el proceso.

Hechos

Acontecimientos, sucesos, situaciones de tiempo, modo y lugar susceptibles de
probar.

Objeto de la prueba

Todo aquello susceptible de probar debe ser valorado de acuerdo con la sana cri-
tica y la experiencia.

Pruebas judiciales

1. Sonlos hechos fijados o llevados a un proceso o los elementos de convicciéon
que se aportan al proceso judicial con el fin de demostrar su existencia y de
crearle al juez la certeza de su ocurrencia.

2. Son el conjunto de reglas que determinan la admisién, produccion y valora-
cién de los medios de prueba para llevarle al juez el convencimiento de los

hechos.

Prueba

En sentido etimoldgico, la palabra prueba se deriva del término latin probatio pro-
bationis, que a su vez procede del vocablo probus que significa bueno. Por tanto,
lo que resulta probado es bueno y se ajusta a la realidad; de lo que se infiere que
probar consiste en verificar o demostrar la autenticidad de una cosa.

La prueba puede ser procesal, es decir, la que se practica dentro del proceso; y
extraprocesal, cuya realizacion se presenta fuera del proceso, como la anticipada,
preconstituida, trasladada y sumaria.
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Probar

Es demostrar la existencia de algo, es decir, de un hecho que se corrobora por los
medios probatorios aptos e idoneos que lleven al convencimiento del juez, al que
va dirigida la prueba. Por tanto, las pruebas conducen a la seguridad o ala certeza
de los hechos afirmados por otros o que nosotros mismos queremos conocer.

Para Eduardo J. Couture, citado por Quiceno Alvarez (2006, p. 110) “la prueba
es en todo caso una experiencia, una operacion, un ensayo, dirigido a ser patente

la exactitud o inexactitud de una proposicién”!

Pruebas judiciales

Segtin Devis Echandia “son el conjunto de reglas que regulan la admision, pro-

duccidn, asuncién y valoracién de los diversos medios que pueden emplearse
) y

para llevar al juez la conviccidn sobre los hechos que interesan al proceso”?

De acuerdo con estas definiciones y mirando la prueba procesalmente, cabe resal-
tar dos aspectos importantes:

1. El procedimiento probatorio. Comprende todo lo relacionado con la pro-
duccién y obtencion de la prueba partiendo de la peticion, la asuncion, el
decreto, la practica y valoracién de la misma.

2. Elfondo del proceso. Es decir, los sistemas para la valoracion de la prueba a
los que debe someterse el juez en el andlisis que haga de los distintos medios
de prueba yla forma como estos fueron aportados al proceso, valiéndose para
ello de los requisitos intrinsecos y extrinsecos de la prueba.

Caracteristicas de la prueba

Toda prueba debe reunir unas caracteristicas generales. Dentro de ellas se
destacan:

Historica

Generalmente la prueba surge de un hecho pasado o acaecido.

1 Citado por Fernando Quiceno Alvarez, Valoracion judicial de las pruebas (Bogoté: Editora Juridica de Colombia,
2006, 22 ed.), 110.
2 Citado por Carlos Betancur Jaramillo, De /a prueba judicial (Medellin: Dike, 22, Ed.), 15.
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Sustancial
Porque la prueba tiene un fin especifico que consiste en lograr la intima convic-
cién del juez.

Racional

Porque el funcionario que valorard la prueba debe basarse en el razonamiento, en
los principios de lalégica, en las reglas de la experiencia, en la sana critica y en las
normas juridicas.

Subjetiva

Porque la prueba es el resultado del andlisis critico y reflexivo que hace el funcio-
nario al momento de su valoracion.

Fin de la prueba

Es lograr la conviccion del juez respecto de los hechos que se controviertan en el
proceso, con los diferentes medios de prueba aportados por las partes.

Esto implica la seguridad que debe tener el juez al momento de aplicar justicia en
la sentencia, por cuanto es evidente que esa seguridad logra que el ordenamiento
juridico se imponga en aras de la verdad sobre la controversia.

Asi mismo, el valor probatorio de los distintos medios aportados por las partes
para llegar al convencimiento de lo que se discute debe ser coherente con las fi-
nalidades propias del proceso y no puede ser otro diferente que la recta y cabal
aplicacion de la justicia.

Evolucion historica de la prueba

Las fases de la evolucion histérica de la prueba son:
1. Etnica o primitiva.

2. Religiosa o mistica.

3. Legal

4. Sentimental o de la intima conviccién moral.

5

Cientifica.
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Fase étnica o primitiva

Esta fase se caracterizo porque el sistema probatorio era muy primitivo y la prue-
ba se recibia de acuerdo con las impresiones personales. Predominaba la Ley del
Talién. La demostracion de los hechos se hacia segtin la légica, la experiencia y el
sentido comun.

Caracteristicas
- Comprendia todas las sociedades en formacion.

- El sistema procesal era rudimentario y dejaba las pruebas abandonadas al
empirismo.

- No existia un proceso judicial especifico.
- Predominabala Ley del Talion.

sistema probatorio comenzd a evolucionar a partir de la fase étnica o primitiva
El sist bat 1 tir de la fase ét t

y con la caida del Imperio Romano se produjo un cambio radical en los aspectos
juridicos y sociales, desde que surgio el fanatismo religioso. En Grecia y en Roma
a evolucion del sistema probatorio fue muy avanzada.

la evol del sist batorio f y d

Pruebas judiciales en Grecia y Roma

En Grecia:
1. Imperaba la oralidad.

2. Aristoteles examinaba la prueba en sus aspectos intrinseco y extrinseco y la
clasificaba en propia e impropia, artificial y no artificial.

3. Para Aristoteles la prueba principal estaba constituida por el silogismo y la
induccion.

4. Primaba la oralidad en los procesos penal y civil.

S. Aparecieron los procesos mercantiles y con ellos cobré peso la prueba
documental.

6. Surgid el principio dispositivo que hace recaer en las partes la carga de la
prueba. Excepcionalmente esta pesaba sobre el juez cuando decretaba las
pruebas de oficio.

7. Aparecieron los medios de prueba: testimonial, documental y juramento.
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8.

10.

Se presentaban restricciones en cuanto a las declaraciones de las mujeres, los
nifos y los esclavos, pero estos podian declarar en los procesos mercantiles.

Respecto a la prueba documental en materia mercantil se le otorgd mérito
ejecutivo al documento.

Existia la critica 16gica y razonada de la prueba.

En Roma. La evolucién de la prueba tuvo las siguientes fases:

® Fase antiguo proceso romano llamado periodo formulario

Caracteristicas:

Eljuez tenia cardcter de arbitro.

El juez tenia libertad para apreciar las pruebas aportadas por las partes. Los
jueces populares o de paz resolvian las controversias segun su conviccién
personal.

El testimonio era considerado como prueba exclusiva al inicio de este perio-
do. Posteriormente fueron admitidos la prueba documental, el juramento y
el indicio.

Predominaba el sistema de la libre apreciacion de las pruebas.

® Fase del procedimiento

Caracteristicas:

1.
2.

N o v koW

Eljuez representaba al Estado y su principal funcion era administrar justicia.

El juez interrogaba a las partes para determinar a quién correspondia la carga
dela prueba que recafa sobre el demandante. La prueba sobre las excepciones
recafa en el demandado.

Eljuez examinaba el grado de credibilidad de la prueba.

Eljuez dejaba de ser arbitro.

Nacieron las presunciones y la tarifa legal.

Se restringi6 la prueba testimonial y tomo auge la prueba documental.

Prevaleci6 la tendencia a investigar la verdad material.
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Periodo de Justiniano

Caracteristicas:
1. Aparecieron los primeros textos legales.
Se construy6 la légica de la prueba mediante el derecho canénico.

Se regularon legalmente las pruebas y su apreciacién personal por el juez.

Aparecio el sistema de apreciacion mixto.

2

3

4. Surgio el principio de la contradiccion.

S

6. Se conservaron los medios de prueba del periodo anterior.
7

Se excluyeron los testimonios de las mujeres, del impuber, del perjuro, del
delincuente y del demente.

8. Surgieron las primeras bases sobre la carga de la prueba como medio de
defensa.

9. Aparecio el principio de contradiccién aplicado a la prueba testimonial.

10. Aparecieron los duelos judiciales y los juicios de Dios (las pruebas del fuego),
las ordalias.

Fase religiosa 0 mistica: etapas
Caracteristicas:

En esta etapa imperaba el fanatismo religioso. Los medios probatorios utilizados
se basaban en los juicios de Dios y en principios rigidos de érdenes religioso y
moral. El sindicado era llevado ante un tribunal compuesto por sacerdotes encar-
gados de enjuiciarlo. Ademds, era sometido a pruebas absurdas como por ejem-
plo caminar sobre carbones incandescentes; utilizaban también las pruebas del
agua para lograr la confesion.

Estos procedimientos se denominaron ordalias o juicios de Dios, que eran aque-
llas pruebas practicadas en la Edad Media occidental a los acusados para probar
su inocencia. En Occidente se preferian las pruebas basadas en combates y due-
los, en los que cada parte elegia un campeén que, con la fuerza, debia hacer triun-
far su buen derecho (época de los gladiadores).

La ordalia también se practicaba por medio del veneno: al acusado se le entre-
gaba una porcién de pan y una de queso que debia comer ante un altar. Se de-
cia que si Dios mandaba a un dngel para apretarle el gaznate al acusado y este se
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atragantaba y no podia pasar el pan y el queso, se salvaba porque se consideraba
que era inocente.

Igualmente, era muy practicada la prueba del hierro candente. El acusado debia
coger con las manos un hierro al rojo vivo por cierto tiempo. En algunos casos se
prescribia que el acusado debia llevar en la mano este hierro el tiempo necesario
para cumplir siete pasos y luego se examinaban las manos para descubrir si en
ellas habia signos de quemaduras.

El hierro candente era muchas veces sustituido por agua o aceite hirviendo e in-
cluso por plomo fundido. En el primer caso la ordalia consistia en coger con la
mano un objeto pesado que se encontraba en el fondo de una olla de agua hir-
viendo; en el caso de que la mano quedara indemne, el acusado era considerado
inocente. Del mismo modo, era muy comun la practica de hacer caminar al acusa-
do con los pies descalzos sobre rejas de arado.

La ordalia por el agua era muy practicada en Europa y se utilizaba para absolver o
condenar a los acusados. El procedimiento consistia en atar al imputado de bra-
zos y piernas y después se le echaba al agua de un rio, de un estanque o del mar. Se
consideraba que si flotaba era culpable y si se hundia era inocente.

En esta fase mistica o religiosa se destacaron el antiguo derecho germénico y el
influjo del derecho canénico.

Antiguo derecho germanico

Para los germanos la finalidad de la prueba era la fijacion de la sentencia. La prue-
ba legal era muy rigurosa y sus resultados eran incontrovertibles.

Caracteristicas:
1. Influencia religiosa y dominio del cristianismo sobre los germanos.

2. Laverdad real o material no era tan importante ya que se buscaba un conven-
cimiento puramente formal, basado en la creencia de la intervencién divina
o de la justicia de Dios.

3. Este sistema perdurd hasta la Edad Media. La mision de combatirlo y elimi-
narlo le correspondié al derecho canénico.

Influjo del derecho candnico

Con el derecho canénico surgio el transito al sistema de la tarifa legal de la prue-
ba. Poco a poco se fueron eliminando los medios barbaros utilizados para obtener
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la prueba. Los jueces eclesidsticos fueron verdaderos magistrados y rigi6 una ver-

dadera apreciacion juridica de la prueba sujeta a reglas; se frené el exagerado for-

malismo del derecho germanico antiguo.

Fase legal: sistema de la tarifa legal

Caracteristicas:

1.

Se impuso el derecho canénico. Los canonistas elaboraron reglas sobre
pruebas.

Se buscé darle una base juridica al proceso ya que la ignorancia y la falta de
preparacion de los jueces hizo que la legislacion estuviera primero en manos
de los sacerdotes y luego pasara al dominio civil.

Los Papas daban instrucciones para el proceso canénico, los canonistas ela-
boraban reglas sobre pruebas, valiéndose del derecho de Justiniano, unido
a los principios sacados de la Biblia como en el caso del nimero de testigos
para formarse la conviccion.

Del proceso acusatorio se pasé al inquisitivo, que le daba facultades al juez
para procurar la confesion en los procesos penales. Surgio el tormento judi-
cial como practica usual llamada la Inquisicién del Santo Oficio.

Las pruebas debian ser apreciadas en conjunto y el juez tenia libertad para
ello.

La sentencia no era motivada. Pero el proceso inquisitivo le impuso al juez la
obligacién de motivar sus decisiones y de exponer la prueba que le diera més

credibilidad.

Ventajas de la tarifa legal

Genera mas confianza en la aplicacién de la justicia porque el pueblo tiene
el convencimiento de que las sentencias se someten a la ley. (Recursos y
consulta).

Libra a las sentencias de toda sospecha de arbitrariedad.

Suple la ignorancia o falta de experiencia de los jueces al aplicar las reglas de
la experiencia, el estudio de la logica y de la psicologia.
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4. Orienta al juez para la averiguacién de la verdad y evita la sobreestimacion
peligrosa o el rechazo injustificado de los medios de prueba aportados al
proceso.

S. Uniformidad en las sentencias.

Desventajas de la tarifa legal

1. Mecaniza la funcién del juez.

2. Le impide formarse un criterio personal y lo obliga a aceptar soluciones en
contra de su convencimiento logico y razonado.

3. Eljuez no falla de acuerdo con la verdad real sino de acuerdo con la verdad

formal.

Evolucidn historica: influencia en Europa

EspaNa

1. Se establecid el sistema de las pruebas formales de la Edad Media, como se
observa en el ordenamiento de Alcald y en las leyes de Toro.

2. Desaparecieron las ordalias por las excomuniones adoptadas en los Concilios
de Letran en 1218, de Lyon en 1288 y de Valladolid en 1322.

3. Sehizo comin la prueba testimonial.

4. Seintrodujo la prueba documental que predominé en el Fuero Juzgo y en la
Ley de las Doce Partidas.

5. Se suprimieron las facultades inquisitivas y de libre apreciacion de la prueba
aljuez.

6. Aparecié la excomunion y surgieron los glosadores.
INGLATERRA

1. Se abandonaron los juicios de Dios y se establecieron los jurados de
conciencia.

2. Seasumio la teoria de la razon natural.
3. Seestablecid el testimonio como prueba principal.

4. Laevidencia constituy¢ la base de la prueba.
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Rusia
1. Elproceso acusatorio fue remplazado por el investigativo.

2. Elsistema de la tarifa legal de la prueba fue absoluto tanto en lo penal como
en lo civil.

3. Sereivindicd el sistema del libre convencimiento.

4. Seinstituyeron el jurado, las pruebas formales y la tarifa legal.
Francia

1. Se consagro el sistema de la conviccién intima de los jueces.
2. Seintrodujo la teoria de las presunciones.

3. Eltestimonio se convirti6 en la prueba principal.

Resumiendo: en la evolucion del derecho probatorio en la fase de Ia tarifa legal se
impuso la distribucion de la carga de la prueba, se liber6 al acusado de tener que
probar su inocencia y solo se le dejo6 la carga de probar sus afirmaciones conteni-
das en la demanda.

Fase sentimental o conviccion moral
Caracteristicas:

1. Esta fase tuvo su origen en la Revolucién Francesa.

2. Seintrodujo el concepto de la libre apreciacién de la prueba y de la intima
convicciéon como dnico fundamento del fallo.

3. Se denomino fase sentimental por estar basada en la ilusoria creencia de la
infalibilidad de la raz6n humana y del instinto natural.

4. Acabd con los jurados de conciencia.

Fase cientifica (todavia vigente)
Caracteristicas:

1. El juez o funcionario judicial debe tener conocimientos especializados o
especiales.

2. Eljuez puede apreciar la prueba libremente.

3. Seolvida totalmente la fase de la tarifa legal.
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4. Aporte: se estructura la libre valoracion y apreciacion de la prueba en virtud
de la sana critica y el leal saber y entender del funcionario judicial.

5. Lo que se busca es la calidad de la prueba, no importa la cantidad.

6. La valoracion del juez se somete a principios comunes de la prueba judicial
en los que él debe basarse.

7. El proceso civil del futuro debe ser oral, aunque con restricciones como la
demanda y su contestacion.

8. Eljuez debe investigar de oficio para obtener la verdad.
9. Eljuez tiene libertad para apreciar las pruebas.

10. La prueba queda sujeta a las formalidades contempladas en las pruebas ad
substantian actus para la validez sustancial de ciertos actos.

Valoracion de la prueba

El proceso de valoracion de la prueba corresponde al funcionario encargado de
pronunciarse sobre el desarrollo del proceso y para ello debe hacer un anélisis
minucioso, critico e integral de cada uno de los elementos probatorios allegados
oportunamente al proceso.

Para llegar a valorar la prueba, el juez ha debido agotar varias etapas procesales.
Entre ellas se encuentran la recepcion de la prueba, que conduce al funcionario a
determinar la existencia o inexistencia de los hechos objeto del proceso, es decir,
que el juez llega al fin de la prueba por medio de aquellos hechos que han logrado

en él la intima conviccién.
El proceso de valoracion de la prueba comprende dos aspectos:

1. El primero esta relacionado con las partes, ya que ellas —por medio de los
escritos presentados como la demanda y su contestacion, o bien en el juicio
oral-, aportan las pruebas con las que sustentan cada una de sus pretensiones
0 excepciones, participan en la recepcion de los diferentes medios de prueba
solicitados por las partes y con sus intervenciones orales en audiencia publi-
ca, buscan con cada uno de sus argumentos convencer al funcionario, con
el objeto de lograr una sentencia favorable ya sea a sus pretensiones o a sus
excepciones.
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2. Elsegundo aspecto tiene que ver con el juez o magistrado, que una vez recibe
la totalidad de las pruebas, debe decidir de fondo.

En estalabor el juez debe partir desde la admision de la demanda, de su respectiva
contestacion y de la aprehension de los elementos probatorios allegados oportu-
namente al proceso, para ir formando su propio convencimiento.

El funcionario debe hacer un anlisis de cada una de las pruebas aportadas al pro-
ceso, aplicando para ello las reglas de la experiencia, las leyes de la 16gica, la sana
critica, la intima conviccidn, su propia experiencia y el conocimiento de las nor-
mas establecidas en la legislacion y que sirven para regular cada caso en particular.

Establecidos los hechos sobre los cuales no hubo controversia, de los hechos que
fueron controvertidos y debatidos en el proceso, comienza el andlisis y estudio
de las pruebas debatidas y para ello el juez debe tener en cuenta principios de la
prueba como la necesidad, la publicidad, la contradiccion y la eficacia.

Sistemas probatorios

Conjunto de reglas y principios acerca de la prueba, los distintos medios de prue-
ba y su apreciacion.

Regulan una serie de fases dentro de un proceso judicial y pretenden la aplicacion
de una verdadera justicia.

1. Sistema de las pruebas legales

- Elfin de la prueba es llevarle al juez el convencimiento o la certeza de los

hechos.
- Ellegislador sefiala los medios de prueba, lo que debe y no debe probarse.

- Se puede decir que cuando se tiene la plena prueba se ha dado la certeza
legal.

- Eljuez tiene el deber de explicar los motivos o razones que lo llevan a la
certeza legal.

2. Sistema de la libertad de la prueba
- Que el juez obtenga la conviccién libre y racional de los hechos.

- Libertad en los medios de prueba de recoleccién y medios de prueba.
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Libertad del juez en el proceso de formacién de su convencimiento, pero
fundado en pruebas.

Las partes tienen la carga de probar la existencia o inexistencia de los

hechos.
Eljuez aprecia libremente la prueba con base en su misma conviccion.
Eljuez aprecia las pruebas en conjunto.

Las partes tienen libertad de aportar las pruebas en su juicio.

3. Sistema probatorio mixto

La ley fija los medios de prueba.
Se establece la prueba necesaria.
Eljuez puede decretar pruebas de manera oficiosa.

Se dala carga de la prueba dindmica.
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El significado de la
verdad material para el
proceso en general

Todo proceso por sencillo que sea debe contar con la prueba porque por medio
de ella el Estado va a ejercer un control jurisdiccional. Esas pruebas deben apor-
tarse oportunamente al proceso porque la verdad se busca dentro de él. El juez
propende a encontrar esa verdad en las pruebas y busca que esa verdad coincida
con la realidad, pero no siempre sucede eso, ya que debe atenerse a lo probado
dentro del proceso pues la finalidad de la prueba es llevarle al convencimiento de
los hechos que se tratan de demostrar dentro del proceso.

Necesidad de la prueba. Articulo 164 del Codigo General del
Proceso (C.G. del P)

Toda decision debe fundamentarse en las pruebas allegadas al proceso regular
y oportunamente. Las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso son
nulas de pleno derecho.

La verdad

Se concibe como aquello que no tiene duda. Siempre es verificable o demostrable.



30

Derecho probatorio

La certeza

Es la conviccion de verdad, creer que algo es cierto, pero no siempre necesaria-
mente es verdad.

La verdad y la prueba

- Toda ciencia se caracteriza por tener como principal objetivo la busqueda de
la verdad.

- La verdad debe ser declarada en la sentencia, pero es una verdad formal
juridica.
- Elproceso judicial pretende proporcionar al juzgador juicios verdaderos.

- Laverdad est4 en los hechos.

La certeza y la prueba

- Lacerteza estd en nosotros.

- Lacerteza es un estado subjetivo del espiritu.
- Lacerteza es conviccion de verdad.

- La certeza y la verdad no siempre coinciden.

Clases de verdad
- Verdad metafisica

- Verdad fisica

- Verdad histdrica

Verdad metafisica
- Sellega a ella por medio de la razén.
- Estd constituida por los principios de causalidad, contradiccion e identidad.

- Estaverdad no necesita demostrarse, pero es utilizada en los procesos.

Verdad fisica

- Sellega a ella por los sentidos.
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- Cuando es evidente, no se requiere probar.

- Cuando no es evidente, se requiere probar.

Verdad historica
- Sellega a ella mediante las relaciones sociales.
- Puede ser revelada por las personas que estuvieron presentes.

- Constituye el objeto principal del proceso, ya que cualquier hecho se pre-
senta en la mente del juzgador como un hecho histérico, que es necesario

reconstruir con las pruebas.

Teoria sobre la prueba de los hechos

Algunos tratadistas sostienen que lo que se prueban son los hechos y otros sos-
tienen que los hechos no se prueban en cuanto a su existencia ya que los hechos
existen, que lo que se trata de probar son las afirmaciones y negaciones en torno
aun hecho.






3

Principios generales de
la prueba

Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicion de
aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos

Los hechos en los que se fundamenta la decision judicial deben estar demostra-
dos con las pruebas aportadas al proceso por las partes o por el juez, regular y
oportunamente.

No es dable al juez suplir las pruebas con el conocimiento privado que tenga sobre
ellas, porque desconoceria derechos tales como la publicidad y la contradiccion.

Si se trata de un hecho notorio la ley lo exime de su prueba porque corresponde
al conocimiento general en el medio donde ocurrié el hecho.

Principio de la eficacia juridica y legal de la prueba

Significa que la prueba debe ser idonea para llevarle al juez el convencimiento
o la certeza sobre los hechos formulados por el demandante o las afirmaciones
esgrimidas por el demandado.
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La eficacia juridica quiere decir que la prueba debe estar reconocida por la ley.
El juez debe considerar la norma, como el medio aceptado por el legislador, para
llegar a determinar si efectivamente existié o no el hecho allegado al proceso.

En cuanto a la eficacia juridica de la prueba es necesario tener en cuenta estos
aspectos.

Principio de la unidad de la prueba

Se debe tener en cuenta que al proceso se proporcionan diversidad de pruebas
como la testimonial, la indiciaria, el documento y generalmente hay pruebas de

una misma clase como varios testimonios o documentos.

Lo anterior significa que el conjunto probatorio forma la unidad y que como tal
debe ser analizado y apreciado por el juez.

Hay que tener en cuenta que la valoracion conjunta de la prueba viene después
del estudio individualizado de cada medio de prueba o elemento probatorio.

El principio de unidad de la prueba se refleja en la finalidad de la prueba (conven-
cer al juez) y en la funcién que desempena la prueba en el proceso (que el juez
falle conforme a la justicia).

En materia penal, el indiciado tiene a su favor la “presuncion de inocencia” y esta
obliga al juez a que en el momento de valorar la prueba haga un estudio analitico
de cada medio en particular para que luego razone sobre la influencia que ejerce
cada prueba en la conclusidn, al dictar su fallo.

Principio de la comunidad de la prueba
También se conoce con el nombre de principio de la adquisicion de la prueba.

La prueba no pertenece a quien la aporta al proceso, puesto que una vez introdu-
cidalegalmente a él debe considerarse para determinar la existencia o inexistencia
del hecho al que se refiere, independientemente de la parte que resulte beneficia-
da con ella.

Principio del interés publico o funcion de la prueba

Elinterés publico de la prueba se evidencia en la funcidn que esta desempena en
el proceso, es decir, en el grado de conviccidon que la prueba produce en la mente
del juez al momento de fallar.
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Cuando cada parte entrega la prueba al proceso busca que el juez dictamine en
favor de su pretension o excepcion. Por eso decimos que con la prueba sucede
lo mismo que con la accién ya que en ambos casos lo que se busca es proteger
y defender el interés publico del Estado en la declaracion o en la realizacion del
derecho. Lo que le interesa al Estado es que se administre justicia correctamente.

Si se dice que la prueba es exclusiva para defender el interés privado equivale a
decir que el interés y el fin primordial del proceso son privados porque la prueba
es el instrumento que le permite al Estado cumplir con su funcion.

Cuando un particular ejercita la accién para iniciar un proceso pone en actividad
la funcién jurisdiccional del Estado, es decir, que el particular busca la realizacion
de su interés personal, de su pretension.

No se puede sostener que la prueba es de exclusivo interés privado de quien la
pide o aporta, ya que puede considerarse desde un doble punto de vista, asi:

1. Elresultado del ejercicio del derecho subjetivo de probar.

2. Como acto procesal, esto es, como conjunto de actos procesales que consti-
tuyen una etapa necesaria del proceso que comprende el aporte de la prueba,
su admisidn, su ordenacion, su practica y su valoracién para concluir en la
sentencia.

Principio de la lealtad y probidad o veracidad de la prueba

La prueba no debe usarse para ocultar o deformar la realidad. De ahi que el juez
de oficio o a peticién de parte debe tomar todas las medidas necesarias estable-
cidas en la ley para prevenir o solucionar las faltas a la lealtad y probidad en el
proceso, las contrarias a la ética profesional, el fraude procesal o cualquier acto
contrario a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes.

La prueba no debe usarse para inducir al juez a engafio, sino que debe propor-
cionarle la seguridad de haber sido obtenida con lealtad, con la veracidad y con
probidad en su adquisicion.

La probidad y la veracidad de la prueba exigen también sinceridad en ella, como
ocurre cuando se trata de documentos, confesiones y testimonios; lo mismo que
la autenticidad que se exige para estos medios como para las huellas, los rastros
y cosas observadas directamente por el juez y que pueden servir para demostrar
los hechos.
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Principio de la contradiccion de la prueba

Contradiccion

Es una controversia entre dos contrapartes. Implica la necesidad de una dualidad
de partes que sostienen posiciones juridicas opuestas entre si, de manera que el
juez es el encargado de instruir el caso y de dictar sentencia.

Utilidad de este principio

Siempre que se inicia un proceso este principio es necesario e imprescindible,
ya que permite a las partes tener una igualdad procesal para que estas tengan los
mismos derechos y las mismas oportunidades para la practica de las pruebas con
la finalidad de que ninguna se encuentre indefensa ante la otra.

Significa que la parte contra quien se aduce una prueba, debe gozar de oportuni-
dad procesal para conocerla y discutirla.

Este principio rechaza la prueba secreta practicada a espaldas de las partes o una
de ellas, al igual que rechaza el conocimiento privado del juez sobre los hechos
que no constan en el proceso ni gozan de notoriedad general. Es garantia del de-
bido proceso, por cuanto concede a la parte en contra de quien se aduce la prueba
la facultad de discutirla u oponerse a ella.

Principio de la igualdad de oportunidades para la prueba

Se relaciona con el principio de la contradiccién porque para que haya igualdad
entre las partes es necesaria la contradiccion.

Busca el equilibrio en el proceso, ya que las partes tienen igualdad de oportu-
nidades para pedir, controvertir y obtener la practica de pruebas. Por ello el de-
mandante propone pruebas en la demanda y el demandado en la contestacion
de la demanda. Es decir, que este principio permite iguales oportunidades para
la defensa.

Principio de la publicidad de la prueba

Es una consecuencia de los principios de la unidad, comunidad, lealtad, contra-
diccién e igualdad de oportunidades de las partes respecto del proceso.
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Igualmente permite que las partes conozcan las pruebas pedidas y solicitadas tan-
to las del demandante como las del demandado, participen en la practica de ellas,
las objeten o las controviertan.

También significa que el examen que de ellas haga el juez y las conclusiones a las
que llegue, sean conocidas por las partes, campliendo asi la funcion socializadora
de la prueba.

La publicidad puede ser:

Interna

Es la oportunidad que tienen las partes para conocer las actuaciones del juez en
el transcurso del proceso. Ejemplo: el demandado se entera que contra él cursa
una demanda cuando se le hace la notificacion del auto admisorio de la misma.

Externa

Es la posibilidad que tienen las personas extrafias al proceso de saber lo que estd
ocurriendo y de presenciar la realizacion de determinadas actuaciones. Ejemplo:
la audiencia publica de juzgamiento en materia penal y la recepcion de pruebas
en materias civil y laboral.

Principio de la formalidad y legitimidad de la prueba

Quiere decir que para que la prueba sea vélida y admitida dentro del proceso debe
cumplir con las formalidades de tiempo, modo y lugar (requisitos extrinsecos) y
ademés debe estar exenta de vicios como dolo, error, violencia, etc. (requisitos
intrinsecos). Si la prueba se presenta viciada, es nula.

En el proceso penal este principio es legitima garantia para la defensa del acusado
y en el proceso civil es indispensable para la contradiccion, lealtad e igualdad de
oportunidades de las partes. Estas formalidades permiten que el proceso goce de
publicidad. Este principio tiene dos aspectos:

1. Para quela prueba tenga validez se requiere que sea llevada al proceso con los
requisitos procesales establecidos en la ley.

2. Exige que para la incorporacién de la prueba los medios que se utilicen sean
moralmente licitos.

Es decir que la prueba esté revestida de los requisitos intrinsecos y extrinsecos ya
referidos:
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Ejemplos

1. ElArticulo 164 del Cédigo General del Proceso (C. G. del P.) dice que “toda
decisién judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente alle-
gadas al proceso”

2. ElArticulo 173 del mismo estatuto regula las oportunidades probatorias. Al
respecto dice: “Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberan soli-
citarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y opor-
tunidades sefialados en este c6digo”

El Articulo 169 del C. G. del P. asegura que:

[...]las pruebas pueden ser decretadas de oficio o a peticion de
parte, cuando el juez o el magistrado las considere utiles para la
verificacién de los hechos relacionados con las alegaciones de
las partes. Cuando va a decretar de oficio la recepcion de testi-
monios es necesario que los testigos hayan sido mencionados
en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las partes. Las
providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso

alguno.

Principio de la legitimacion de la prueba

Significa que la prueba debe estar revestida de los requisitos extrinsecos e intrin-
secos, acorde con los preceptos morales y provenir de quien se halle revestido de
legitimidad para ofrecerla.

La razén de este principio debe buscarse, una vez mds, en la garantia del debido
proceso, mas precisamente en la necesidad de asegurar la certeza y la imparciali-

dad del juez.

Garantia de certeza, porque solo por medio de la regulacion legal de las formas
probatorias, el justiciable puede anticipadamente saber cudles son los actos que
debe realizar para llegar al juez, procurar formar su conviccion y obtener de él la
garantia jurisdiccional que prometen las normas.

Garantia de imparcialidad, porque como en su virtud el juez no puede vilidamen-
te hacer otra cosa que aplicar las normas que regulan la actividad probatoria, se
asegura entonces de que las apreciaciones personales de simpatia o desafecto del
juez hacia alguna de las partes quedardn erradicadas del proceso.
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Caracteristicas

1. Se exige que la prueba provenga de un sujeto legitimado para aducirla (par-
tes, principio dispositivo y juez, principio dispositivo).

2. Obligaaqueelfuncionario de conocimiento tengajurisdicciony competencia.

3. Lalegitimacion parala prueba es comuin para las partes, ya que cada una pue-
de solicitar y aportar las pruebas que sirvan para acreditar los hechos que
interesan al proceso.

4. Alaparteleincumbe la eleccién de los medios idoneos para producir la prue-
ba, dentro delos procedimientos senalados porlaley. Y al juez le corresponde
acceder a esos petitorios y fiscalizar la regularidad del procedimiento elegido
para la produccién de la prueba. A esto debemos agregar que los sistemas
procesales, ademas de erigir al juez en drbitro del debate probatorio de las
partes, le confiere también una importante facultad para diligenciar pruebas
ex oficio.

5. Se requiere, pues, la condicion de sujeto procesal, vale decir, el cardcter de
parte, como requisito de legitimacién para ofrecer y evacuar pruebas en el
proceso; pero en los sistemas hoy mayoritarios, en los que el juez tiene inicia-
tiva probatoria, también él es un sujeto legitimado para ese proposito.

Aspectos relevantes

1. Paraquelaprueba tenga validez, se requiere que sea llevada al proceso con los
requisitos procesales establecidos en la ley.

2. Que se utilicen medios moralmente licitos y por quien tenga legitimacion
para aducirla. Las formalidades son de tiempo, modo y lugar y se diferencian
segun la clase de proceso y el sistema oral o escrito.

Principio de la preclusion de la prueba o de la
autorresponsabilidad de las partes

Este principio busca impedir que se sorprenda a la contraparte con pruebas de
ultimo momento. Se habla de preclusion en relacién con las partes, es decir, con
la pérdida de oportunidad para ejecutar un acto que les interesa. También opera
para el juez cuando no ejercita el poder inquisitivo que la misma ley le ha otorga-
do, es decir, cuando precluye el tiempo para decretar las pruebas de oficio.
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Significa que el medio probatorio y las etapas que lo integran como la proposi-
cién, la ordenacién o decreto de la prueba y la préctica de la misma se surtan en la
oportunidad senalada en el ordenamiento procesal.

De este principio habla el Articulo 173 del C. G. del P. que asegura: “para que las
pruebas sean apreciadas por el juez deberdn solicitarse, practicarse e incorporarse
al proceso dentro de los términos y oportunidades sefialados por la ley”.

Principio de la inmediacion y direccion del juez
en la produccion de la prueba

Consiste en la apreciacion que hace el juez de la prueba. Es decir que él participa
directamente en la produccion del medio probatorio, dirige el proceso y resuelve
primero sobre la admisibilidad de la demanda para luego intervenir en la préctica
de las pruebas. Este principio contribuye a la autenticidad, la seriedad, la oportu-
nidad, la pertinencia y la validez de la prueba.

Lainmediacion permite al juez una mejor apreciacion de la prueba especialmente
la testimonial, la inspeccién judicial, el interrogatorio de las partes y la prueba
pericial. Igualmente le exige intervenir activamente en la practica de las pruebas
pedidas por las partes.

Clases de inmediacion

Inmediacion subjetiva

Se da cuando el juez participa personalmente en la practica de la prueba. Ejemplo:
cuando interroga directamente a las partes o cuando decreta pruebas de oficio.
Articulos 169, 170 C. G. del P,, 202 y 203 del Cédigo de Procedimiento Civil (C.
de P. C.) y Articulo 59 del Cédigo Procesal Laboral (C. P. L.).

Inmediacion objetiva

Se presenta en los casos en los que el juez practica por ejemplo una inspeccién
judicial, en la que tiene que observar circunstancias, objetos, documentos, etc.
Articulos 246y 247 del C.de P. C.

Articulo 171 del C. G. del P.: “el juez practicara todas las pruebas, a excepcion de
las que deba practicar el comisionado”.

Articulo 374, numeral 9 del C. G. del P.: “el juez deberd practicar forzosamente la
inspeccién judicial sobre el bien con el fin de verificar los hechos relacionados en
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la demanda y constitutivos de la posesion alegada por el demandante”. Ademas, lo
faculta para dirigir el proceso: de ahi su imparcialidad en el desarrollo del mismo.
Este aspecto es importante ya que en busca de la verdad decreta tanto las prue-
bas de oficio como las solicitadas por las partes, con el fin de valorarlas al dictar
sentencia.

Principio de la imparcialidad del juez en la direccion
y apreciacion de la prueba

La direccion del debate probatorio por el juez impone su imparcialidad, es decir,
debe estar orientado por el criterio de averiguar la verdad, bien sea decretando
pruebas oficiosamente o a peticion de parte.

Principio de la originalidad de la prueba

Significa que la prueba debe dirigirse directamente al hecho por probar para que
sea prueba de ese hecho. Ejemplo: la prueba testimonial, cuando el testigo es pre-
sencial; la inspeccién judicial cuando la practica directamente el juez de conoci-
miento; la prueba documental cuando con el documento se pretende probar un
hecho: registro civil para probar parentesco. Cuando no podemos conseguir la
prueba idénea para demostrar un hecho podemos valernos de otras pruebas que
nos lleven a demostrarlo, por ejemplo, la prueba indiciaria.

Principio de la concentracion de la prueba

Busca que la préctica de las pruebas se haga en una misma etapa del proceso. Si se
practica por partes la averiguacion de la verdad se pone en peligro.

Se debe procurar la practica de la prueba en primera instancia y restringirla en
segunda. De la misma manera se debe practicar en una audiencia o en varias
continuas.

Asimismo, pretende evitar dilaciones injustificadas del proceso, de tal manera
que sea agil y expedito.

Principio de la libertad de la prueba

Este principio se caracteriza porque les da libertad a las partes y al juez para ob-
tener las pruebas que sean pertinentes para demostrar el hecho que se investiga.
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Aspectos relevantes de este principio:

1. a. Libertad de medios de prueba: permite a las partes disponer de los me-
dios probatorios que consideren pertinentes, conducentes y utiles para de-
mostrar las afirmaciones o negaciones formuladas por las partes y terceros
intervinientes.

1. b. Libertad de objeto: hace referencia a la potestad que tienen las partes para
demostrar los hechos de interés para el proceso, dentro de las oportunidades
que establece la norma procesal.

Principio de la pertinencia, idoneidad o conducencia
y utilidad de la prueba

Requisitos intrinsecos

Este principio representa una limitacion al principio de la libertad de la prueba.
Significa que el tiempo y el trabajo de los funcionarios judiciales y de las par-
tes no debe inutilizarse practicando pruebas que no conducen a nada por ser
improcedentes.

Cuando se habla de medios de prueba nos referimos a la calidad que esta debe
tener dentro del proceso, ya que sirven para demostrar la idoneidad del hecho.

La conducencia

Eslaidoneidad legal que tiene una prueba para demostrar un determinado hecho.

La pertinencia

Es la adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y los hechos
que son tema de la prueba. No se puede confundir la pertinencia de la prueba con
su valor de conviccidn, ya que la pertinencia consiste en que haya alguna relaciéon
logica o juridica entre el medio y el hecho por probar. Por ejemplo, en el caso del
testimonio de oidas su contenido carece de mérito porque no le consta la ocu-
rrencia de los hechos.

La utilidad

Estimula la actividad probatoria para que preste un servicio al proceso y contri-
buya ala conviccién del juez.
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Principio de la naturalidad o espontaneidad vy licitud
de la prueba y del respeto a la persona humana

En la Antigiiedad este principio se ejercia por medio de las ordalias para obtener
la prueba. Su abolicién es practicamente reciente. No obstante, el surgimiento
de otros métodos consistentes en torturas fisicas y psiquicas, en la aplicacién de
drogas que eliminan la conciencia y la personalidad como el narcoanilisis son
utilizadas para obtener del sujeto afectado las declaraciones que se le exijan.

El uso de estos métodos viola la libertad subjetiva y por tanto su aplicacion estd
prohibida en virtud de los principios de pertinencia, idoneidad o conducencia y

libertad de la prueba.

De acuerdo con lo anterior el testimonio, la confesién y el dictamen pericial de-
ben ser rendidos espontdnea y naturalmente sin que los declarantes estén coac-
cionados o bajo el influjo de drogas que afecten su conciencia.

Este principio incluye la prohibicién y sancién de testimonios, dictimenes peri-
ciales, traducciones o copias que hayan sido falsificados o alterados bien sea por
dinero o por otro motivo, mediante amenazas al testigo o al perito de la parte.
Igualmente, implica la prohibicién de alterar las cosas u objetos que van a servir
de prueba, como las huellas, el documento original, el muro o la cerca que sirven
de lindero.

Se opone a todo procedimiento ilicito para la obtencién de la prueba y por tanto
toda prueba que lo viole debe ser ilicita.

Principio de la obtencion coactiva de los medios materiales
de prueba

Indica que los documentos, las cosas y en ocasiones las personas, cuando son
objeto de prueba (examen médico), deben ponerse a disposicién del juez cuando
tienen relacion con los hechos del proceso. En virtud de este principio el juez
puede ordenar un allanamiento, el acceso a los archivos publicos y privados e im-
poner ciertas coacciones a las partes y testigos para que comparezcan a absolver
interrogatorios o a reconocer firmas, a suministrar objetos, escritos o libros de
contabilidad cuya exhibicion se ha decretado.
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Las coacciones consisten en multas, en la consecuencia juridica de dar por reco-
nocido un documento o por confesado el hecho (cuando, por ejemplo, no contes-
tala demanda) y la pérdida de las oportunidades procesales.

Este principio tiene relacion con el deber de prestarle colaboracién a la justicia,
en materia de pruebas.

Los deberes de lealtad, probidad y verdad exigen que quien tenga documentos
o cosas con valor probatorio estd obligado a exhibirlos aunque su contenido o
significado probatorio lo perjudique.

Principio de la inmaculacion de la prueba

Consiste en que los medios allegados al proceso estén libres de vicios intrinsecos
y extrinsecos que los hagan ineficaces o nulos.

Principio de la evaluacion o apreciacion de la prueba

Significa que la prueba debe ser objeto de valoracién en cuanto a su mérito para
llevar la conviccidn del juez sobre los hechos que interesan al proceso. Esta apre-
ciacion de la prueba la debe hacer el juez valiéndose del andlisis y valoracion de
las pruebas de conformidad con las reglas de la sana critica.

Principio de la carga de la prueba y de la
autorresponsabilidad de las partes por su inactividad

Las partes soportan las consecuencias de su inactividad o de su descuido. Nadie
conoce la realidad como ellas. Si no solicitan pruebas y no hacen lo posible para
que se practiquen, deben asumir las consecuencias.

La carga de la prueba indica a cudl de las partes le interesa demostrar los hechos
que constituyen el fundamento de sus pretensiones o excepciones seguin se trate
de demandante o demandado, mientras que con respecto al juez, constituye una
manera de evitar una sentencia inhibitoria.

La carga de la prueba se considera como una regla de conducta para las partes
porque estas deben realizar todas las actividades pertinentes encaminadas a esta-
blecer los hechos en los que fundan su derecho en el proceso, sean estas preten-
siones o excepciones.



45
Principios generales de la prueba

Para el juzgador la carga de la prueba es una regla de juicio, por indicarle la forma
como debe pronunciarse al dictar sentencia.

El Codigo General del Proceso establece que el juez de oficio o a peticion de parte
podré distribuir la carga dindmica de la prueba y exigir que se demuestre deter-
minado hecho ala parte que se encuentre en situacién mds favorable para aportar
las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos o a aquella que se encuentre
en mejor posicion o cercania de los hechos.

Principio de la oralidad

El sistema oral favorece la inmediacion, la contradiccion y la mayor eficacia de la
prueba, razén por la cual debe recibirse en audiencia.

El Articulo 3 del Cédigo General del Proceso eleva a principio el proceso oral y
por audiencias al sefalar: “Articulo 3. Proceso oral y por audiencias. Las actua-
ciones se cumplirdn en forma oral, publica y en audiencias, salvo las que expresa-
mente se autorice realizar por escrito o estén amparadas por reserva’.

La oralidad implica no solo el lenguaje verbal sino también el corporal que mani-
fiesta emociones, sentimientos, estados de 4nimo y animadversiones, que le per-
miten al juez forjarse una mejor idea de lo que ocurre entre las partes divididas
por el conflicto. En igual sentido la préctica y debate de pruebas debe darse de
manera concentrada y oral.

Principio inquisitivo
Como su nombre lo indica es propio del funcionario judicial, es decir, que la ini-
ciativa radica en el drgano jurisdiccional. El juez debe tener facultades para decre-

tar y practicar las pruebas oficiosamente. Ademds es su deber poner en préctica
este principio.

Es un principio fundamental no solo de la prueba sino del derecho procesal.

Este apartado se refiere al juez, en la mayor parte de sus aspectos: deberes, facul-
tades, limitaciones o mas bien principios que le rigen, su posible responsabilidad
civil o penal en justicia, etc.

Al juez se le define como el magistrado, investido de imperio y jurisdiccion, que
segun su competencia pronuncia decisiones en juicio.
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Nocion y objeto de la
prueba

Encierra un concepto genérico que responde a la siguiente pregunta: ;qué se
prueba dentro de un proceso? Los hechos.

Hace referencia a los hechos que se quieren demostrar dentro del proceso y que
pueden ser presentes, pasados, voluntarios, involuntarios, fisicos, psicoldgicos e
incluso futuros.

Tema de prueba

Encierra un concepto especifico que responde a la pregunta: ;cémo se prueba
dentro de un proceso? Con los medios de prueba.

Sirve como presupuesto a las normas juridicas aplicables.

Es de resaltar que se presentan hechos que no necesitan prueba a pesar de ser
parte del presupuesto de hechos, pretensiones y excepciones. Tales son:

Hechos admitidos o confesados por las partes

También reciben el nombre de principio de la admisién. Cuando el hecho ha sido
confesado o reconocido judicialmente por la parte contraria, ya sea antes del pro-
ceso como prueba anticipada, en la contestacion de la demanda o antes de abrirse
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apruebas, queda eliminada la necesidad de probarse, a menos que la ley exija otro
medio de prueba. Por ejemplo: en civil: “si, yo contraté con él”; en penal: “si, yo
lo maté”.

Hechos presumidos legalmente

Significa que la ley da por cierto el hecho presumido, por eso se dice que estan
exentos de probar, este es el objeto de la presuncion. Ejemplo: el documento pu-
blico se presume auténtico, la presuncién no es una prueba si no una excepcion

de probar.

Hechos cuya prueba prohibe la ley

Cuando laley prohibe probar un hecho por razones de moral o de otro orden, ese
hecho resulta excluido de objeto concreto de la prueba.

Hechos indefinidos (afirmaciones o negaciones indefinidas)

Se trata de aquellos hechos que por su cardcter fictico ilimitado hacen imposible
su prueba para la parte que la aduce. Las negaciones y afirmaciones indefinidas
no envuelven proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de
tiempo, modo y lugar. La imposibilidad 16gica de probar un suceso indefinido,
bien sea positivo o negativo, radica en que no habra limites a la materia o tema
de prueba. Ejemplos: no existe un hombre que mida 2.5 metros; Juan no es legal-
mente incapaz; “en mi predio no hay petréleo”.

Hechos impertinentes
En este caso por economia procesal, el juez debe rechazarla, pues una prueba im-
pertinente no tiene relacién con los hechos del litigio.

Hechos materia de cosa juzgada
El hecho que ha sido reconocido en sentencia ejecutoriada con valor de cosa juz-
gada, no requiere probarse nuevamente.

Hechos notorios

Aquellos que se presentan en forma reiterada, continua y permanente en deter-
minado dmbito social o cultural, cuyo conocimiento se encuentra al alcance de
todos, es decir, son de conocimiento publico. Los hechos notorios pueden ser
permanentes o transitorios.
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La prueba y el debido proceso
Esta consagrado en el Articulo 29 de la Constitucién Politica:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judicia-
les y administrativas. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribu-
nal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio [....].3

Como se plantea en esta definicion, el debido proceso debe estar presente tanto
en las actuaciones judiciales como en los principios que regulan la prueba para la
realizacion de una pronta justicia. De esta forma se garantiza la incorporacion de
la prueba al proceso.

El debido proceso estd contemplado también en los Articulos 33, 34, 36, 37 y 38
de la Constitucion Politica, abarca las garantias indispensables y necesarias diri-
gidas a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso y le permite a
una persona la oportunidad de ser oida y de hacer valer sus legitimas pretensiones
ante el juez.

Finalmente, el debido proceso hace relacion al Estado social de derecho, segun
el cual todas las actuaciones administrativas y publicas deben estar enmarcadas
dentro de los postulados de la ley y dentro de la organizacién del Estado, en aten-
cion a unas normas previamente establecidas, a unos procedimientos especificos
y a unas decisiones basadas en la ley y también en la justicia, evitando improvisa-
ciones y actuaciones no consagradas en la norma. En tal sentido, es evidente que
la prueba judicial, debe asi mismo surgir de un andamiaje juridico que la defina
y consagre dentro de unos postulados, que hablen de su apreciaciéon por parte
del juez y de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que ocurrieron
los hechos.

8 Constitucidn Politica de Colombia (Bogota: Legis, 1999), 11-12.
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Requisitos intrinsecos

Se relacionan con el medio de prueba, es decir, con los hechos objeto del proceso

y los efectos juridicos que producen en la actuacion. Estos requisitos son:

La conducencia.
La pertinencia.
La utilidad de la prueba.

La ausencia de prohibicion legal.

La conducencia

Es la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho.

En otras palabras, que el medio probatorio propuesto sea el adecuado e idé-

neo para demostrar el hecho. Por tanto, que este sea legalmente escogido, que

sirva para demostrar o establecer el hecho que va a probarse con él y que haya una

norma legal que prohiba o excluya el valor probatorio del medio respecto alo que

se quiere probar.
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La conducencia es cuestion de derecho, porque el juez examina la procedencia
del medio probatorio solicitado y determina si la prueba puede recibirse o prac-
ticarse. Si no es conducente el juez lo rechaza in limine. Ejemplo: la compraventa
de inmueble que estd sujeta a las teorias del titulo y el modo, se perfecciona con la
escritura —titulo— y con la tradicién o entrega que es el modo.

La inconducencia se presenta cuando el medio probatorio no es idéneo para de-
mostrar el hecho y el juez puede negarse a recibirlo en atencion al principio de
economia procesal. Por ejemplo, demostrar la propiedad del bien inmueble por
medio de la prueba testimonial.

La conducencia como requisito para la admisibilidad de la prueba tiene un

doble fin:

1. Al valorar las pruebas solicitadas por las partes o las que pueda decretar de
oficio, el juez debe verificar que estas no sean inconducentes. De esta manera
evita un desgaste de tiempo, trabajo y dinero.

2. Igualmente, el funcionario debe proteger el interés publico de la funcién de
la prueba ya que no se concibe un proceso sin prueba, porque al Estado lo
que le interesa es aplicar justicia correctamente basado en situaciones debi-
damente comprobadas.

Requisitos de la conducencia

1. Que el medio probatorio esté reconocido legalmente y esté exento de pro-
hibicién legal. Es decir, que le da libertad al juez para admitir libremente las
pruebas allegadas al proceso, bien sea que se trate de tarifa legal, cuando
la prueba tiene un valor preestablecido como por ejemplo el registro civil de
nacimiento o bien en el sistema de la libre apreciacién de la prueba, cuando
la misma ley faculta al juez para valorarla teniendo en cuenta las leyes de la
logica, las leyes de la experiencia y la sana critica, en el caso de la prueba
testimonial.

2. Que la prueba solicitada tenga validez, que esté ausente de prohibicion legal
para el caso que se pretende probar. Por ejemplo, el certificado de existencia
y representacion expedido por la Camara de Comercio es totalmente vélido
para demostrar la existencia de una sociedad comercial.
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La pertinencia

Es cuestion de hecho por relacionarse directamente con la litis. En la pertinencia
tiene que haber una relacién directa entre el hecho que debe probarse y el litigio
que lleva al proceso. Es la materia del debate.

La pertinencia se relaciona directamente con el objeto procesal controvertido.
Cuando la prueba no es pertinente se dice que es irrelevante, porque no puede
ser tenida en cuenta por el juez para influir en su decision. Dicho en otras palabras
una prueba es pertinente cuando es relevante para el proceso y cuando puede lle-
var por si misma al juez a tomar una decision justa ante el objeto de la litis.

La pertinencia consiste en que el hecho que se va a demostrar tiene relacién con
los hechos que configuran la controversia. Asi, en un proceso de divorcio por lo
contencioso es pertinente la prueba testimonial para demostrar malos tratos en-
tre los conyuges, pero esa misma prueba puede no ser relevante o pertinente para
demostrar la constitucion de una sociedad mercantil porque este medio de prue-
ba no es suficiente, en este dltimo caso, dada la naturaleza del debate.

La utilidad de la prueba

La prueba debe aportar algo al proceso o, como dicen algunos doctrinantes, debe
prestar algin servicio dentro de él.

En general podemos decir que una prueba inconducente y pertinente es una
prueba util porque estd incidiendo de manera eficaz en el desarrollo y en la de-
cision del proceso. La prueba util hace que el proceso se encauce dentro de los
limites de la racionalidad y el derecho haciendo que el juez decida de fondo de
acuerdo con la justicia dentro de lo que conocemos como el debido proceso.

Sin embargo, ha de precisarse que una prueba puede ser conducente y sin embar-
go no ser util. Como sucede cuando el juez al valorar la prueba escoge una sola,
entre varias que llevan a lo mismo.

Una prueba puede ser inutil primero cuando es superflua, cuando no tiene nada
que ver con el objeto materia de la litis o también cuando siendo pertinente o
conducente no aporta nada al proceso porque ya estd repetida con otra prue-
ba similar al hecho que se pretende probar. El Articulo 101, inciso 2° del C. G.
del P. limita la prueba testimonial hasta dos testimonios. Lo mismo sucede con
el Articulo 212 del mismo cédigo cuando senala que “el juez podrd limitar la
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recepcion de los testimonios cuando considere suficientemente establecidos los
hechos materia de prueba”

La ausencia de prohibicion legal

Primero que todo debemos tener claro que un medio de prueba debe estar au-
torizado por la ley y no prohibido por ella. Es evidente que cuando esto sucede
se busca salvaguardar el orden juridico y el beneficio social. Por tanto, es ilicito
utilizar una prueba prohibida por la ley.

Cuando existe prohibicion legal el juez debe rechazar la prueba. El tratadista
Azula Camacho en su libro Manual de derecho procesal cita el siguiente ejemplo:
“hay prohibicion legal, con respecto a las declaraciones de renta, que estan limi-
tadas al dmbito penal y civil para demostrar el monto de los ingresos del obligado
a pagar alimentos”*

Requisitos extrinsecos

- Oportunidad procesal.

- Formalidades procesales para la validez de la prueba.
- Legitimacion y postulacion de la prueba.

- Competencia del juez de la causa o del comisionado.

- Capacidad para el acto de prueba y ausencia de impedimentos y de vicios en
los sujetos u 6rganos de prueba.

Estos requisitos hacen parte del acto probatorio y por ser estos de orden publico
son de obligatorio cumplimiento para el juez y para las partes y permiten que
principios como el de la publicidad y la contradiccion se cumplan a cabalidad. Por
eso la contraparte podrd saber cudndo se va a practicar la prueba, controvertirla y
asumir también una actitud pasiva.

Abarcan términos tan simples pero tan importantes como cuando, cémo, dénde,
por quién y para quién.

Comprenden aspectos necesarios, tanto para la admisibilidad, como parala prac-
tica de la prueba y estdn relacionados con el cumplimiento de formalidades en su
produccion. Se clasifican asi:

4 Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal, Tomo VI de Pruebas Judiciales, (Bogota: Temis, 2003), 64.
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Oportunidad procesal

El sistema civil colombiano exige que las pruebas sean presentadas en la primera
instancia y excepcionalmente allegarlas en la segunda instancia. Respecto a las
oportunidades probatorias el Articulo 173 del C. G. del P. contempla el principio
fundamental de la formalidad y legitimidad de la prueba que dice: “para que sean
apreciadas por el juez la pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al
proceso dentro de los términos y oportunidades sefialadas”.

Significa que las pruebas deben ser oportunamente allegadas al proceso dentro
de los términos establecidos en la ley. A este respecto tratadistas como Lessona,
citado por Devis Echandia, consideran que lo probado se entiende con las for-
malidades y requisitos establecidos en la ley. Pero si la prueba ha sido solicitada
y decretada en tiempo y su practica no ha sido realizada en la oportunidad res-
pectiva, no hay impedimento para que el juez la valore porque en su préctica se
dio cumplimiento a los principios de publicidad, contradiccion, inmediacién y
lealtad procesal.

Este principio se relaciona también con el de preclusion de la prueba ya que una
prueba oportunamente presentada no puede haber precluido. Es decir, como
quiera que la preclusion nos habla de etapas procesales ha de concluirse que si
por ejemplo precluyd la etapa probatoria ya no es posible aportar la prueba.

Si precluye el término para presentar una determinada prueba que deja de ser
oportuna, se contraviene el mandato del Articulo 173 del C. G. del P.

Lo anterior por cuanto si el juez no respeta esas oportunidades procesales y acep-
ta por ejemplo una prueba presentada extempordneamente, estaria inmerso en
una nulidad procesal e incluso en una violacién al debido proceso.

Formalidades procesales

Se relacionan con los requisitos exigidos por la ley para la practica de las pruebas.
Son de tiempo, modo y lugar.

De tiempo

El tiempo se refiere a las oportunidades probatorias, vale decir al momento en
que las pruebas deban solicitarse, practicarse o incorporarse al proceso. Si una
prueba no se presenta en tiempo es extempordnea y no puede tenerse en cuenta.
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Por eso el C. G. del P. sefiala en su Articulo 164 que “toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso y que las
obtenidas con violacion del debido proceso son nulas de pleno derecho’”.

Respecto a la proposicion de prueba se debe tener en cuenta que se solicitan con
la demanda y su respectiva contestacion y que todo proceso tiene una etapa pro-
batoria en la que se practican, controvierten y deciden las pruebas solicitadas y
pedidas por cada una de las partes.

De modo

Tiene que ver con las formalidades exigidas por la ley, contempladas en el C. G.
del P. y que constituyen una garantia para las partes, partiendo de la base de que
los requisitos procesales son de orden pblico.

Estas formalidades se relacionan con principios bésicos del proceso como de pu-
blicidad, de contradiccién, de inmediacion, entre otros.

De lugar

Se refiere al sitio donde se desarrolla y tiene lugar el acto probatorio. En el caso de
los actos probatorios, el lugar es el despacho del juez, es ahi donde se recibe la de-
manda, se recibe, practica y controvierte la prueba, se desarrollan las audiencias y
se dicta la sentencia que pone fin al proceso, con algunas excepciones como en la
practica de la inspeccion judicial o de la prueba pericial.

Ellugar de la prueba constituye una garantia para las partes porque tienen adénde
acudir para defender sus derechos.

Legitimacion y postulacion de la prueba

Es el derecho que tienen las partes para solicitar pruebas. Estd reservado a ellas,
sean estas principales o secundarias, permanentes o incidentales y al juez.

La prueba debe solicitarla la persona que tenga legitimacion para hacerlo. En
principio la ley exige que la solicitud de las pruebas debe hacerse por medio de
un apoderado que sea abogado titulado, a quien la parte le haya otorgado poder
especial y que esté debidamente reconocido para tal caso. Si la prueba la solicita
una persona no legitimada para ello, puede ser objeto de rechazo del juez.

Aungque en principio la prueba debe ser solicitada por el apoderado legitimado
para ello, también puede ser pedida directamente por el demandante, cuando el
proceso que va a iniciar no precisa la formalidad de presentar la demanda por
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medio de abogado titulado, como sucede en el derecho laboral, en los procesos
de Unica instancia.

Ademés, la prueba la admite, la ordena para la practica y la valora el funcionario
legitimado para ello, es decir, el juez de conocimiento con algunas excepciones
como en el caso del comisionado.

Competencia del juez de la causa o del comisionado

Sefiala la doctrina que la competencia es la facultad que tiene cada juez o tribu-
nal para conocer de los negocios que la ley ha puesto dentro de la esfera de sus
atribuciones.

Si el juez es competente para conocer del proceso, debe tener también la compe-
tencia o facultad para admitir, ordenar, practicar y valorar la prueba.

Respecto al principio de inmediacion el Articulo 6° del C. G. del P. senala:

El juez deberd practicar personalmente todas las pruebas y las
demads actuaciones judiciales que le correspondan. Solo podrd
comisionar para la realizacion de actos procesales cuando expre-
samente este cdigo se lo autorice. Lo anterior, sin perjuicio de
lo establecido respecto de las pruebas extraprocesales, las prue-
bas trasladadas y demds excepciones previstas en la ley.

La jurisdiccion es la facultad de conocer, juzgar y resolver las causas civiles y cri-
minales, mientras que la competencia es la esfera fijada por el legislador para que
se ejerza la jurisdiccion.

La jurisdiccion es general y hace relacion al Estado y a su facultad para admi-
nistrar justicia por medio de la rama judicial del poder publico. La competencia,
en cambio, es particular. Y corresponde a cada juez o magistrado segun el caso
particular.

“Mientras la jurisdiccion estd demarcada por la propia Constitucion, la compe-
tencia se define por la ley procesal”, dice Chiovenda.®

5 Giuseppe Chiovenda, Curso de derecho procesal civil, Volumen 4 (México: Harla. Biblioteca Clasicos del Derecho
Procesal, 1997), 195.
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Capacidad para el acto de prueba y ausencia de impedimentos y
de vicios en los sujetos u drganos de prueba

Elacto probatorio debe constituirse sobre la base de la capacidad. Y esa capacidad
ha de predicarse tanto para el juez como para las partes.

Capacidad del juez

Para el juez existe la capacidad general y la capacidad procesal. La primera hace
referencia alos postulados bésicos como la mayoria de edad, la aptitud para discer-
nir dentro de un adecuado uso de sus facultades mentales, es decir, el ser persona
—sujeto de derecho- con capacidad de goce y de ejercicio en los términos de ley.

La capacidad procesal es més reducida, més especifica. Y hace relacién a la com-
petencia, que es particular y representa la facultad que tiene el juez para adminis-
trar justicia en un caso concreto y determinado.

Capacidad de las partes

Las partes requieren capacidad para ser sujetos del proceso. Es decir, para com-
parecer por si mismas, presentar pruebas y actuar. Comprende, obviamente, las
formas esenciales de la capacidad —de goce y de ejercicio-. La primera la tienen
todas las personas por el solo hecho de serlo y la segunda —la de ejercicio- corres-
ponde ala facultad para actuar legalmente de manera propia e independiente y sin
el ministerio o la autorizacion de otra persona.

Impedimentos y recusaciones de magistrados y jueces

El articulo 140 del Cédigo General del Proceso senala en su primer inciso que los
magistrados, jueces, conjueces en quienes concurra alguna causal de recusacion
deberédn declararse impedidos tan pronto como adviertan su existencia y deberan
expresar los hechos en los que se fundamenta.

Y “si el superior encuentra fundado el impedimento enviard el expediente al juez
que debe reemplazar al impedido” (Inciso tercero, parte pertinente) en auto que
no admite recurso (Inciso quinto).

Ahora bien, las causales de recusacion estdn sefialadas de manera taxativa en el
Articulo 141 del mencionado Cédigo General del Proceso y van desde el interés
que pueda tener el juez, su conyuge, compafiero/a permanente o alguno de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad en el
proceso, en —forma directa o indirecta (Numeral 1), hasta el pleito pendiente que
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pueda existir “en que se controvierta la misma cuestion juridica que él debe fallar”
(Numeral 14), pasando por aspectos como la amistad intima o la enemistad grave
“entre el juez y alguna de las partes, su representante o apoderado” (Numeral 9), o
“haber dado el juez consejo o concepto sobre las cuestiones materia del proceso o
haber intervenido en este como apoderado, agente del Ministerio Ptblico, perito
o testigo” (Numeral 12), entre otras causales.

No es del caso transcribir de manera total el articulo comentado, pero si es nece-
sario precisar que el Codigo General del Proceso senala el procedimiento a seguir
en el evento de que se tipifique alguna de las causales del Articulo 141 como la
oportunidad y procedencia de la recusacion, la formulacién y el tramite de la mis-
ma y la suspension del proceso en el evento de que prosperen las causales o la
causal invocada.

Impedimentos y recusaciones de los secretarios

El Articulo 146 senala, en general, que los secretarios estan impedidos y pueden
ser recusados en la misma oportunidad y por las mismas causales que los jueces
con excepcion de los numerales 2 y 12 del Articulo 141 ya citado.

Impedimentos o inhabilidades de testigos y peritos

Ahorabien, es evidente que los testigos y los peritos pueden estar incursos en im-
pedimentos o inhabilidades por causas como el parentesco, lo cual evidentemen-
te resta objetividad a sus actuaciones. Los testigos deben tener ademds capacidad
moral, lo que quiere decir no haber sido sentenciados por perjurio o falsedad.

Los actos de prueba deben ser voluntarios y ajenos por tanto a cualquier vicio
del consentimiento: error, fuerza o dolo, lo que podria causar una nulidad pro-
cesal y afectar los actos del juez, de las partes o incluso de los testigos, peritos o
intérpretes.

Factores de la competencia

Tal como se anotd, la capacidad procesal del juez hace relacién ala competencia.
Y para fijarla, el legislador ha tenido en cuenta diversos factores. Los principales
son:

Factor objetivo

Se refiere al objeto del negocio, la naturaleza del asunto y su valor o cuantia. Tiene
en cuenta las pretensiones del actor (petitum).
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Factor subjetivo

Se refiere a las partes: demandante y demandada.

Factor territorial

Tiene en cuenta el lugar donde debe desarrollarse el proceso; involucra el domi-
cilio o la residencia de las partes.

Factor funcional

Tiene en cuenta la naturaleza especifica de la accidn y la jerarquia de los jueces.
Por ello habla de jueces de primera y de segunda instancias.

Factor de conexion

Cuando una determinada pretension se ventila en dos o mds procesos, este factor
permite ventilar el asunto bajo un solo proceso.
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Concepto

Es el conjunto de actuaciones desplegadas por las partes cuando solicitan la prue-
ba; del juez cuando la admite o decreta, la ordena de oficio, la practica y por ulti-
mo la valora; de los sujetos de prueba, de los peritos y de los testigos.

También es la accidn y efecto de comprobar los hechos en un proceso mediante
los medios utilizados para convencer al juez como testimonios, documentos e in-
dicios, aunados a las razones o motivos que se deducen para declarar la existencia
o inexistencia de los hechos, para concluir con la valoracion final que el juez haga
de ellos.

Algunos autores consideran que dentro de la actividad probatoria hay que distin-
guir ciertos conceptos relacionados con el acto procesal.’

Estos son:

6 Uno de estos autores es Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal, Tomo VI de Pruebas Judiciales,
(Bogota: Temis, 2003), 52-72.
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Hecho procesal

Evento dirigido a crear, modificar o extinguir algunos de los vinculos juridicos
que componen la relacion juridica procesal.

Acto procesal

Suceso en el que interviene la voluntad humana, encaminado a lograr la finalidad
que buscan las partes dentro del proceso.

Acto probatorio

Conjunto de actuaciones encaminas a valorar la prueba. Dentro de las actuacio-
nes del acto probatorio se encuentran:

La obtencion y/o produccion

Es la peticion que hacen las partes de uno o varios medios probatorios, destina-
dos al pronunciamiento del juez. Dentro de esta solicitud se excluye la prueba
documental que se anexa con la presentacion de la demanda.

A suvezla etapa de la produccidn estd constituida por varias fases:

1. Laaveriguacion o investigacion: busca obtener la informacién pertinente re-
lacionada con los hechos que van a ser el objeto del proceso. En el proceso
civil, laboral y administrativo la realizan las partes; en el proceso penal estd a
cargo del fiscal y de la defensa.

2. El aseguramiento: en el proceso penal se encamina a evitar que se pierdan,
alteren, oculten o destruyan los elementos materiales probatorios que sirven
para demostrar los hechos materia del proceso. Mientras que en el proceso ci-
vil se pueden practicar pruebas anticipadas como la inspeccién judicial, para
verificar la forma como ocurrieron los hechos.

Elaseguramiento se puede realizar con el apoderamiento material preventivo tan-
to de cosas como de personas, con la recepcion anticipada de pruebas y con la
coercion para la préctica.

1. Laproposicion: esla peticién de los medios de prueba destinados al pronun-
ciamiento definitivo del juez.

2. La ordenacidn: actividad dirigida a decretar la practica de la prueba, sefia-
lando la fecha y hora. Con la notificacion del auto que ordena la practica se
cumple con el principio de la publicidad.
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3. Lapractica: es el centro de toda la actividad probatoria destinada a la recep-
cién o evacuacion de cada uno de los medios de prueba solicitados por las
partes. Es la esencia del proceso.

La asuncion

Se define como el conjunto de operaciones sensoriales o intelectivas realizadas
por el juzgador para conocer los hechos materia de la prueba.

El principio de la inmediacién es fundamental en esta etapa, ya que el juez debe
estar presente en la practica de las pruebas y en caso contrario debe utilizar todos
los medios cientificos y electronicos a su alcance como la videoconferencia para
formarse su propio criterio respecto del hecho investigado. Ejemplo: es necesaria
la presencia del juez en la prictica de la prueba testimonial, en la inspeccién judi-
cial y en la declaracién de parte.

La valoracion

Como se ha dicho, la valoracién es la dltima etapa de la actividad probatoria que
le permite al juez valorar la prueba recibida.

Es de suma importancia que el juez se valga de los diferentes sistemas de valora-
cion de la prueba como la tarifa legal, la libre apreciacion y la sana critica, entre
otros, con el fin de apreciar cada una de las pruebas. Por ejemplo en la prueba
testimonial, se deben establecer con claridad las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en las que ocurrieron los hechos.

Alrespecto la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “la apreciacion conjun-
ta de la prueba consiste en la actividad intelectual que debe realizar el juzgador de
instancia analizando y conjugando los diversos elementos probatorios y a través
de la cual llega a un convencimiento™.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 14 de junio de 1982.
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La carga de la prueba

Es unaregla dejuicio que les indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen
en suministrar las pruebas necesarias para que los hechos se puedan demostrar.

La carga de la prueba determina lo que cada parte tiene interés en probar para
obtener éxito en el proceso y le dice al juez como debe fallar, sin que esto sea una
obligacién o un deber.

La carga de la prueba es subjetiva porque contempla la situacion que cada parte
tiene para demostrar los hechos a través de los medios de prueba, sin importar si
son aportados por la parte contraria o por el juez de oficio.

Adicionalmente, permite que mediante el debate juridico y allegando el debate
probatorio correcto, se lleve al juez al sano convencimiento para la decision final.

Segtin el C. P. C. incumbe a las partes el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen y el C. G. del P. establece que el
juez podra de oficio o a peticién de parte, distribuir la carga al decretar pruebas
durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigien-
do probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién mds
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos por
encontrarse en mejor posicion para demostrar por su cercania con el material
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probatorio, por tener en su poder el objeto de la prueba por circunstancias técni-
cas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar
al litigio o por estado de indefensién o de incapacidad en la que se encuentre la

contraparte o por circunstancias similares.

Existe carga dindmica de la prueba, cuando todos los sujetos procesales probato-
rios (juez y partes), de una manera activa, propongan, presenten y decreten las
pruebas necesarias para convencer al juez para su fallo.

El derecho a la prueba y a la carga de la prueba

El Articulo 29 de la Constitucion Politica establece que el debido proceso se apli-
card a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, entendido como la
forma natural, sin esfuerzos. La persona tiene derecho a conseguir la prueba que
le permita demostrar la verdad en su pretension. El derecho de la prueba significa
que a pesar de que a una parte le interesa probar un hecho, la carga de demostrarlo
debe ser soportada por la otra.

La igualdad de las partes en el proceso de carga de la
prueba

Una real y verdadera igualdad dentro de un proceso, en relacién con la carga de
la prueba, se da cuando a quien le quede mas facil probar un hecho lo hace y no
cuando se le imponga la carga de la prueba a quien invoca el fundamento factico.

La lealtad y la carga de la prueba

La lealtad con el proceso es permitir y ayudar para que la sentencia que dicte el
juez para resolver el asunto constituya una verdad. Por tanto, es deber de las par-
tes actuar con lealtad, lo cual permite que el juez aplique la ley.

La carga de la prueba del demandante y del demandado

El demandante estd gravado con la carga de la prueba de los hechos de los que
ordinariamente quiera demostrar y segiin las normas juridicas aplicables el efecto
juridico corresponde a las pretensiones de la demanda. Al demandante se le carga
la prueba de los hechos que constituyen las condiciones eficientes para el naci-
miento del derecho reclamado.
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El demandado se le grava con la prueba de los hechos impeditivos, extintivos y
excluyentes de la pretension del actor, es decir, los hechos que conforme alas nor-
mas que le sean aplicables, impidan y extingan la eficacia juridica de las pruebas
que fundamentan la pretension.

Carga dinamica de la prueba

El Cédigo General del Proceso realza notoriamente la carga dindmica de la prue-
ba y las pruebas de oficio.

El Articulo 167 del C. G. del P. contintia con la nocién cldsica de que la carga de la
prueba corresponde a las partes y establece que les incumbe “probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen’, es
decir, cada parte sabe que debe aportar al proceso todo lo que conoce sobre los
hechos que son supuesto de las normas cuya aplicacién estin solicitando. Este
c6digo en el inciso segundo del mismo articulo —un aporte nuevo en la legislacion
colombiana-, autoriza al juez expresamente para la carga dindmica de la prueba
asi: el juez podrd de oficio o a peticion de parte, distribuir la carga al decretar
las pruebas, durante su prictica o en cualquier momento del proceso antes de
fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una
posicion més favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos contro-
vertidos. La parte se considerard en mejor posicion para probar en virtud de su
cercanfa con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de la prueba
por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio o por estado de indefension o de incapacidad en
la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.

La ley no solo autoriza al juez para que por iniciativa propia o por solicitud de la
parte pueda reasignar la carga de probar, ademas queda facultado para considerar
que alguien estd en mejor condicion de acreditar un determinado hecho.

Cuando el juez adopte la decisién de exigir a una parte la prueba y con el fin de
que no se les sorprenda a tltima hora a las partes, esta decision sera susceptible
de recurso, para lo cual se le otorgara a la parte correspondiente el término nece-
sario para aportar o solicitar la respectiva prueba, que serd sometida a las reglas
de contradiccion.

Eljuez debera hacer la distribucién mediante una providencia en la que otorgue
a la parte un término suficiente para cumplir con la nueva carga que se le asigna,



68

Derecho probatorio

con esto queda totalmente erradicada la posibilidad de considerar en la sentencia
que una prueba podria haber sido aportada por una parte que inicialmente no
soportaba carga.
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Pruebas
extraprocesales

Podran practicarse pruebas fuera del proceso si se cumplen los requisitos y las
reglas que la ley exige para su validez, como la citacién y préctica de las mismas.

Cuando se soliciten con citacién de la contraparte, la notificacion se deberd hacer
personalmente, segtin los Articulos 291 y 292 del C. G. del P,, con no menos de
cinco dias de antelacién a la fecha de la audiencia.

El nuevo Cédigo General del Proceso, en su Articulo 190, autoriza a las partes
para que de comun acuerdo, siempre que no estén representadas por curador ad
litem, practiquen pruebas o deleguen su préctica en un tercero, las que deberin
ser aportadas antes de dictarse sentencia. Esta posibilidad surge desde el Decreto
2651 de 1991, pero es poco aplicada.

Dentro de las pruebas extraprocesales se encuentran las pruebas anticipadas, tras-
ladadas, las preconstituidas y causales.

Pruebas anticipadas

Son las que se practican antes del proceso y sirven como fundamento o medio
probatorio en otro que se promoverd. Su prictica anticipada garantiza la obten-
cién de la prueba para acreditar hechos en el futuro proceso.
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Se producen en una fase o etapa anterior a aquella que ha previsto ordinariamente
el procedimiento de que trata y pueden ser practicadas ante un juez, ante notario
o ante alcalde.

Para el efecto, las pruebas anticipadas deben cumplir los siguientes requisitos:

1. Que la prueba que se pretenda asegurar sea posible, conducente, pertinente
y util para el proceso.

2. Que haya razones y motivos para temer que, de no adoptarse las medidas de
aseguramiento, puede resultar imposible en el futuro la practica de tal prueba.

3. Que con el fin de asegurar la prueba que se propone, se realice en un tiempo
breve y sin causar perjuicios graves y desproporcionados a las partes implica-
das o a terceros.

4. La solicitud debe cumplir con los requisitos que exige la ley, entre ellos, di-
rigido a la autoridad que se requiera para la practica. En esa solicitud se de-
ben describir los hechos y la prueba que se pretende anticipar. Igualmente,
se debe acreditar la direccion para las respectivas notificaciones, la cual debe
hacerse personalmente.

Se pueden anticipar las siguientes pruebas:

Interrogatorio de parte

Quien pretenda demandar o tema que se le demande, puede pedir por una sola
vez, que su presunta contraparte conteste el interrogatorio que le formule sobre
los hechos que han de ser materia del proceso. En la solicitud indicard lo que pre-
tende probar y podrd anexar el cuestionario, sin perjuicio de que lo sustituya total
o parcialmente en la audiencia.

Declaracion sobre documento

Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, cualquier interesado podra pedir
que se cite al autor de un documento privado; al mandatario, con facultades para
obligar al mandante o al representante de la persona juridica a quien se atribuye,
para que rinda declaracion sobre la autoria, alcance y contenido del documento.
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Exhibicion de documentos, libros de comercio y cosas muebles

Quien proponga demanda o tema que lo demanden, podra pedir de su presunta
contraparte o de terceros la exhibiciéon de documentos, libros de comercio y co-
sas muebles. La oposicion a la exhibicidn se resolvera mediante incidente.

Testimonios para fines judiciales

Quien pretenda llevar a un proceso el testimonio de una persona, puede pedir
que se le reciba la declaracién anticipada con o sin citacion de la contraparte,
la citacion al testigo se hard por cualquier medio de comunicacion expedito e
idéneo, dejando constancia de ello en el expediente. Cuando el testigo no pueda
concurrir al despacho, se le prevendra para que permanezca en el lugar donde se
encuentra y alli se le recibird la declaracion.

Los testimonios anticipados para fines judiciales o no judiciales podran recibirse
por una o ambas partes y se entendera rendido bajo la gravedad de juramento. Se
dejard constancia de lo que contenga la declaracion. Estos testimonios pueden
practicarse ante notario o alcalde. Los rendidos sin citacion de la contraparte de-
beran ser ratificados y si el testigo no concurre a la audiencia de ratificacién, no
tendra validez.

Inspecciones judiciales y peritaciones

Se podré pedir extraprocesalmente sobre personas, lugares, cosas o documentos
que hayan de ser materia en un proceso con o sin intervencion de perito. Estas
pruebas también se pueden practicar con o sin citacion de la futura contraparte,
salvo cuando versen sobre libros y papeles de comercio, caso en el cual deberd ser
previamente notificada la futura contraparte.

Pruebas practicadas de comun acuerdo

Las partes podrdn de mutuo acuerdo practicar pruebas o delegar su practica en un
tercero, las que deberdn ser aportadas antes de dictarse sentencia excepto cuando
alguna de las partes esté representada por curador ad litem.

Prueba trasladada

Es aquella prueba practicada o admitida en otro proceso o en una actuacion ju-
dicial. Es la que se lleva a un proceso tomandola de otro simultdneo o anterior.
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Son las pruebas practicadas validamente en un proceso; se pueden trasladar a
otro y se aprecian sin més formalidades, siempre que en el proceso primitivo se
hubieren practicado a peticion de la parte contra la que se aduce o con audiencia
de ella. En caso contrario, deberd surtirse la contradiccion en el proceso al que
estan destinadas.

La valoracion de las pruebas trasladadas corresponde al juez ante quien se

aduzcan.

Caracteristicas

1. Haber sido practicada validamente.
No ser ilicita ni ilegal.
Que la prueba haya cumplido con los requisitos que exige la ley.

Que no haya sido desconocida ni nula en el proceso primario.

AN e I

Sino se ha ejercido derecho de contradiccidn, hay que hacerlo.
Requisitos
1. Que en el primer proceso se hayan practicado vilidamente.

2. Que el traslado al segundo proceso sea pedido o pedido dentro de la
oportunidad.

3. Que sea expedida en copia.

4. Que en el proceso originario hayan sido practicadas a peticion de las partes
contra las que se aduce o con audiencia de ellas.

S.  Silas pruebas se produjeron en otro idioma, se debe hacer la traduccion ava-

lada por el Ministerio de Relaciones Exteriores

Procesos en los que se pueden trasladar las pruebas

1. Enprocesos anulados, siempre que la nulidad no provenga de las pruebas.
En proceso penal, civil, laboral y administrativo.

En proceso caducado.

En proceso extranjero.

Pruebas practicadas extraprocesalmente.

AN A T o

En procesos en los que estén las mismas partes, parcial o totalmente distintas.
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7. Enprocesos terminados por desistimiento, transaccion o arbitramento.

Ratificacidon de testimonios

1. Procede solo en la prueba testimonial.

2. La finalidad de la ratificacion es que se ejerza el derecho de contradiccion a
quienes no lo han hecho.

3. Consiste en llamar nuevamente al testigo para que bajo la gravedad del jura-
mento repita su declaracion y se someta a nuevas preguntas.

4. El testigo no podré ver su declaracién anterior.

5. La ratificacién debe cumplir con los requisitos procesales de recepcion de
testimonios.

Cuando la prueba testimonial trasladada es practicada en procesos entre las mis-
mas partes y como las partes ya han ejercido, en su momento, el derecho de con-
tradiccion, la parte contra la que ahora en el nuevo proceso se opone la prueba, no
requiere volver a controvertirla. En el nuevo proceso se requiere allegar la cons-
tancia de que se realizaron las formalidades exigidas por la ley para la practica de
la prueba y también se deben indicar las partes involucradas en la practica de la
prueba. En este caso el testimonio no requiere ratificacion.

Cuando las partes son parcial o totalmente distintas, es importante determinar si
la parte contra la que se aduce la prueba en el proceso actual, fungié como parte
en el proceso donde fue practicado o admitido el medio probatorio. Es decir, que
la prueba se practicé contando o no con la parte contra la que se opone en el pro-
ceso actual. Sila parte contra quien se opone la prueba trasladada no intervino en
el anterior proceso, deberd surtirse el derecho de contradiccion en el proceso al
que se aporta. En este sentido si intervino en el anterior proceso, no requiere rati-
ficacion, pues la parte contra quien se aduce la prueba ya conocié de ella y ejercié
el derecho de controvertirla.
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Validez de las pruebas en los procesos caducados,
terminados por desistimiento, transaccion o arbitramento y
anulados

Validez de las pruebas trasladadas en procesos caducados

La caducidad es una forma de ponerle fin a un proceso en razén al abandono de
la parte obligada a impulsarlo. Sus efectos varian segun se trate de la primera o
segunda vez que se presente en un proceso entre unas mismas partes y por un
mismo objeto y una misma causa. La prueba practicada en un proceso al que se
le haya declarado caducidad resulta vélida, siempre y cuando haya cumplido los
requisitos legales para su validez.

Validez de las pruebas en los procesos terminados por desisti-
miento, transaccion o arbitramento

El desistimiento, la transaccién o el arbitramento son formas anormales de ter-
minar los procesos y si las pruebas practicadas dentro de ellos cumplieron con
todos los requisitos de ley, conservardn su valor y se podran trasladar, previo lleno
de los requisitos del traslado. Si el proceso ha sido suspendido y ya se han practi-
cado pruebas, estas tienen plena validez.

Pruebas practicadas en proceso extranjero

Estas conservan su eficacia inicial, si el proceso se tramité con todos los requisitos
que la ley exige, segun el Articulo 182 del C. G. del P.

Pruebas preconstituidas

Son aquellas que se practicaron antes del proceso, con la finalidad de demostrar
un acto o negocio juridico, pero no se hicieron con la intencién de iniciar una
futura demanda ni porque alguien temiera que iba a ser demandado.

Prueba causal

En sentido general es la relacién entre el resultado yla accion, que permite afirmar
que aquel (el resultado) ha sido producido por esta (la accién).
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Clasificacion de los
medios de prueba

Definicion de medios de prueba
Son los instrumentos que suministran al juez ese conocimiento de los hechos que
se debaten en el proceso, entre ellos, testimonios, documentos, peritos, etc.
La confesion
La confesion es una declaracion de parte, en su sentido procesal.

Como concepto general, es una especie de declaracién dada por una de las partes
en la que se aceptan hechos que perjudican o benefician a la contraparte.

La confesion es un medio de prueba por el cual la parte capacitada para ello relata
en forma expresa, consciente y libre hechos personales o que conoce y que a ella
le son perjudiciales o por lo menos resulten favorables a la contraparte.

Clases de confesion
- Confesion judicial y extrajudicial.
- Confesién espontdnea y provocada.

- Confesion oral y escrita.
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- Confesion simple y compuesta.

- Confesion expresa y presunta.
« Confesion judicial

Es la que se hace ante un juez en ejercicio de sus funciones.
» Confesion extrajudicial

Es la que se hace ante una persona diferente a un juez, un notario, un policia, un
sacerdote, un alcalde, etc.

« Confesion espontinea
Es la que se hace en la demanda y su contestacién o en cualquier otro acto del
proceso, sin previo interrogatorio.

« Confesion provocada
Esla declaracién que hace una parte en virtud de interrogatorio de la otra parte o
del juez, con las formalidades legales.

« Confesion oral
La que se hace en audiencia.

« Confesion escrita
La que se hace en la demanda, en la contestacion o cualquier otro memorial.

« Confesion simple
Cuando la parte en su declaracién hace un reconocimiento llano de los hechos,
cuyos efectos lo perjudican o favorecen a la contraparte.

« Confesion compuesta
Esta puede ser concurrente cuando existen varios medios de prueba que sirven
para convencer al juez (refuerzan la confesién) y las contrapuestas cuando varios
medios de prueba se contradicen, pues unos llevan al juez a concluir algo y otros
a otra conclusion.

« Confesion expresa
Es aquella que se hace por medio de una manifestacion.

« Confesion presunta
La no comparecencia del citado a la audiencia, la renuncia a responder las pre-
guntas asertivas y las respuestas evasivas haran presumir ciertos los hechos sus-
ceptibles de prueba de confesion.



77
Clasificacion de los medios de prueba

Requisitos de la confesion

Para que se tenga como confesion, debe llenar los siguientes requisitos:

1. Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el
derecho que resulte de lo confesado. En este caso la confesion de curador ad
litem no produce efectos juridicos en contra de su representado ya que el con-
fesante carece de capacidad juridica para confesar en nombre de este y por
tanto no tiene poder dispositivo sobre el derecho del pupilo que resulte de
lo confesado. La Corte ha dicho que el curador ad litem no tiene calidad
de representante legal de la persona respecto de la cual ejerce funciones de
curador. En este caso la confesion no es sobre un hecho propio o personal de
quien hace la confesion.

2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al
confesante o que favorezcan a la parte contraria.

3. Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales Ia ley no exija otro medio de
prueba.

4. Que sea expresa, consciente y libre declaracion que hacen las partes en una
escritura publica: eso equivale a una confesion.

5. Que verse sobre hechos personales del confesante o de los que tenga o deba
tener conocimiento.

6. Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial tras-
ladada. La simple declaracion de parte serd valorada por el juez de acuerdo
con las reglas generales de la apreciacion de las pruebas.

« Confesion de litisconsorte
La confesion que no provenga de todos los litisconsortes necesarios tendrd el va-
lor de testimonios de terceros. El mismo valor tendrd la que haga un litisconsorte
facultativo, respecto de los demds.

Solo pueden producir sus efectos propios si emanan de todos los que integran el
consorcio.

« Confesion por apoderado judicial
Esta confesion tendra valor cuando para hacerla haya recibido autorizacién de su
poderdante, la cual se entendera otorgada para la demanda y las excepciones, las
correspondientes contestaciones, la audiencia inicial y la audiencia del proceso

verbal sumario. Cualquier estipulacién en contrario se tendrd por no escrita.
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No tiene valor la confesién de un apoderado en el alegato de conclusién, a no ser
que esté expresamente facultado para ello.

« Confesion por representante
El representante legal, el gerente, administrador o cualquier otro mandatario
de una persona podrd confesar mientras esté en ejercicio de sus funciones. La
confesion por representante podrd extenderse a hechos o actos anteriores a su
representacion.

Declaraciones de los representantes de personas juridicas de
derecho publico

No valdré la confesion de los representantes de las entidades publicas cualquiera
sea el orden al que pertenezcan o el régimen juridico al que estan sometidas. Sin
embargo, podré pedirse que el representante administrativo de la entidad rinda
informe escrito bajo la gravedad de juramento, sobre los hechos debatidos a que
ella conciernen, determinados en la solicitud. El juez ordenard rendir informe
dentro de los términos que senale, con la advertencia de que si no se remite en
oportunidad sin motivo justificado o no se rinde en forma explicita, se impondré
al responsable una multa de cinco a diez salarios minimos mensuales legales vi-
gentes (SMMLV).

Indivisibilidad de la confesion
La confesién deberd aceptarse con las modificaciones, aclaraciones y explica-
ciones concernientes al hecho confesado, excepto cuando exista prueba que las
desvirtae.

Infirmacion de la confesion
Toda confesion admite prueba en contrario, es decir, por buena que sea, las partes
pueden controvertirla.

Declaracion de parte
Es la narracion oral sobre los hechos que se debaten en un proceso.

Es la respuesta respecto de las preguntas de la contraparte o el juez cuando este
lo considere necesario.

Esun medio de prueba de caricter civil, administrativo, laboral. En derecho penal
recibe el nombre de aceptacion de cargos.
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La declaracién de parte solo adquiere relevancia probatoria en la medida en
que el declarante admita hechos que lo perjudican o simplemente favorecen al
contrario.

El sujeto de la declaracién de parte es la parte y los datos que pueda aportar, con-
tribuyen a la formacién de conviccion del juez.

Es una version oral en audiencia que las partes hacen, ya que de manera prefe-
rencial conocen los hechos o el tema por probar. Por tanto, resulta valioso para el
desarrollo del proceso y el convencimiento del juez.

El objeto de la declaracion de parte es que se convierta en confesion.
La declaracion de parte es una prueba provocada, no espontanea.

Eljuez podr, de oficio o a peticion de parte o de oficio, ordenar la citacion de las
partes, a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el proceso.

Las personas naturales capaces deberan absolver personalmente el interrogatorio.

Cuando una persona juridica tenga varios representantes o mandatarios gene-
rales, cualquiera de ellos deberd concurrir a absolver el interrogatorio, sin que
pueda invocar limitaciones de tiempo, cuantia 0 materia o manifestar que no le
constan los hechos, que no estéd facultado para obrar separadamente o que no
estd dentro de sus competencias, funciones o atribuciones. Para estos efectos es
responsabilidad del representante informarse suficientemente.

Cuando se trate de incidente y de diligencias de entrega o secuestro de bienes po-
dra decretarse de oficio o a solicitud del interesado el interrogatorio de las partes
y de los opositores que se encuentren presentes en relacion con los hechos objeto
del incidente o de la diligencia. Aun cuando hayan absuelto a otro en el proceso
en que se promueve el incidente o la diligencia de entrega.

Si se trata de terceros que no estuvieron presentes en la diligencia y se opusieron
por intermedio de apoderado, el auto que lo decrete quedard notificado en estra-
dos, no admitira recurso y en él se ordenara que las personas que deban absolver-
lo comparezcan al juzgado en el dia y hora sefialados; la diligencia solo se suspen-
derd una vez que se hayan practicado las demas pruebas que fueren procedentes.

Practicado o frustrado el interrogatorio, por la no comparecencia del citado, se
reanudard la diligencia.

Eljuez de oficio podrd decretar careos entre las partes.
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Decreto del interrogatorio

En el auto en el que el juez decrete el interrogatorio, se fijaran fecha y hora parala
audiencia y se ordenara la citacion del absolvente.

Cuando se trate de una persona que no puede comparecer al despacho judicial
por enfermedad, se le prevendra para que permanezca en su habitacion el dia y
hora senalados. De ser el caso, el juez podra autorizar la utilizaciéon de medios
técnicos.

Cuando en un proceso sea parte quien ostente la condicién de presidente de la
Republica o de vicepresidente, la prueba se practicard en su despacho.

Citacion de las partes

El auto que decrete el interrogatorio de parte extraprocesal se le notificard perso-
nalmente; el del interrogatorio en el curso del proceso se notificard por estado y
en audiencia se notificard en estrados.

Traslado de la parte a la sede del juzgado

Cundo la parte citada resida en un lugar distinto a la sede del juzgado, el juez dis-
pondrd que quien haya solicitado la prueba consigne, dentro de la ejecutoria del
auto, el valor que él senale para gastos de transporte y permanencia, salvo que la
audiencia pueda realizarse por videoconferencia, teleconferencia o por comisio-
nado. Contra tal decisién no procede recurso.

Requisitos del interrogatorio de parte
1. Elinterrogatorio serd oral.

2. El peticionario podrd formular las preguntas por escrito en pliego abierto o
cerrado que podra acompanar al memorial en el que pide la prueba, presen-
tarlo o sustituirlo antes del dia sefialado para la audiencia. Si el pliego esta
cerrado, el juez lo abrird al iniciarse la audiencia.

3. Sielabsolvente concurre ala audiencia, durante el interrogatorio, la parte que
solicita la prueba podra sustituir o completar el pliego que haya presentado
por preguntas verbales, total o parcialmente.

4. Elinterrogatorio no podré exceder las 20 preguntas, pero el juez podré adi-
cionar las que estime convenientes.
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5. Las partes podrdn objetar preguntas por las mismas causas anteriores; el ob-
jetante debe indicar la causal y el juez resolvera de plano mediante decision
no susceptible de recurso.

6. Las preguntas relativas a hechos que impliquen responsabilidad penal, las
formulara el juez sin juramento. El interrogado serd advertido de que no estd
obligado a responderlas.

7. Cada pregunta deberd referirse a un solo hecho; si contiene varios, el juez
las dividird de modo que la respuesta se dé por separado en relacién con
cada hecho. La division se tendréd en cuenta para la limitacion del nimero de
preguntas.

Las preguntas pueden ser asertivas o no.

Divisibilidad de la declaracion de parte
Cuando la declaracion de parte comprenda hechos distintos que no guarden inti-
ma conexion con el confesado, se apreciardn separadamente.

Practica del interrogatorio
Antes de iniciarse se le recibir al interrogado juramento de no faltar a la verdad.

En la audiencia también podran interrogar los litisconsortes facultativos del inte-
rrogado. El interrogado deberd concurrir personalmente a la audiencia, debida-
mente informado de los hechos materia del proceso.

Si el interrogado manifiesta que no entiende la pregunta, el juez se la explicara.

Cuando la pregunta sea asertiva, la contestacion deberd limitarse a negar o a afir-
mar la existencia del hecho preguntado, pero el interrogado podra adicionarla con
explicaciones que considere necesarias.

La pregunta no asertiva deberd responderse concretamente y sin evasivas. El juez
podré pedir explicaciones sobre el sentido y los alcances de las respuestas.

Si el interrogado se niega a contestar o da respuestas evasivas o impertinentes,
el juez lo amonestara para que responda o para que lo haga explicitamente y le
prevendrd sobre los efectos de su renuencia.

Eljuez, de oficio o a peticion de parte, podrd interrogar a las demds personas que
se encuentren presentes si lo considera conveniente.
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La parte al rendir su declaracién podréd hacer dibujos, gréficas o representaciones
con el fin de ilustrar su declaracion. Estos serdn agregados al expediente y seran
apreciados como parte integrante del interrogatorio y no como documentos.

Durante la declaracion el interrogado podra reconocer documentos que obren en
el expediente.

Inasistencia del citado a la audiencia

La inasistencia del citado al interrogatorio solo podrd justificarse mediante prue-
ba siquiera sumaria, con justa causa que el juez podra verificar por el medio mas
expedito, silo considera necesario.

Si el citado se excusa con anterioridad a la audiencia el juez resolverd mediante
auto contra el cual no procede recurso alguno.

Las justificaciones presentadas con posterioridad a la comparecencia solo serdn
afectadas si se aportan en los tres dias siguientes a la audiencia.

Juramento

Antecedentes
En su Manual de derecho probatorio el maestro Jairo Parra Quijano afirma:

En Colombia, como medio de prueba existen dos clases de ju-
ramento: el deferido por la ley, que sirve para suplir una prueba
que por renuencia de una de las partes no pudo ser practicada y
el estimatorio, cuando a una parte se le permite que estime en
una suma de dinero la prestacion, o en general, los perjuicios a

que tiene derecho.®

En el anterior Estatuto Procedimental Civil (Decretos 1400 y 2019 de 1970), el
juramento estimatorio se encontraba regulado por el Articulo 211, con aplicacién
en el proceso ejecutivo por obligacion de hacer, en los términos del Articulo 493,
parte final del inciso primero; ejecucién por obligacién de no hacer (Art. 494);
ejecucion por perjuicios y por obligaciones alternativas (Articulos 495 y 496).
Igualmente, en las ejecuciones por obligaciones de dar, de hacer y de suscribir
documentos, reguladas por los Articulos 499, S00 y 501, respectivamente.

8 Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio, 14, Ed. (Bogota: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 715.
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La Ley 1395 del 2010, en su Articulo 10, modificé el Articulo 211 del anterior
Cédigo de Procedimiento Civil, discriminé la modalidad de prestaciones que
pueden ser estimadas razonadamente bajo la gravedad del juramento, las precis6
a indemnizaciones, compensaciones, frutos o mejoras y determino las sanciones
correspondientes cuando la estimacion supere o exceda el 30 % de las cantidades
que resulten probadas en el proceso.

La norma vigente del Cédigo General del Proceso, Articulo 206, amplié la dis-
posicion anterior, considerando que el juramento estimatorio hard prueba de las
cuantias determinadas, mientras no sea objetada por la parte contraria dentro del
traslado correspondiente (traslado de la demanda, de las excepciones de mérito o
del incidente, segtin el caso) y que solamente seré atendida la objecion que razo-
nadamente especifique la inexactitud que se le atribuya a la estimacion efectuada
por la otra parte. Luego no se trata de una objecion infundada.

Respecto al juramento deferido, el Articulo 207 del Cédigo General del Proceso,
establece que “tendrd el valor que la ley le asigne”

Definicion de juramento estimatorio

Es considerado como medio probatorio consagrado en el sistema juridico pro-
cesal desde la vigencia del Cédigo Judicial (Articulo 625), mediante el cual se
cuantifican en forma razonada y bajo juramento indemnizaciones, compensacio-
nes, frutos o mejoras, cuyo reconocimiento pretendan quienes intervienen como
parte o terceros en una relacion juridica procesal.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1395 del 2010 y del Cédigo General del
Proceso, se determinan taxativamente los casos en los que procede su aplicacion,
dimensionando su cobertura a reclamaciones por juramento, de indemnizacio-
nes, compensaciones, frutos o mejoras.

Estimacion razonada

La institucion exige transparencia, lealtad y justicia para la parte que realice la
estimacion razonada, pone a prueba su responsabilidad como parte en la relaciéon
juridica procesal.

El juramento estimatorio del concepto hace prueba si la contraparte no lo objetd
dentro de la oportunidad procesal respectiva, cual es el traslado que se corre con
tal propésito. No obstante, aun cuando no sea objetada la estimacion, si el juez ad-
vierte que es notoriamente injusta, ilegal o percibe colusion, fraude o cualquiera
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otra situacion similar, oficiosamente decreta pruebas para justipreciar el valor
pretendido por la parte.

En caso de objecion formulada por la parte contraria, se surte el siguiente trdmite:
dentro de la oportunidad procesal, esto es, dentro del traslado del escrito de obje-
cién por el término de cinco (5) dias, la parte que efectud la estimacion solicitard
y aportard las pruebas que sustenten su determinacion.

La norma procesal no establece un trdmite especial por el cual se surta la obje-
cién, asumimos que es equivalente a un incidente, pues deben solicitarse, decre-
tarse y practicarse, si fueren necesarias las pruebas de las partes y decidirse.

Sanciones

Con sustento en el acervo probatorio, si la cantidad estimada bajo juramento ex-
cede en el S0 % de la que resultd probada, se condena a quien aplico el juramento
estimatorio a pagar a la otra parte el equivalente al diez por ciento (10 %) de la
diferencia. El inciso 4° del Articulo 206 antes referido, fue modificado por la Ley
1743 del 26 diciembre del 2014, ley de fuentes de financiamiento de la Rama
Judicial, en el sentido de determinar como una de las fuentes de financiamiento la
condena del juramento estimatorio por excesiva estimacion, en favor del Consejo
Superior de la Judicatura.

Asi mismo, el Articulo 206 determina que el juez no puede reconocer sumas su-
periores a las estimadas, a menos de que se trate de los perjuicios causados con
posterioridad a la presentacion de la demanda o que sea resultante del tramite de
objecion de la contraparte.

El pardgrafo de la norma en cita establece que igualmente habra lugar ala condena
referida en la disposicion, cuando sean negadas las pretensiones por no haberse
demostrado los perjuicios, caso en el cual la sancién es del cinco por ciento (S %)
del valor pretendido en la demanda que contiene las pretensiones desestimadas.

Sobre este ultimo aspecto debe atenderse la Sentencia C-157 del 2013.°

Modelo de estimacion jurada de indemnizacion de perjuicios

El juramento estimatorio es uno de los requisitos formales de la demanda.?

9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-157 del 21 de marzo de 2013, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
10" Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 82, num. 7.
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Juramento estimatorio de los danos y perjuicios cuya
indemnizacion se reclama

Con sustento en las disposiciones legales de naturaleza sustantiva (Articulos 1613
y ss. C.C, y demds normas concordantes) y el Articulo 206 del Cédigo General
del Proceso, la demandante estima la indemnizacién de los danos y perjuicios en
suma igual o superior a ($) , representados de la siguiente manera:

A) Por concepto de daio emergente la suma de ($) valor equivalente
al perjuicio o pérdida derivado del incumplimiento de la obligacién por parte de
la demandada, generando el detrimento patrimonial de la demandante, quien de-
bié desembolsar los dineros indispensables para el desarrollo de las actividades
sociales de la firma.

B) La suma de ($) por concepto de lucro cesante, representado en los
rendimientos o ganancias arrojados por la cifra indicada como dano emergente, a
partir de la fecha en que la demandante debi6 desembolsarla para la adquisicion
y sustitucion de los bienes y lo dejado de percibir por la actora, en razén
del incumplimiento del contrato por la parte demandada.

Prueba testimonial: la declaracion de terceros

A través de la prueba testimonial una persona fisica, aun cuando no goce de ca-
pacidad para obrar, da razén de su percepcion sensorial respecto de hechos con-
cretos con relevancia dentro de una relacion juridico-procesal. El testigo hace una
declaracion del conocimiento que tiene sobre hechos o circunstancias facticas
concretas. Es ideal que el declarante tenga noticia de los hechos y circunstancias
facticas presentadas con anterioridad a su relato en forma directa, esto es, me-
diante percepciones propias y no por comunicacion de terceros o de oidas.

Como la narracién del testigo recae sobre situaciones anteriores, se trata de un
medio procesal historico.

El testigo no es parte ni representante de ninguna de las partes entre quienes se
desarrolla el proceso.
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Definiciones

El tratadista Jairo Parra Quijano define la declaracién de terceros en los siguientes
términos: “el testimonio es un medio de prueba que consiste en el relato que un

tercero le hace al juez sobre el conocimiento que tiene de hechos en general’!!

El maestro Hernando Devis Echandia lo define conforme al siguiente tenor li-
teral: “el testimonio es un medio de prueba que consiste en una declaracién de
ciencia y representativa que un tercero hace a un juez con fines procesales, sobre
lo que dice saber respecto de hechos de cualquier naturaleza”!*

Podria continuar incorporando diversas definiciones, tantas cuantos estudiosos
se han ocupado del tema. De ellas se puede colegir que se trata de un medio pro-
batorio personal, procedente de una persona natural, humana o fisica, pues las
personas juridicas no se encuentran capacitadas para percibir por medio de los
sentidos circunstancias o hechos acaecidos o que pueden ocasionalmente persis-
tir al momento de la declaracién. Asi mismo, esa persona debe ostentar la calidad
de tercero, no de parte, y sus datos aportados recaeran sobre hechos o circunstan-
cias facticas que para el momento de su percepcion no eran procesales. Ellos son
de su conocimiento o ciencia y no de su voluntad.

El declarante ha de ser una persona imparcial, objetiva, circunstancial, que ha pre-
senciado el hecho por mera casualidad e indicard la razén o ciencia de su dicho,
para que el medio probatorio surta los efectos que conforme a los principios de
la sana critica y las reglas del sano entendimiento en la valoracion de las pruebas,
produzca los efectos esperados en el proceso.

Deber de testimoniar

El Articulo 208 del Codigo General del Proceso establece que “toda persona tie-
ne el deber de rendir el testimonio que se le pida, excepto en los casos determi-
nados por laley”

Si una sociedad pretende una debida administracion de justicia es compromiso
moral y juridico de todos sus miembros colaborar en tal propdsito, haciéndose
participe en la funcién de administrar pronta y debida justicia. El Estado tiene de-
recho a exigir que quienes se encuentren dentro del territorio, rindan testimonio
en los casos en que sea pertinente este medio probatorio y con las formalidades
exigidas por la norma procesal.

" Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio, 14, ed. (Bogota: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 277.
12 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, 5* ed. (Bogota: Temis), 251.
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Citado legalmente por peticion de parte o de manera oficiosa, el testigo debe
comparecer al estrado judicial y prestar el juramento de rigor como requisito para
revestir de veracidad la declaracién. No obstante, para impedir la vulneracién de
libertad de conciencia, principio constitucional consagrado en el Articulo 18, el
juez puede abstenerse de exigir el juramento al testigo, quien por sus principios
religiosos manifieste estar impedido para prestarlo. El Estado respeta este dere-
cho fundamental.

En todo caso, el testigo tiene la obligacion de narrar toda la verdad al juez, de
describir los objetos, personas, lugares, supuestos facticos que originan el medio
probatorio en el proceso, para lo cual resulta pertinente la aportacién de los do-
cumentos que posea, relacionados con su version y de ser necesario atender las
disposiciones del juez para trasladarse al lugar donde ocurrieron los hechos.

Excepciones al deber de declarar

La regla del deber de testimoniar tiene sus excepciones. El Articulo 209 del
Estatuto Procesal General dispone que a quienes se les ha confiado un asunto o
les ha llegado a su conocimiento por razones de su ministerio, oficio o profesion,
no estan obligados a declarar.

Por consiguiente, los ministros de cualquier culto admitido en Colombia, los pro-
fesionales del derecho, médicos, enfermeros, laboratoristas, contadores y cual-
quiera otra persona que por mandato legal pueda o deba guardar secreto, en re-
lacién con los hechos legalmente amparados por el secreto profesional, no estin
obligados a comunicarlos por via de declaracion.

La excepcion al deber de testimoniar tiende a asegurar y proteger la informacién
obtenida mediante una relacion de confianza o de intimidad. Es decir, moral y éti-
camente, no estd obligado a revelar tal informacion. Es el llamado sigilo o secreto
profesional.

En el ambito penal, se presenta el derecho a guardar silencio, en aplicacion del
principio de la no autoincriminacion. El secreto profesional es absolutamente in-
violable, sin excepcion alguna.

Capacidad para testimoniar

Como se ha argumentado, existen limitaciones al deber o derecho que tiene toda
persona para testimoniar. En razén a la soberania judicial para la apreciacion de
las pruebas, en el sistema juridico colombiano se presentan circunstancias que
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puedeninhabilitar oincapacitaral testigo o restarle credibilidad asu version, en tan-
to que otros sistemas propugnan porque se eliminen los motivos de incapacidad,
pues el 6rgano jurisdiccional en cada caso concreto, dentro de la oportuni-
dad procesal, valora las declaraciones recibidas.

Quienes no se encuentran incursos en las excepciones al deber de testimoniar,
ni bajo las circunstancias reguladas por el Articulo 210 del Cédigo General del
Proceso, que inhabilitan al deponente, gozan de capacidad para rendir declaracion.

Inhabilidades para testimoniar

Son inhébiles para rendir testimonio los sordomudos que no puedan darse a en-
tender por escrito, los que han sido declarados judicialmente con discapacidad
mental absoluta o relativa.

Quienes al momento de rendir su version presenten alteraciones mentales o per-
turbaciones psicoldgicas graves o se hallen en estado de embriaguez, sujecion
hipnética o bajo efectos de alcohol o sustancias estupefacientes o alucindgenas
son inhdbiles para rendir declaracién en un proceso determinado. En tal caso, el
testigo es relativamente inhabil.

Asimismo, aplicando las reglas de la sana critica el juez puede, en determinado
caso, considerar que una persona es inhabil para declarar.

La inhabilidad del testigo debe formularse por escrito antes de la fecha de au-
diencia programada en la cual se recibira el testimonio o dentro de la audiencia
en forma oral, invocando y probando la causal en la que se sustenta. El juez debe
resolver en la misma audiencia. Si encuentra probada la causal se abstiene de reci-
bir la declaracion del tercero.

Imparcialidad del testigo (testigo sospechoso). Tacha

La imparcialidad y objetividad del declarante son requisitos esenciales para la
eficacia del medio probatorio. Ante circunstancias de parentesco, dependencia,
sentimientos o interés del testigo en relacion con la parte o sus apoderados, ante-
cedentes personales u otras causas, se afecta su credibilidad e imparcialidad. Por
ello es procedente la tacha.

La tacha derivada de las circunstancias expuestas, debe formularse indicando las
causales en las que se funda y, al momento de la valoracion de la prueba para
tomar la decision correspondiente, el juez resolvera la tacha propuesta. Es de-
cir, la tacha no impide la recepcién de la declaracién, como si ocurre en el caso
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de lainhabilidad del testigo e implica que el juez aprecie con mayor rigurosidad la
declaracién al valorarla, para su credibilidad.

En asuntos relacionados con temas familiares, como el divorcio, la cesacién de
efectos civiles, la separacion de cuerpos y afines, los testigos suelen ser los pa-
rientes mas cercanos, por ser quienes conocen la intimidad en las relaciones de la
pareja. No por ello se le debe restar credibilidad al testimonio.

Anos atris la Corte Suprema de Justicia sostuvo:

No puede considerarse a priori que un testigo, ligado por vincu-
los de consanguinidad con una de las partes, va a faltar delibera-
damente a la verdad para favorecer a su pariente. Esa declaracién
si bien debe ser valorada con mayor rigor, dentro de las normas
de la sana critica puede merecer plena credibilidad y con tanta
mayor razdn silos hechos que relata estdn respaldados por otras
pruebas o al menos con indicios que la hacen verosimil.3

En materia penal no procede la tacha del testigo; el juez tiene la potestad para
decidir si recibe o no la declaracién cuando el deponente se ve afectado por cual-
quiera de las causales.

Como lo consagra el Articulo 211 del Cédigo General del Proceso:

Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las perso-
nas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibili-
dad o imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sen-
timientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados,
antecedentes personales u otras causas.

La formulacién de la tacha debe ser sustentada, precisando y acreditando las cau-
sales o razones que se invocan. Se reitera: al momento de fallar, el juez decidira
sobre la viabilidad o no de la tacha promovida.

Momento en el que se adquiere la calidad de testigo

No se adquiere la calidad de testigo por el hecho de la postulacion del tercero den-
tro de las oportunidades procesales respectivas, pues el juez puede o no acceder al
medio probatorio. Por consiguiente, esta solo se adquiere cuando el juez decreta

13 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 1° de febrero de 1979, proceso ordinario de Margarita Vélez
Castafieda contra Bertha Judith Lasso Prado, M. P. Dr. Héctor Gomez Uribe, No publicada.
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la prueba, bien a peticion de una parte u oficiosamente. Decretado el testimonio
se impone a la persona el deber de declarar, salvo las excepciones ya referidas.

La calidad de testigo puede perderse, bien porque la parte interesada desiste de
la prueba antes de su préctica, bien porque el superior jerarquico revocé la provi-
dencia que decret6 el medio probatorio o porque se decretala nulidad de la actua-
cion, sin perjuicio de lo establecido por el Articulo 138 del C. G. del P, respecto
alos efectos de la nulidad.

Objeto del medio probatorio

Revisando el contenido de las disposiciones que regulan el medio probatorio,
en especial las que establecen la importancia de lograr que el testigo exponga la
razén de la ciencia de su dicho, inclusive permitiendo que en algunos casos pue-
da emitir apreciaciones cuando sean necesarias, dada su especialidad y todas las
pertinentes para aclarar sus percepciones, el objeto del medio probatorio es la
reconstruccion psiquica de hechos o acontecimientos que son el sustento de las
pretensiones invocadas por la parte y origen de la controversia.

Testimonio de altos dignatarios y agentes diplomaticos

Al tenor del Articulo 215 del Estatuto General del Proceso, al presidente de la
Republica y al vicepresidente, se les recibird testimonio en su despacho. Antes se
indicé que el caso de los altos dignatarios era una excepcion al deber de compare-
cer al estrado judicial, pero no al deber de testimoniar.

Cuando se pretenda el testimonio de un agente diplomético de nacién extranjera
o de una persona de su comitiva o familia o de un dependiente, el C6digo General
del Proceso en su Articulo 216 establece: “se enviard carta rogatoria a aquel por
conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores con copia de lo conducente,
para que si lo tiene a bien declare o permita declarar al testigo”

Esta es otra excepcion al deber de comparecer al despacho judicial.

La prueba igualmente puede proceder de oficio por el juez, cuando de las diferen-
tes actuaciones procesales o de otro medio probatorio aparecen mencionados los
terceros que en criterio del juez deben ser oidos para obtener el esclarecimiento
de hechos relevantes en la relacion juridico-procesal y pertinentes para obtener
la verdad real. La decision oficiosa no admite recurso, pero permite el derecho de
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contradiccién por las partes como se puede observar en los articulos 169 y 170,
Inc. 2° C.G. del .

“El juez puede limitar la recepcién de los testimonios cuando considere suficien-
temente esclarecidos los hechos materia de esa prueba, mediante auto que no

admite recurso”!#

Conforme al anterior texto, la limitacion solo procede una vez decretados y practi-
cados algunos de los testimonios, no al momento del decreto del medio probato-
rio, como erradamente lo interpretan algunos funcionarios judiciales. Solamente
después de recibidas algunas de las declaraciones se puede colegir que el hecho
por demostrar por este medio, se haya probado, no en forma a priori.

Requisitos de la solicitud

El Articulo 212 del C. G. del P. determina los requisitos que debe reunir la solici-
tud, como indicar nombre, domicilio, residencia o lugar donde pueden ser cita-
dos los testigos y enunciarse concretamente los hechos objeto de Ia prueba.

Manifiesto es, que si la peticion de la prueba no cumple las exigencias de la nor-
ma, el juez se abstendrd de decretarla. Ello se deduce de la disposicion referida.

Ya se dijo que el decreto oficioso del testimonio exige que el nombre de la persona
a citar sea mencionado en cualquiera de las actuaciones realizadas en el proceso.

Se reitera: el juez tiene la facultad de limitar los testimonios cuando los hechos
a probar por este medio se encuentren suficientemente esclarecidos, mediante

providencia no susceptible de recurso.'s

Formalidades previas al interrogatorio

En estricta aplicacion de los principios de la inmediacién y concentracién del
proceso, el juez debe practicar personalmente todos los medios probatorios, sin
que el presente sea excepcion. Si por circunstancias territoriales o de cualquiera
otra indole no pudiera practicar directamente la prueba, acudird a videoconferen-
cia, teleconferencia o cualquiera otro medio de comunicacion que garantice los
citados principios y el derecho de contradiccién. En casos excepcionales puede
delegar la practica del medio probatorio, cuando no sea posible acudir a las herra-
mientas tecnoldgicas, siempre que la prueba deba practicarse fuera de la sede del
despacho judicial. Asilo determina el Articulo 171 del C. G. del P.

14 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 212.
5 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 212.
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Eljuez identifica al testigo, lo juramenta e indaga sobre sus generales de ley (nom-
bre, apellido, edad, domicilio, profesion, ocupacién, estudios) y todas las circuns-
tancias que permitan establecer la personalidad del declarante y los motivos de
sospecha que puedan presentarse.

Ademads, debe empenarse en que el testimonio sea exacto, responsivo y completo
y explicar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en los que obtuvo el cono-
cimiento de los hechos o acontecimientos para obtener la razén de la ciencia de
su dicho. Por ello, cuando el testigo es de oidas, el juez deberd exigir que explique
las circunstancias que le permitan apreciar el real sentido y alcance de la prueba.

Prohibiciones y juramento

Se prohibe que los testigos escuchen las declaraciones de los anteriores deponen-
tes, para evitar las influencias entre si. Permitir lo contrario le resta toda esponta-
neidad a la declaracion.

Al testigo se le identifica con el documento idéneo y el juez procede a juramen-
tarlo como exigencia para que narre lo que le consta o conoce sobre los hechos
en torno a los cuales versa el interrogatorio. Le previene sobre la responsabilidad
penal por falso testimonio.

Con el juramento el testigo promete decir la verdad en la versién que rendira, sin
ocultarla o deformarla, lo cual conllevaria al incumplimiento del compromiso.

A los menores de edad se les exime de juramento, pero se les exhorta a decir la

verdad.

Requisitos del interrogatorio

La préctica del medio probatorio se sujeta alas reglas determinadas por el Articulo
221 del C. G. del P, que en lo pertinente se traducen en: el testigo es interrogado
por el juez acerca de su nombre completo, edad, domicilio, profesion, ocupacion,
estudios, relacion o vinculos que pueda tener con las partes, para determinar su

idoneidad.

A continuacién el funcionario informa sucintamente sobre los hechos objeto de
la declaracién y le pide que haga un relato de todo cuanto le conste o conozca
de ellos. Interrogara para precisar el conocimiento que el declarante tenga de los
hechos, la razén de la ciencia de lo dicho, con explicacion de las circunstancias de
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modo, tiempo y lugar en que se presentaron las situaciones ficticas o aconteci-
mientos expuestos y la forma como llegaron a su conocimiento.

Como se expuso antes, con el testigo de oidas el juez tendra especial cuidado
para establecer las circunstancias que le permitan valorar el sentido y alcance de
la declaracién.

Cuando el juez culmina el interrogatorio permite a las partes formular las pre-
guntas pertinentes y conducentes. El proceso inicia con quien solicitd la prueba y
culmina con el contrainterrogatorio de la contraria. Lo novedoso es que las partes
después de haber indagado, hacen uso por una sola vez del derecho a formular
nuevas preguntas al testigo con fines de aclaracién o refutacion.

Cada pregunta debe referirse a un hecho que pretenda acreditarse. Es decir, los
interrogantes deben ser claros, precisos y concisos, sin que insintien la respuesta,
para evitar que el juez las rechace o que la contraparte las objete.

Si el testigo se rehuisa a declarar sin causa justificable, se le impondrd multa de dos
a cinco salarios minimos mensuales legales vigentes o arresto inconmutable de
uno a diez dias. Ante respuestas evasivas, se aplica la sancion pecuniaria.

Pertinencia y utilidad de las preguntas

Asi como se exige la pertinencia y conducencia del medio probatorio, igualmente
las preguntas deben presentar tales requisitos so pena de ser rechazadas por el
juez u objetadas por las partes. Tampoco son admisibles las preguntas superfluas,
salvo que pretendan precisar la razon del conocimiento del testigo.

El juez desestimara las preguntas que busquen conceptos del declarante, excepto
cuando se trate de experto calificado por sus conocimientos técnicos, cientificos
o artisticos sobre la materia.

No se admiten las preguntas asertivas, por ser insinuantes de la respuesta; las pre-
) )
guntas sugestivas seran excluidas.

Objeciones a las preguntas

Las preguntas que no reunan las exigencias legales seran objetadas por las par-
tes que deberdn indicar la causal. El juez resolverd de plano, sin motivacién de la
decisién, que no admite ningtn recurso.'® De ninguna manera se consiente una

16 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 220.
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pregunta sugestiva, por insinuar la respuesta (verbigracia: ;sabe usted y le consta
que era Mario quien pagaba periédicamente el valor de las cuotas establecidas en
el contrato de mutuo?).

La objecion no requiere formalidad especial, la contraparte intervendra y la for-
mulard, invocando la razén. El juez decidird, sin que sea necesario correr traslado
de la objecion.

Citacion a los testigos

Corresponde a la parte interesada en el medio probatorio procurar la compare-
cencia del tercero. Podra requerir de la citacién por cualquier medio expedito e
idéneo, a lo cual procederd el secretario, dejando constancia en el expediente.

Si el testigo es dependiente de otra persona, el citatorio se dirigird al empleador y
al declarante a quienes se les advertira sobre las consecuencias del desacato.

El requerimiento para la citacion se elevard con la solicitud del decreto del medio
probatorio.

Inasistencia, justificacion, suspension de la audiencia, conduccion
del testigo

Sancidn por inasistencia

Ante la inasistencia del testigo, el juez prescindira de la declaracién del tercero,
pero la parte interesada podra insistir y solicitar la colaboracion de Policia en la
conduccidn del testigo, para que comparezca en la fecha de la audiencia. Cuando
la declaracién sea fundamental, el juez ordenard la citacién y conduccién, podrd
suspender la audiencia y sefalar nueva fecha para la recepcion de la declaracion.
Si el citado no comparece ni justifica inasistencia dentro de los tres dias siguientes
se le impone una multa de dos (2) a cinco (5) SMLMYV. Serén reconocidos los
gastos de traslado, alojamiento y alimentacion del testigo. Los rubros que indique
el juez por tales conceptos serdn reconocidos con posterioridad a la recepcion de
su declaracion, en el caso en que el testigo resida en el lugar de la sede del despa-
cho judicial. Asilo determina el Articulo 214 del Cédigo General del Proceso.

Si el testigo se encuentra en lugar diferente al de la sede judicial, tales gas-
tos serdn consignados por las partes dentro del término de ejecutoria de la
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providencia que los fije. No obstante, el citado podrd asumir dichos gastos, que
seran reembolsables.!’

La obligacién para el reconocimiento de los gastos al testigo corresponde a la par-
te que solicit6 el medio probatorio. Sila prueba fue decretada de oficio, siguiendo
los principios de equidad, igualdad procesal y de legalidad conforme lo dispone
el Articulo 169 ibidem, serd asumida por las dos partes, por igual, sin que afecte
las decisiones sobre las costas procesales.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad que tiene el juez para disponer que los
testigos residentes fuera de la sede del juzgado declaren a través de los medios
técnicos, sin que se haga necesario su traslado.

Careos

No es usual en el dmbito de aplicacién de los asuntos civiles, familia, agrarios y
comerciales, la practica del careo entre las partes, los testigos con estas o entre
los declarantes entre si, con respecto a las contradicciones que se adviertan. Esta
practica pone cara a cara a dos 0 mds personas, para esclarecer una situacion. El
Articulo 223 del Estatuto General del Proceso consagra tal posibilidad, cuyo de-
creto depende del juez, cuando lo considere conveniente.

Testigo de oidas

No es testigo presencial de los hechos o acontecimientos que pretenden probarse
por medio de la declaracion. El declarante de oidas, se enterd por otras personas
y, por consiguiente, la descripcion de las circunstancias que expone, puede dis-
torsionarse. La version de oidas no es fuente original; de ahi que el juez puede
restarle fuerza y eficacia. No significa que debe desestimar la prueba, sino que
debe poner especial empefo en su apreciacién y valoracién en conjunto con los
restantes medios probatorios para determinar su grado de credibilidad.

Requisitos de |a eficacia de la prueba testimonial

Los requisitos de eficacia de la prueba testimonial difieren de las exigencias para
la eficacia y se traducen en el decreto del medio probatorio cuando la solicitud re-
une los presupuestos determinados por la ley procesal, la legitimacion para pedir
la prueba recae en quien ostenta la calidad de parte, su recepcion en audiencia, el
juramento previo y el cumplimiento de las formalidades de modo, tiempo y lugar.

7" Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 224.
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Respecto de su eficacia, como han sostenido diferentes doctrinantes, entre ellos
el maestro Devis Echandia, para que este medio tenga eficacia probatoria, se
requiere:

1. Conducencia del medio probatorio. Esto significa que ante la inconducencia
el juez le restard todo mérito probatorio. Por ejemplo, pretender demostrar
por via testimonial una garantia real hipotecada sobre un bien raiz.

2. Capacidad mental. Es evidente que si al momento de la percepcion de los
hechos o acontecimientos o al recibir la declaracién, el testigo se encuen-
tra en circunstancias que afecten su voluntad, como deficiencias mentales,
embriaguez o cualquier alucinégeno, el juez le restard valor probatorio a la
declaracion.

3. Que exista la llamada “razén del dicho”. Esto es, que el testigo debera ex-
)
poner las circunstancias de modo, tiempo y lugar, en que ocurrieron los
hechos sobre los cuales versa su declaracion y la forma como llegaron a su
conocimiento.

4. Ausencia de interés personal o familiar del testigo en el litigio sobre el hecho
objeto de su testimonio. Debe entenderse que el interés del testigo no es sola-
mente respecto dellitigio, sino con las partes. De ahi la figura de la tacha antes
tratada, con las excepciones alli indicadas.

S. Ausencia de contradicciones graves en la version o versiones que rinda el tes-
tigo y las de este con los demas testimonios recibidos. El juez debe analizar
las pruebas en conjunto; si observa discrepancias en las declaraciones recibi-
das, debe restarles eficacia, pues no ofrecen certeza alguna.

6. Ausencia de mentira en la version sobre los hechos fundamentales. El juez
debe gozar de la suficiente capacidad para extraer de la versién en conjunto
las verdades y las mentiras, a efectos de restarle o no eficacia a la prueba.

Lo importante es que al momento de la valoracion de la prueba, aplicando las
reglas de la sana critica y del sano entendimiento, el funcionario judicial pueda
colegir la pertinencia, conducencia y eficacia del medio probatorio.



97
Clasificacion de los medios de prueba

Senor
Juez Civil del Circuito de -—
E.S.D.

Ref. Proceso No. declarativo verbal de contra

En mi condicién de apoderado del demandante en el caso mencionado en la
referencia, encontrindome dentro de la oportunidad procesal regulada por el
Articulo 370 del Cédigo General del Proceso, en concordancia con el Articulo
110, Inciso Segundo, ibidem, de manera respetuosa solicito del sefior juez se sirva
decretar, practicar y tener como medio probatorio la declaracion de las siguientes
personas, todas mayores de edad, domiciliadas enla ciudadde  yresidentes
en las direcciones que frente a sus nombres se indica, lugar donde pueden ser
citados, quienes depondran sobre los hechos fundamento de las pretensiones del
libelo demandatorio, concretamente con los hechos tercero, cuarto y las circuns-
tancias ficticas que desvirtuardn los sustentos de los medios exceptivos que como
de mérito formulé el demandado.

Son ellos:
NN, residente en la de la ciudad de Bogotd

Sirvase sefior Juez decretar el medio probatorio disponiendo la citacion de los
testigos en los términos del Articulo 217 del Cédigo General del Proceso.

Muy atentamente,

N.N.

T.P.

C.C.

Dictamen pericial

Concepto y procedencia

“El dictamen pericial es un medio probatorio al que se acude cuando en el proceso

es necesario establecer hechos que requieren conocimientos técnicos, cientificos
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y artisticos, sobre los cuales solo pueden pronunciarse expertos en la respectiva

materia”!®

“La prueba pericial es procedente para verificar hechos que interesen al proceso y

requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos”'?

Caracteristicas
Esta prueba es:

1. Personal. El conocimiento le llega al juez mediante una persona que puede
ser natural o juridica.

Historica. Recae sobre hechos pasados, presentes e incluso futuros.
Indirecta. Los conocimientos le llegan al juez por conducto de otra persona.

Procesal. Se surte como una actuacion que se lleva a cabo en el proceso.

AN e R

Calificada. Por las caracteristicas y los conocimientos especiales que debe
tener el dictamen, que deberd ser emitido por institucién o profesional
especializado.”

6. Independiente. Porque corresponde a la real conviccién profesional del
perito.

7. Jurado. Se entiende que lo es con la sola firma del perito.

8. Imparcial?! El perito debe realizar su labor con objetividad e imparcialidad y
debera tener en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea
susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes.

De manera general, el dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado.

Naturaleza

Se debe distinguir entre el dictamen propiamente dicho, como un medio probato-
rio por cuanto sirve para llevarle al juez la informacion de hechos que requieren
especiales conocimientos técnicos, cientificos y artisticos; y el perito, que para
unos es considerado como un testigo técnico y para otros, como un auxiliar de
la justicia.

'8 Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal, Prugbas Judiciales. Tomo VI (Bogota: Temis).

19 Congreso de la Repliblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, “Por medio de la cual se expide el Cddigo General del

Proceso y se dictan otras disposiciones” (Bogota: Diario Oficial No. 48.489, 12 de julio de 2012), art. 226.

20 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 227.
21 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 235.
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Objeto

Las materias susceptibles de dictamen (técnicas, artisticas, cientificas) son am-
plias; el caso es que se trata de llevarle al juez un conocimiento especializado que
no posee, pero que requiere para la toma de sus decisiones en el proceso.

Improcedencia

De acuerdo con Azula Camacho es improcedente para determinar una cantidad
de dinero y el valor de los muebles cotizados en bolsa.

Igualmente, de conformidad con el Articulo 226 del C. G. del P. no seran admisi-
bles los dictimenes periciales que versen sobre puntos de derecho, sin perjuicio
delo dispuesto en los Articulos 177 y 179, para la prueba de laley y de la costum-
bre extranjera.

Restricciones

Pese a que se afirma que respecto de unos mismos hechos, solo puede decretarse
un dictamen pericial, su restriccion es relativa ya que si se objeta por error gra-
ve, puede decretarse un nuevo dictamen. Igualmente, si no le ofrece motivos de
credibilidad al juez, este puede, incluso de oficio, decretar uno nuevo. En la re-
glamentacién del Nuevo Cédigo General del Proceso es absolutamente factible
que cada parte en el proceso allegue su propio dictamen, para ser controvertido
en audiencia.

Formalidades

El dictamen debera acompanarse de los documentos que le sirven de fundamen-
to y de aquellos que acrediten la idoneidad y la experiencia del perito.

Conforme al Articulo 266 del C. G. del P,, debe ser claro, preciso, exhaustivo y
detallado; en él se explicaran los exdmenes, métodos, experimentos e investiga-
ciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos
de sus conclusiones.

El dictamen suscrito por el perito debera contener, como minimo, las siguientes
declaraciones e informaciones:

1. Laidentidad de quienrinde el dictameny de quien participe en su elaboracién.

2. La direccion, el nimero de teléfono, nimero de identificacién y los demds
datos que faciliten la localizacion del perito.
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3. Laprofesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el dicta-
men y de quien participe en su elaboracién. Deberan anexarse los documentos
idoneos que lo habilitan para su ejercicio, los titulos académicos y los docu-
mentos que certifiquen la respectiva experiencia profesional, técnica o artistica

4. Lalista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el peri-
to haya realizado en los ultimos diez (10) afios, si las tuviere.

5. Lalista de casos enlos que haya sido designado como perito o en los que haya
participado en la elaboracién de un dictamen pericial en los tltimos cuatro
(4) afios. Dicha lista deberd incluir el juzgado o despacho en donde se pre-
sentd, el nombre de las partes, de los apoderados de las partes y la materia
sobre la cual vers¢ el dictamen.

6. Sihasido designado en procesos anteriores o en curso por la misma parte o
por el mismo apoderado de la parte, indicando el objeto del dictamen.

7. Si se encuentra incurso en las causales contenidas en el Articulo 50, en lo
pertinente.

8. Declarar silos eximenes, métodos, experimentos e investigaciones efectua-
dos son diferentes respecto de los que ha utilizado en peritajes rendidos en
anteriores procesos que versen sobre las mismas materias. En caso de que sea
diferente, debera explicar la justificacién de la variacion.

. eclarar si los exdimenes, métodos, experimentos e investigaciones efectua-

9. Ded 1 tod t t fect
dos son diferentes respecto de aquellos que utiliza en el ejercicio regular de su
profesién u oficio. En caso de que sea diferente, debera justificar la variacién.

10. Relacionar y adjuntar los documentos y la informacién utilizados para la ela-
boracion del dictamen.

Disposiciones del juez respecto de la prueba

El juez, incluso de oficio, puede decretarla y adoptar medidas para facilitar la ac-
tividad del perito cuando este ha sido designado y solicitar la colaboracién de las
partes previniéndolas sobre las consecuencias de su renuencia, como lo precisa el
Articulo 233 del C. G. del P:: a) indicio en su contra; b) presuncién de ser cier-
tos los hechos susceptibles de confesion que la otra parte pretenda demostrar; c)
multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos mensuales.

Se entiende que esta colaboracién consiste en suministrar informacién, acceder a
las cosas y a los sitios a los que haya lugar.
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Preferiblemente debe acudir a instituciones especializadas publicas o privadas.
Cuando se trate de peritaciones de entidades y dependencias oficiales,” se entien-
de que serd sobre las materias propias de su actividad y por ello al decretarlas orde-
nard librar el oficio respectivo para que el director designe el funcionario o los fun-
cionarios que deben rendir el dictamen. En este caso la ley dispuso que el dinero
para transporte, viaticos u otros gastos necesarios para la practica de la prueba de-
berd ser suministrado a la entidad dentro de los cinco (5) dfas siguientes a la fecha
en la que el respectivo director o el juez haya sefialado el monto. La norma sefiala
que en caso de no ser aportada la suma establecida, se prescindira de la prueba.

Nombramiento de los peritos

Actualmente los peritos contindan formando parte de la lista de auxiliares de la
justicia, se agrupan por especialidad y se les designa de manera rotativa.

Dictamen aportado por una de las partes

Dentro de los grandes cambios introducidos en el C. G. del P, se encuentran las
disposiciones relativas a la practica de este medio de prueba, por cuanto en la for-
ma como estaba reglamentada se determiné que este era uno de los motivos que
causaba mayor dilacién en los procesos.

Ahoray desde el primero de enero del 2014, de conformidad con el Articulo 227
del C. G. del P. Ias partes estan en absoluta libertad de acudir a su cargo a otros
expertos quienes deberdn no solo presentar, sino sustentar y acreditar debida-
mente su trabajo en la audiencia respectiva, pues la parte que pretenda valerse de
un dictamen deberd aportarlo en la respectiva oportunidad para pedir pruebas.??

El dictamen debera ser emitido por institucién o profesional especializado.

Contradiccién del dictamen

En la actualidad y conforme lo establece en el Articulo 228 de la Ley 1564 del
2012, la parte contra la cual se aduzca un dictamen pericial puede solicitar la
comparecencia del perito a la audiencia, puede aportar otro o realizar ambas
actuaciones.

Estas solicitudes se deberdn realizar dentro del término de traslado del escrito con
el cual haya sido aportado o, en su defecto, dentro de los tres (3) dias siguientes a

22 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 7564 del 2012, art. 234.
2 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 227.
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la notificacién de la providencia que lo ponga en conocimiento y entonces el juez,
silo considera necesario, citard al perito a la respectiva audiencia, en la que el juez
y las partes podran interrogarlo bajo juramento acerca de su idoneidad e imparcia-
lidad y sobre el contenido del dictamen. La contraparte de quien haya aportado el
dictamen podrd formular preguntas asertivas e insinuantes. Las partes tendran de-
recho a interrogar nuevamente al perito, en el orden establecido para el testimonio.

Siel perito citado no asiste ala audiencia, el dictamen no tendrd valor. Si se excusa
antes de su intervencion en la audiencia, lo cual solo podrd hacer por una sola vez,
por fuerza mayor o caso fortuito, el juez recaudard las demds pruebas y suspendera
la audiencia para continuarla en nueva fecha y hora que sefialara antes de cerrarla,
en la cual se interrogard al experto y se surtiran las etapas pendientes del proceso.

Si por algiin motivo las justificaciones por las mismas causas se presentan dentro
de los tres (3) dias siguientes a la audiencia, solo se autorizaré el decreto de la
prueba en segunda instancia, si ya se hubiere proferido sentencia. Si el proceso
fuera de unica instancia, se fijard por una sola vez nueva fecha y hora para realizar
el interrogatorio del perito.

En ningtin caso habrd lugar a trimite especial de objecion del dictamen por error
grave.

En los procesos de filiacién, interdiccion por discapacidad men-
tal absoluta e inhabilitacién por discapacidad mental relativa, el
dictamen podra rendirse por escrito.

En estos casos, se correrd traslado del dictamen por tres (3) dias,
término dentro del cual se podrd solicitar la aclaracién, com-
plementacién o la prictica de uno nuevo a costa del interesado,
mediante solicitud debidamente motivada. Si se pide un nuevo
dictamen deberdn precisarse los errores que se estiman presen-
tes en el primer dictamen.?*

Dictamen decretado de oficio

De conformidad con el Articulo 230 del C. G. del P, cuando sea decretado de
oficio, el juez determinard el cuestionario que debera contestar el experto, fijara el
término para que se rinda el dictamen y le senalard provisionalmente los honora-
rios y gastos que deberdn ser consignados a 6rdenes del juzgado dentro de los tres

24 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 228, par.
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(3) dias siguientes. Sino se hiciere la consignacién, el juez podré ordenar al perito
que rinda el dictamen si lo estima indispensable.

En este aspecto surge la duda de quién es el obligado a cancelar los honorarios
fijados por el juez, pues sin que la norma lo exprese adicionalmente existe la carga
de que si el perito designado no rinde el dictamen en tiempo se le impondra una
multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos legales mensuales y se le informa-
ra ala entidad de la cual dependa o a cuya vigilancia esté sometido.

El perito deberd acompanar los soportes de los gastos en los que incurrié para la
elaboracién del dictamen. Las sumas no acreditadas debera reembolsarlas a 6rde-
nes del juzgado.

Practica y contradiccion del dictamen decretado de oficio

Una vez sea presentado, permanecera en secretaria a disposicion de las partes
hasta la fecha de la audiencia respectiva, que solo podra realizarse cuando hayan
pasado por lo menos diez (10) dias, pero en todo caso es obligatorio que el perito
asista a la audiencia salvo lo previsto en el paragrafo del Articulo 228.

Apreciacion del dictamen

Eljuez aprecia el dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en
cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precisién y calidad de sus fundamentos,
la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia y las demds pruebas

que obren en el proceso.?

De todas maneras, sin que se entienda que el perito designado por la parte tenga
interés en el proceso, en la audiencia las partes y el juez pueden interrogar al perito
sobre las circunstancias o razones que puedan comprometer su imparcialidad.2®

Inspeccion judicial

Concepto

La inspeccién judicial es la percepcién misma del hecho a probar por el juez, lla-

“. cr» o« » « P » o« cr . s 1727
mada “inspeccién’, “acceso’, “reconocimiento” o “comprobacién judicial”

2 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 232.
% Congreso de la Republica de Colombia, Ley 7564 del 2012, art. 235.
27" Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio, 14, Ed. (Bogota: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 615.
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« .y . . . ./
Actuacion procesal que realiza el juez, mediante el examen y observacion, por

sus propios sentidos, de hechos que interesan al proceso”?

Procedencia

Esta prueba procede de oficio o a solicitud de parte para la verificacién o el escla-
recimiento de hechos materia del proceso. También procede para el examen de
personas, lugares, cosas o documentos.

Serd decretada solo si resulta imposible verificar los hechos por medio de video-
grabacion, fotografias u otros documentos, mediante dictamen pericial o por
cualquier otro medio de prueba y entonces el juez podrd justificadamente negar

su decreto, sin que proceda recurso contra esta decision.?’

Sien el proceso ya se ha practicado una inspeccién judicial o como prueba extra-
procesal, a menos que el juez la considere necesaria para aclararlos.

Caracteristicas

1. Es personal, por cuanto el juez obtiene directamente la informacién de los
objetos sobre los cuales recae.

2. Esdirecta, porque el conocimiento de los hechos llega al funcionario por su
propia percepcion.

3. Escritica o ldgica, pues carece de funcidn representativa y porque el juez ob-
tiene el conocimiento de la propia cosa examinada.

4. Es simple, por cuanto por si sola suministra al juez el conocimiento de los

hechos.

Segtin el Dr. Jairo Parra Quijano, dependiendo del objeto inspeccionado puede
ser directa cuando se puede inspeccionar directamente el hecho que se pretende
probar; o indirecta cuando solo se puede inspeccionar el hecho del cual se va a
deducir la existencia de otro.*°

Naturaleza de la inspeccion judicial

Aunque algunos consideran que no es propiamente un medio probatorio, es claro
que si lo es ya que esta implica una labor critica del funcionario, por virtud de

2 Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal, Pruebas Judiciales. Tomo VI (Bogota: Temis), 304.
29 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 7564 del 2012, art. 236.
30" Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio, 14, Ed. (Bogota: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 580.
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la cual tiene que elaborar un juicio para identificar y calificar el objeto o hecho
percibido.
Carnelutti sostiene:

La existencia de cualquier cosa que vemos o tocamos, también
debe ser comprobada y el fundamento de la comprobacién es la
prueba. Una cosa es el hecho como objeto de experiencia y otra
cosa como objeto de existencia y precisamente de la experiencia
del hecho a través del juicio se deduce y arguye su existencia.’!

Objeto de la inspeccion

En materias civil y penal, aunque con otros términos, el objeto de la inspeccién
) )

. . . “« » 7 .

judicial son “las personas, lugares, cosas o documentos”. En el dmbito penal se

hace referencia a los rastros.

Competencia

Por regla general, esta prueba la debe practicar el funcionario de conocimiento o
el que sea competente.

En materias civil, laboral y en lo contencioso administrativo, de conformidad con
el principio de la inmediacién, la inspeccién debe practicarla el mismo juez que
conoce del proceso, sea en primera o en segunda instancia.

Enlo penal, la practica un funcionario diferente, segtin la etapa en la cual se realice.

Etapas
Son tres: 1) Solicitud; 2) Decreto; 3) Préactica.

Con respecto a las dos primeras: quien pida la inspeccion debe expresar de mane-
ra clara y con precision los hechos que pretende probar.**

El auto que decrete la inspeccion judicial debe contener la indicacion de la fecha,
hora y lugar para iniciarla y dispondra cuanto estime necesario para que la prueba
se cumpla con la mayor eficacia.

En la etapa préctica®® deben observarse el siguiente orden y las siguientes reglas:

31 Francesco Carnelutti, La prueba civil, Apéndice XX (Buenos Aires: Arayd, 1955), 238.
32 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 7564 del 2012, art. 237
33 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 238.



106
Derecho probatorio

1. Iniciacién de la diligencia. En el lugar que se haya indicado, cuando se orden6
y con las personas que concurran a ella. Si quien la pidié no comparece, el
juez podra abstenerse de practicarla.

2. Examen e identificacion de las personas, cosas o hechos por el juez.
Igualmente el juez expresara lo percibido por él y dejara constancia de ello.

3. Sialguna de las partes obstaculiza o impide su practica, el juez puede impo-
ner multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes (SMLMV) y se presumiran ciertos los hechos que la otra parte pretendia
demostrar con ella o se apreciard esta conducta como indicio grave en contra,
sila prueba hubiere sido decretada de oficio.

4. Labor de fijacién o reconstruccion. El juez podra ordenar que se hagan pla-
nos, calcos, reproducciones, experimentos, grabaciones y que durante la di-
ligencia se proceda a la reconstruccion de hechos o sucesos, para verificar el
modo como se realizaron y tomar cualquier otra medida que se considere ttil
para el esclarecimiento de los hechos.

S. Inspeccién de personas. Si se trata de examen sobre personas, el juez po-
drd ordenar los exdmenes necesarios, respetando su dignidad, intimidad e
integridad.

6. Extension de la diligencia a otros. En todo caso, el juez podrd en la misma
diligencia ordenar que se incluyan pruebas que tengan que ver con los hechos
objeto de la inspeccién. Cualquier decision que alli se adopte se notificard
en estrados y, por tanto, los recursos que procedan se deben presentar en la
misma diligencia.

De esta diligencia se levantard un acta que serd suscrita por quienes intervinieron
en ella.

Cuando la inspeccion deba versar sobre cosas muebles o documentos que se ha-
llen en poder de la parte contraria o de terceros se aplicardn también las disposi-

ciones sobre exhibicién.3*

Inspeccion judicial practicada fuera del proceso

En el Articulo 300 del C. P. C. se regulaba la inspeccion judicial como prueba
anticipada, pero esta no fue incluida en el C. G. del P. en el que por el contrario el
Articulo 236 describe de manera excepcional:

34 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 239.
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Salvo disposicién en contrario, solo se ordenara la inspeccion
cuando sea imposible verificar los hechos por medio de video-
grabacion, fotografias u otros documentos o mediante dictamen
pericial o por cualquier otro medio de prueba.

Cuando exista en el proceso una inspeccion judicial practicada
dentro de él o como prueba extraprocesal con audiencia de todas
las partes, no podré decretarse otra nueva sobre los mismos pun-
tos, a menos que el juez la considere necesaria para aclararlos.

Eljuez podra negarse a decretar la inspeccion si considera que es
innecesaria en virtud de otras pruebas que existen en el proceso
o que para la verificacion de los hechos es suficiente el dictamen
de peritos, caso en el cual otorgard a la parte interesada el térmi-
no para presentarlo. Contra estas decisiones del juez no procede

recurso.

Cuando la prueba de inspeccién judicial fue practicada vélidamente en un proce-
so en el que es parte quien la solicit6 o contra quien se hizo valer, puede hacerse
valer en otro. De todas maneras, conservard su eficacia. Si ninguna de las partes
tiene o tuvo esa calidad en el que se practicé y por ello carece de contradiccion,
deberd volverse a practicar.

Indicios
:Qué se entiende por indicio? Ver articulos 240, 241 y 242 del C.G. del .

Elindicio es un hecho que permite inferir la existencia de otro no conocido, juri-
dicamente relevante dentro del proceso, mediante el método deductivo.

La palabra indicio significa indicar.

Un argumento probatorio que permite inducir de aquel otro hecho desconocido,
basado en las méximas generales de la experiencia o en conocimientos especiali-
zados que le sirven al juez para determinar el valor probatorio del indicio.

Elindicio esunhecho que tienela especial propiedad de mostrar otro desconocido.

La palabra indicio denota el fendmeno que permite conocer o inferir la existencia
de otro no percibido.
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Importancia

La importancia estd en todos los procesos para suplir la falta de prueba, muy fre-

cuente en materia penal.

Requisitos

Para que un indicio pueda considerarse como tal debe estar debidamente proba-
do en el proceso.

Conducta de las partes como indicio
Eljuez podra deducir indicios de la conducta de las partes.

Eljuez tiene en cuenta el comportamiento procesal de las partes como un indicio
o argumento de prueba a su favor o en contra, segun el caso. La gravedad de estas
actuaciones las apreciard de acuerdo con las reglas de la sana critica, las reglas de
la experiencia personal y dentro de los limites de la sana prudencia. Por ejemplo:
cuando hay un continuo entorpecimiento del proceso con actuaciones irregula-

res o temerarias.
Algunas de las conductas més frecuentes de las partes son:
1. La conpucTa oMisivA. Esta presenta varias modalidades:

- La negativa genérica. Cuando la parte se limite a negar la pretension o excep-
cién del contrario y no cumple el deber de exponer las circunstancias que
concurran a fundar sus alegaciones.

- Falta de contestacion. Cuando la parte no hace una expresion vilida de vo-
luntad, sino que se queda en silencio, lo cual puede ser sintoma de un deter-
minado conocimiento, como si estuviera corroborando los hechos alegados
por el demandante.

- Conducta pasiva. Se entiende como la adopcién, como la parte que no tiene
la carga de probar ni alegar y puede colaborar para el esclarecimiento de la
litis.

- Ocultacién de hechos por el actor. Cuando son importantes y su omisién
resulta sospechosa.

2. La conpucTta ocrusiva. La obstaculizacion de la fase probatoria, especial-
mente para que el contrario no pueda practicar sus pruebas, destruccion de
la prueba y una negativa de exhibicion.
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La coNpUCTA HESITATIVA. Consiste en formular alegaciones facticas que real
o virtualmente se contradicen. Esto constituye una conducta que indica in-
certidumbre y predispone en contra de esa parte.

La conpucta MENDAZ. El hecho de la falta de veracidad de unas partes en
ciertas afirmaciones, hace que el juez se incline a no considerar veraces otras
afirmaciones de esa parte. Es decir, la conducta reiteradamente mentirosa.

Apreciacion de los indicios

El juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo en consideracion su gratui-

dad, concordancia y su relacién con las demds pruebas que obren en el proceso.

Elementos del indicio
Un hecho conocido que indica.
Un hecho desconocido que se busca.

Una inferencia légica, relacion de causalidad entre el conocido y el
desconocido.

Clasificacion de los indicios

InDIcIO NECESARIO. Es aquel hecho que de manera infalible e inequivoca de-
muestra la existencia del hecho investigado, es decir, el indicio preciso.

INDICIO CONTINGENTE. Es aquel hecho que, demostrado, puede tener varias
causas; se suele clasificar en grave o leve, segin la proximidad de la conexién
entre los dos hechos.

Prueba documental

Definicion de documento

Son tantas las definiciones del documento, cuantos tratadistas se han ocupado de

su estudio.

Jorge Cardoso Isaza lo define como:

Cualquier cosa que siendo susceptible de ser percibida por la

vista o el oido, o por ambos, sirve por si misma para ilustrar o
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comprobar, por via de representacidn, la existencia de un hecho
cualquiera o la exteriorizacién de un acto humano.*

El maestro Hernando Devis Echandia lo define como “toda cosa que sirve de

prueba histérica indirecta y representativa de un hecho cualquiera”

Dadas las definiciones que permiten concluir la representacién del hecho o mani-
festacion del pensamiento por medio del documento, es un medio de prueba, que
seguin el Doctor Parra Quijano “es un objeto perceptible por cualquiera de los 6rga-

nos de los sentidos y ademas sujeto a las leyes de la materia y que ocupa espacio”?’

El mismo tratadista determina las funciones juridicas del documento, atendiendo
su finalidad perseguida, en dos:

1. Una de cardcter extraprocesal; de naturaleza sustancial y solemne.

2. Otra de cardcter procesal y probatorio. Cuando se incorpora a un proceso
para la demostracion de un hecho (porque ese medio lo exija) la ley sustan-
cial para la existencia del acto o contrato o simplemente con un criterio ad
probationem.3s

Indivisibilidad y alcance probatorio del documento

El Articulo 250 del Estatuto General del Proceso determina que “la prueba que
resulte de los documentos publicos y privados es indivisible y comprende aun lo
meramente enunciativo, siempre que tenga relacién directa con lo dispositivo del
acto o contrato”.

Documentos en idioma extranjero y otorgados en el exterior

Los documentos extendidos en el exterior, en idioma extranjero requieren su
correspondiente traduccién por traductor oficial de la lista establecida por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, para que puedan ser tenidos como medio
probatorio en una relacién procesal. Se entrega en el idioma extranjero, en origi-
nal y su traduccion. El juez que conoce del proceso igualmente puede disponer

3 Jorge Cardoso Isaza. Pruebas judiciales, citado por Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio. 142, ed.
(Bogota: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 533.

36 Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, citado por Jairo Parra Quijano, Manual de derecho
probatorio. 14% ed. (Bogota: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 534.

87 Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio. 14* ed. (Bogoté: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 537.

38 Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio. 14% ed. (Bogota: Ediciones del Profesional Ltda., 2004), 538.
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la traduccion del documento mediante traductor designado por él, de la lista de
auxiliares de la justicia.

Respecto de los documentos publicos otorgados en pais extranjero, por funciona-
rio de dicho pais o con su intervencion, se aportaran debidamente apostillados,
conforme lo determinan los tratados internacionales ratificados por nuestro pais.
Si el pais del cual proceden los documentos no forma parte del tratado interna-
cional, se allegaran debidamente autenticados por el cénsul o agente diplomatico
de la Reptblica de Colombia en tal pais o de nacién amiga. La firma del cénsul o
agente diplomatico debe ser abonada por el Ministerio de Relaciones Exteriores
de Colombia.*’

Documentos rotos o alterados

La norma procesal establece que los documentos parcialmente destruidos, rotos
o raspados se apreciaran con las reglas de la sana critica o del sano entendimiento,
desechando las partes enmendadas o interlineadas, a menos que fueren salvadas
bajo su firma por quien suscribi6 o autorizé el documento. Este es el sentido del
Articulo 253 del Cédigo General del Proceso.

Fecha cierta del documento

En el documento publico es la que aparece en su texto. En documentos privados, se
atiende respecto de terceros, desde que haya ocurrido un hecho cierto de su existen-
cia, como la inscripcién en un registro publico, su aportacion al proceso o el falleci-
miento de alguno de los que lo ha firmado o autorizado.*

Contraescrituras

Son documentos privados cuya finalidad es alterar lo pactado o estipulado porlos
contratantes en otro documento otorgado por ellos. No produce efectos contra
terceros, como lo dispone el Articulo 254 del C. G. del P., y si se trata de contraes-
crituras publicas, tampoco surtiran efectos si no se hace la anotacion marginal de

su contenido en la escritura matriz.

Clasificacion

Dentro de la amplia referencia que establece el Articulo 243 del C. G. del P. de los
documentos, se encuentran los escritos, impresos, planos, dibujos, mensajes de

39 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 251.
40 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 253.
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datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofénicas,
videograbaciones, etc.

Publicos y privados

Los documentos genéricamente se clasifican en publicos y privados. Los prime-
ros son otorgados por funcionario publico en ejercicio de sus funciones o con
su intervencion. También tienen tal alcance los otorgados por un particular que
desempena funciones publicas o con su intervencidn.

El citado Articulo 243 del C. O. P. indica que si el documento publico es autori-
zado o suscrito por el funcionario, se denomina instrumento publico y si este es
autorizado por notario o quien haga sus veces, incorpordndose en el respectivo
protocolo, se denomina escritura publica.

Los demas son documentos privados.

Respecto a su alcance probatorio, conforme a lo regulado por el Articulo 257 del
C. O.P.inciso primero “los documentos publicos hacen fe de su otorgamiento, de
su fecha y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autoriza”. Y
en cuanto refiere al documento privado “tienen el mismo valor que los publicos,
tanto entre quienes los suscriben o crean y sus causahabientes como respecto de
terceros”, por disposicion del Articulo 260.

Gozan de presuncion de autenticidad los memoriales que integran un expedien-
te, incorporandose la demanda, su contestacion, todos los que impliquen dispo-
sicion del derecho litigioso y las sustituciones de poder. En razén a dicha presun-
cion no se requiere de la presentacion personal de tales piezas procesales.

Los mensajes de datos y todo documento que retina los requisitos de titulo ejecu-
tivo también se presumen auténticos.

Los documentos privados auténticos tienen el mismo valor probatorio que los
publicos. Y el Articulo 260 del C. O. P. indica que “los documentos privados tie-
nen el mismo valor que los publicos, tanto entre quienes los suscriben o crean y
sus causahabientes como respecto de tercero”

Aportacion del documento

Procede de la parte interesada su aportacion, dentro de las oportunidades proba-
torias establecidas por la ley.
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La norma procesal permite que la aportacion del documento a una relacion juri-
dico-procesal se haga en original o en copia.*' No obstante, determina que cuan-
do se allegue en copia se indicara el lugar donde se encuentre el original, si se tie-
ne conocimiento. Sobre el tema, el Articulo 246 dispone que “las copias tendran
el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion legal sea
necesaria la presentacién del original o de una determinada copia”. Igualmente
establece la posibilidad de solicitarse por la parte contra quien se aduce una copia
del cotejo con el original, lo cual se realizard mediante exhibicion en la audiencia
que se senale para tales efectos.

Si bien las copias gozan del mismo valor probatorio del original, debe atenderse
que en determinados casos se hace necesaria la presentacién del original o de
una determinada copia. Tal es el caso de determinados procesos en los que no
es viable su tramite con copias documentarias, como sucede en los ejecutivos
fundamentados en titulos valores o en hipotecarios con sustento en un ejemplar
diferente a la primera copia que presta mérito ejecutivo, con la nota de haberse
surtido su inscripcion en el registro publico o la certificacidn anexa. El proceso
ejecutivo sustentado en titulos valores, exige la presencia del documento original,
con firma autdgrafa.

Exhibicion de documentos

Al tenor de lo dispuesto por el Articulo 265 del C. G. del P., procede la exhibicién
en dos situaciones: cuando la parte pretenda utilizar documentos que se hallen
en poder de otra parte o de un tercero y cuando la parte pretenda utilizar cosas
muebles que se hallen en poder de otra parte o de un tercero. En la respectiva
oportunidad procesal deberd solicitar al juez que ordene su exhibicion.

La peticién del medio probatorio debe reunir los requisitos del Articulo 266 del
estatuto general del proceso, precisando los hechos por demostrar, afirmando
que el documento o la cosa se haya en poder de quien estd llamado a exhibirlo y
la relacion que tenga con tales hechos.

Sila exhibicion procede de un tercero, se dispondré su notificacion por aviso.

De los documentos exhibidos el juez dispondra su reproduccion si se trata de
documento para incorporarlo al expediente o la representacién fisica mediante
fotografias, si se trata de otra cosa distinta al documento.

41" Congreso de la Republica de Colombia, Ley 7564 del 2012, art. 245.



114
Derecho probatorio

La parte a quien se ordeno la exhibicion se puede oponer dentro del término de
ejecutoria de la providencia que la decreta o dentro de la diligencia en la que se
ordend. El juez apreciara las razones de la oposicion y si no la encuentra justifica-
day se halla acreditado que el documento se encontraba en poder del opositor,
tendrd por ciertos los hechos a demostrar con la exhibicion, exceptuando que los
mismos no admitan prueba de confesidn, aprecidndose la oposicién como indi-
cio en contra del opositor. Igual situacién procede cuando quien debe exhibir no
procede de conformidad con la exhibicién, salvo que presente excusa justificada
dentro de los tres dias siguientes a la fecha senalada para la diligencia y exhiba el
documento en la fecha que nuevamente se senale.

Sila exhibicion procede de un tercero, quien se opone o la rehtsa sin justa causa,
el juez le impone multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos legales men-
suales vigentes.

El tercero no esta obligado a exhibir documentos de su exclusiva propiedad, cuan-

do gocen de reserva legal o cuando su exhibicién les cause perjuicio.*

Igualmente, se presenta limitacion respecto a la exhibicién de los libros y pape-
les del comerciante, que puede proceder a solicitud de parte o de oficio, pero en
forma parcial, y debe limitarse a los asientos contables y papeles estrictamente
relacionados con el objeto del proceso.

Deben atenderse las reglas que consagran las disposiciones mercantiles sobre la
materia (ver Mis. 61yS.s. C. Co.).

Tacha de falsedad

Procede de la parte a quien se le atribuya el documento afirmédndose que estd
suscrito o manuscrito por ella.

La tacha por falsedad del documento debe formularse dentro de las oportunida-
des pertinentes. Si el documento se anexd con la demanda, la tacha procede en la
contestacion del libelo demandatorio; en los demés casos, dentro de la audiencia
en la que se ordene tenerlo como medio probatorio. Igualmente la tacha procede
en las reproducciones mecanicas de voz o de la imagen de la parte contra quien

se aduzcan.®

42 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 7564 del 2012, art. 267.
43 Congreso de la Reptblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 269.
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No solo la parte contra la que se aduce el documento puede tacharlo, sino sus
herederos, dentro de las mismas oportunidades procesales.

Tramite de la tacha

Dependiendo del momento procesal en el que se formule la tacha, esta se presen-
tard en forma escrita, disponiéndose el cotejo pericial de la firma o manuscrito
y se dictaminard sobre las posibles adulteraciones. Estas pruebas se practicarin
dentro de las oportunidades sefialadas para practicar las del proceso o incidente
en el que se promovid la tacha. La decision de la tacha se dicta conjuntamente con
la del proceso o el incidente.

La tacha en las sucesiones se promueve, tramita y resuelve como incidente y en

los procesos ejecutivos, como excepcién.*

Efectos

Al tenor de lo regulado por el Articulo 271 del Cédigo General del proceso, la
declaratoria total o parcial de falsedad de un documento, debe ser expresa y segtin
se decidala falsedad o autenticidad, se hard constar al margen o a continuacion de
este, mediante nota especificada. Si recae sobre el original de documento publico,
el juez oficiard a la oficina de origen para que tome nota de la circunstancia en el
documento. Del mismo modo, remitird copias al funcionario competente para
la investigacion penal. El tramite de la investigacion penal no suspende el trami-
te incidental de la tacha; sin embargo, la decisién de la autoridad penal produce
efectos en el proceso civil en que se realiza la tacha.

El medio probatorio idoneo para determinar la falsedad o autenticidad de un do-
cumento es el dictamen pericial de perito grafélogo.

Desconocimiento

La parte contra la que se aduce un documento allegado al proceso, no firmado
ni manuscrito por ella, podra desconocerlo siempre y cuando argumente las ra-
zones. Tal desconocimiento deberd manifestarse dentro del mismo término u
oportunidad procesal para formular la tacha. Se corre traslado a la otra parte del
desconocimiento que podra deprecar el trdmite de autenticidad en la forma y tér-
minos establecidos para la tacha.

44 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 270.
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Cuando el documento sea esencial para emitir la decisién en el proceso, podra
oficiosamente ordenarse el traimite de autenticidad y si se desconoce podra pres-
cindirse de él, por carecer de eficacia probatoria.

El desconocimiento no aplica en reproducciones de voz e imagen contra quien se
aduce ni en documentos suscritos por ella. Procede el tramite de la tacha.

Cotejo

En procura de demostrar la falsedad o autenticidad de un documento es pertinen-
te el cotejo de letras o firmas, teniendo en cuenta los documentos que relaciona el
Articulo 273 del Estatuto General del Proceso.

Sanciones al impugnante vencido

La sancién regulada por la norma procesal, para quien habiendo propuesto la ta-
cha sin obtener decision favorable, es del 20 % del monto de las obligaciones con-
tenidas en el documento o de diez (10) a veinte (20) salarios minimos mensuales
legales vigentes.

Documento electronico
El Articulo 243 del Cédigo General del Proceso determina:

Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos,
grabaciones magnetofénicas, videograbaciones, radiografias, ta-
lones, contrasenas, cupones, etiquetas, sellos y en general todo
objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo y
las inscripciones en lipidas, monumentos, edificios o similares.

Desde la entrada en vigencia del Estatuto Procedimental Civil (Decretos 1400 y
2019 de 1970), derogado por la Ley 1564 del 2012, el Articulo 251 hablaba de
las grabaciones magnetofénicas, como modalidad de documentos. No obstante,
no ha sido fécil la aceptacion de los contenidos en soporte electrénico, dada la

ausencia de materializacion.

Los soportes informaticos son una modalidad de documentos electrénicos, pro-
ducidos directa o indirectamente por el hombre, con capacidad para simbolizar
hechos o manifestaciones del pensamiento, aun cuando no tengan representacion

fisica como sucede con otras formas documentarias.
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La Ley 527 de 1999 regula todo lo relacionado con el comercio electrénico. Por
tanto, los mensajes de datos, aceptados como medio probatorio documental, de-
ben seguir los criterios tradicionales de las técnicas electronicas vigentes en otros
paises.

La experiencia demuestra que los documentos electronicos se encuentran en ca-
pacidad de demostrar similares niveles de seguridad que el papel y, por supues-
to, un mayor grado de rapidez y confiabilidad, de ahi su eficacia y validez como
medio probatorio. Con sustento en las reglas de la sana critica o del sano enten-
dimiento y demds criterios reconocidos legalmente los mensajes de datos seran
apreciados y valorados.

Los documentos electrénicos son allegados a una relacion juridica procesal
dentro de las respectivas oportunidades probatorias en CD o DVD o en papel
impreso. Puede o no encontrarse firmado el documento. Si no se halla firmado
digitalmente, exige explicar minuciosamente métodos y signos que ayuden a de-
terminar la autoria.

No existe norma que impida el tramite de autenticidad o tacha de un documento
de tal naturaleza.

LaLey 527 regula lo relacionado con la confidencialidad, la integridad y la auten-
ticidad de un documento electronico, provisto de su firma electrénica. El Articulo
6 de la misma ley establece: “Escrito. Cuando cualquier norma requiera que la in-
formacion conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de
datos, si la informacion que este contiene es accesible para su posterior consulta”

La cita corresponde a la aplicacion de una tendencia internacional segun la cual,
se presume la autenticidad e integridad del documento electrénico cuando se uti-
liza la firma digital. Y sobre tal firma digital el Articulo 28 de lanorma en comento
dispone:

Atributos juridicos de una firma digital. Cuando una firma di-
gital haya sido fijada en un mensaje de datos se presume que el
suscriptor de aquella tenia la intencién de acreditar ese mensaje

de datos y de ser vinculado con el contenido del mismo.

No obstante lo regulado por la Ley 527 respecto a la firma digital, el Cédigo
General del Proceso en su Articulo 244 inciso sexto dispone que “los documen-
tos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos” y concluye indicando
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que el contenido de tal disposicion aplica para todos los procesos y para todas las
jurisdicciones.
El Decreto 19 del 2012 contiene modificaciones a varias disposiciones de la Ley
527 de 1999.

Modelo de solicitud de exhibicion de documentos
Exhibicién de documentos

Solicito del senor Juez se sirva decretar exhibicion de documentos en los archivos
y libro de actas del Edificio , que reposan en la Oficina de Administracién

del Edificio, ubicado en la de la ciudad de , para obtener
copias debidamente autenticadas de todos los documentos y videos anteceden-
tes y concomitantes de la asamblea general ordinaria del de del

20, origen de la presente accion y verificar los hechos soporte de la demanda,
incluida el acta levantada.

En especial se pretende con la prictica del medio probatorio:

1. Accederatodala documentacion preliminar de la reunion de asamblea gene-
ral de copropietarios del Edificio ,desarrolladael dia _ de
del 20, para obtener con la intervencion del sefior juez, copia debida-
mente autenticada de los mismos, con destino al proceso.

2. Obtener con destino al proceso, copia del registro de asistentes a la asamblea
y los poderes allegados para ejercer la representacion de propietarios.

3. Obtener copia de la grabacién audiovisual de la asamblea, con destino al
proceso.

4. Obtener copia autenticada del acta levantada, fecha de publicacién y esta-
blecer diferencias en el ejemplar insertado en el libro de actas y el borrador

publicado.

Los demds puntos que surjan dentro de la diligencia, para lo cual se reserva el
derecho de ampliar el temario.
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Prueba por informe

Concepto y procedencia

De acuerdo con el Cédigo General del Proceso, este serd un nuevo medio de
prueba, segun el cual, el juez, de oficio o a solicitud de parte, puede pedir infor-
mes a entidades publicas o privadas o a sus representantes o a cualquier persona
sobre hechos, actuaciones, cifras o demds datos que resulten de los archivos o

registros de quien rinde el informe, salvo los casos de reserva legal.*

Igualmente, las partes o sus apoderados, unilateralmente o de comun acuerdo,
pueden solicitar ante cualquier entidad publica o privada copias de documentos,
informes o actuaciones administrativas o jurisdiccionales, no sujetas a reserva le-
gal, expresando que tienen como objeto servir de prueba en un proceso judicial
€N curso o por iniciarse.

Requisitos y formalidades

Cuando se soliciten los informes, se debe indicar en forma precisa su objeto y el
plazo para rendirlos con la advertencia relativa a que su demora, renuencia o in-
exactitud injustificada para rendir el informe serd sancionada con multa de cinco
(5) a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV), sin per-
juicio de las demds sanciones a que hubiere lugar.*6

Estos informes se entenderdn rendidos bajo la gravedad del juramento por el re-
presentante, funcionario o persona responsable de ellos.

Si la persona requerida considera que alguna parte de la informacién solicitada
se encuentra bajo reserva legal, deberd indicarlo expresamente en su informe y
justificar tal afirmacion.

Si el informe hubiere omitido algtin punto o el juez considera que debe ampliarse
0 que no tiene reserva ordenara rendirlo, complementarlo o aclarar lo correspon-
diente, en un plazo que no superard la mitad del inicial.

Facultades de las partes

De conformidad con el Articulo 277 del C. G. del P., una vez rendido el informe,
se dara traslado a las partes por el término de tres (3) dias, dentro de los cuales
podrén solicitar su aclaracién, complementacién o ajuste a los asuntos solicitados.

45 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 7564 del 2012, art. 275.
46 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1564 del 2012, art. 276.
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DERECHO PROBATORIO

Teniendo en cuenta que el derecho probatorio tiene como fi-
nalidad la busqueda de la verdad, esta obra pretende presen-

tar a la comunidad académica, las herramientas necesarias

para el desarrollo de la actividad probatoria en el contexto

del proceso judicial. Este texto comprende los principios

generales de la prueba judicial, las etapas, requisitos ex-

trinsecos e intrinsecos, los sujetos y los diversos medios de
prueba de la actividad procesal probatoria, como garantia
del debido proceso y los demads derechos que confieren las
normas sustanciales y procesales a quienes intervienen en la
actividad probatoria.

Este libro se trabaj6 con fundamento en la Ley 1564 del 12
de julio de 2012 (Cédigo General del Proceso) en relacién
con las modificaciones que produjo la disposicion frente a
los medios de prueba tanto procesales como extraprocesales,
fijando su contenido y alcance, procurando su actualizacién

con la jurisprudencia pronunciada por los altos tribunales.
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