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Resumen: El proposito de la presente monografia se basa en realizar un anlisis de la interpretacion jurisprudencial de la figura de
la carga de la prueba en la legislacion procesal civil colombiana, de conformidad con la Ley 1564 de 2012; para ello, se parte de un
analisis del principio de la carga de la prueba a la luz de la doctrina y la jurisprudencia colombianas; de igual forma, se constata la
regulacion que de este principio ha regido en Colombia desde 1970 con el Decreto 1400 y sus respectivas reformas; y finalmente,
se constata la regulacion que es dada por el legislador en la nueva técnica de enjuiciamiento civil a través de la ley 1564 de 2012.

Palabras clave: Carga de la prueba, proceso civil colombiano, Ley 1564 de 2012, Corte Suprema de Justicia, valoracion de la
prueba, apreciacion de la prueba, sana critica.

Abstract: The purpose of this paper is based on an analysis of judicial interpretation of the figure of the burden of proof in the
Colombian civil procedural law in accordance with Law 1564 of 2012; To do this, we start from an analysis of the principle of
burden of proof in the light of the doctrine and Colombian jurisprudence; Similarly, the regulation of this principle has governed in
Colombia since 1970 with Decree 1400 and their respective notes reforms; and finally, regulation that is given by the legislature in
the new technique of Civil Procedure by Law 1564 of 2012 is found.

Keywords: Burden of proof, Colombian civil process, Law 1564 of 2012, Supreme Court, evaluating evidence, assessing evidence,
sound judgment.

1. INTRODUCCION
El objeto problemético surge primero con

El presente articulo de sintesis recoge los
resultados de la investigacion en torno al
tema correspondiente a la interpretacion
jurisprudencial de la figura de la carga de la
prueba en la legislacion procesal civil
colombiana, de conformidad con la Ley 1564
de 2012.

el debate doctrinario, posteriormente con el
desarrollo jurisprudencial y finalmente con la
expedicion de la Ley 1564 de 2012, por la
cual se regula el nuevo Cédigo General del
Proceso; y en la cual, aparte de transcribir la
vieja norma ya citada del Decreto 1400, le

agrega en el inciso segundo que de acuerdo a
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las particularidades del caso el juez podrd, de
oficio o a peticion de parte, distribuir la carga
al decretar la prueba, para que cierta parte
que se encuentre en una situacion mas
favorable aporte las evidencia o esclarezca

los hechos controvertidos.

Lo anterior recibe el nombre genérico de
carga dindmica de la prueba, que enriquecida
con un frugal contenido principialistico,
supone grandes problemas, entre los cuales
se cuenta con el de determinar cuales son los
criterios que van a regir esa distribucion,
redistribucion y asignacion de la carga, segun
la cual el juez establece a cudl extremo o
polo de la relacion juridico-procesal (civil) le

corresponde acreditar determinado hecho.

Y no puede ser un tema exento de debate,
porque sin lugar a dudas se encuentra en
inherente relacion con principios
fundamentales como el de igualdad, justicia y
acceso a la jurisdiccién. Se trae a la presente
investigacion el ejemplo del avalto decretado
de oficio por el juez dentro de los tramites de
un ejecutivo hipotecario en el cual ya se ha
proveido sentencia de mérito y se requiere el

experticio para efectuar el remate. Si se le

asigna el costo del peritazgo al demandante,
el tramite entra en una paradoja, pues ya el
demandado fue condenado en costas, pero si
se le asignan los honorarios del perito,
exclusivamente al demandado, se vulneran al
menos dos normatividades: el ordinal 2 del
articulo 37 y el inciso del articulo 179, ambos
del Caodigo de Procedimiento Civil, relativas
a la responsabilidad de los jueces civiles en
punto a hacer efectiva la igualdad de las
partes en el proceso y a la practica de las
pruebas decretadas de oficio, cuyos gastos

corren a cargo de las partes por igual.

Si la lectura del anterior evento se hace
desde el procesalismo, no cabe dudas de que
tanto desde la igualdad de las partes, segin
estima Benavente (2009, p. 84), como desde
la norma segun la cual las pruebas decretadas
de oficio deben ser a cargo de ambas partes
en igualdad de condicion, de acuerdo con
Henao (2006, p. 78), esa determinacién es
“justa” de cara a la ley, pero se suceden
preguntas como: si el proceso debe agravar la
situacion de aquel que por imposibilidad de
pago ya esta siendo ejecutado o por qué el
demandante de una obligacion insoluta debe

acarrear aln mas gastos que en si mismos
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van a ser parte de la liquidacion; suscitando
palmariamente conflictos que constituyen
una afectacion a ambas partes y que a la luz
de la legislacién vigente y futura procura
determinar y efectivizar una igualdad entre

los sujetos procesales.

Se ocupara asi el presente desarrollo de
confrontar  aspectos como los que
anteriormente se describieron, pero ya a luz
del Cddigo General del Proceso, en
concordancia con el Codigo de
Procedimiento Civil; ello con la finalidad de
determinar las directrices que uno y otro
configuran para la aplicacion del principio de
la Carga Probatoria y de la modalidad
denominada carga dindmica de la prueba. Asi
las cosas, se pretende responder la siguiente
pregunta investigativa: ¢cudl es la
interpretacion jurisprudencial de la carga de
la prueba en la legislacion procesal civil
colombiana de conformidad con la Ley 1564

de 2012?

A proposito, toda regulacion que el
legislador hace de los principios y garantias
constitucionales se encausa y dirige a la

consagracién de algun tipo de restriccion.

Con esto se significa que no toda norma
procesal es necesariamente adjetiva o
instrumental, por ejemplo: el mismo derecho
de accion es un derecho sustancial, subjetivo
y abstracto. Pero esa naturaleza juridica de
las normas que componen el derecho
procesal es de una utilidad tal, que excede lo

académico o tedrico.

El objeto problematico que se asume en el
presente trabajo investigativo es tan palmario
en cuanto a la juridicidad misma, que atafie a
los derechos de defensa, contradiccion,
accion y a la misma tutela jurisdiccional
efectiva, porque determina quién y como
ostenta la carga de probar los hechos que se
configuran en la causa petendi, ya de la
accion misma a través de la pretension
incoada o ya de aquellas que configuran la

excepcion.

2. LA CARGA DE LA PRUEBAEN LA
LEGISLACION PROCESAL CIVIL
COLOMBIANA DE CONFORMIDAD
CON LA LEY 1564 DE 2012

Pese a su desarrollo jurisprudencial en

Colombia, que no es nada novedoso, pues ya
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desde principios de la década de 1990 el
Consejo de Estado se habia expresado
respecto del dinamismo probatorio en
tratandose de responsabilidad médica,
denominandolo falla administrativa presunta
(Sentencia 5902 del 24 de Octubre de 1990);
en la republica de Colombia no se halla
legislada o regulada actualmente la
flexibilizacion del principio del onus
probando, pues como se ha expuesto en el
marco normativo del presente desarrollo, la
norma se limitaba al clasico principio ya
esbozado sumariamente, de la carga
probatoria. Esto, en el articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil, y cuya
modificacion después de cuatro decenios de
vigencia, viene a darse con la expectativa de
la entrada en vigencia del Codigo General del
Proceso, en los incisos segundo Yy tercero del

articulo 167, que se transcriben:

(...). No obstante, segin las
particularidades del caso, el juez podra, de
oficio 0 a peticion de parte, distribuir la
carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del
proceso antes de fallar, exigiendo probar
determinado hecho a la parte que se
encuentre en una situacion mas favorable
para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se
considerara en mejor posicion para probar
en virtud de su cercania con el material

probatorio, por tener en su poder el objeto
de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por  haber intervenido
directamente en los hechos que dieron
lugar al litigio, o por estado de indefension
o0 de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias
similares.

Cuando el juez adopte esta decision,
gue sera susceptible de recurso, otorgara a
la parte correspondiente el término
necesario para aportar o solicitar la
respectiva prueba, la cual se someterd a las
reglas de contradiccion previstas en este
cédigo (Ley 1564 de 2012).

Asi mismo se manifiesta respecto del
andlisis realizado por la tratadista Maria
Isabel Benavente, que se encuentra plasmado
en la que fue la motivacion del proyecto de
ley presentado por el Ministerio de Interior y
Justicia para el Codigo General del Proceso
en dicho articulo, la cual fue citada también
por la investigacion aprobada de la
Universidad de Antioquia en el 2011 y de
cuya metodologia se ha nutrido el presente
desarrollo:

El derecho fundamental a la prueba
implica que a ella se debe acceder sin
obligar al necesitado a realizar actos de
proeza o que sencillamente a pesar de tener
ese derecho, le resulte imposible
conseguirla, porque quien la puede
desahogar es su contraparte y ésta no tiene
interés en hacerlo. Frente a esta realidad y
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con sustento en el articulo 1° de la
Constitucion Politica que se refiere a la
solidaridad de las personas, se consagra
que cuando a una de las partes le resulte
méas facil probar determinados hechos,
corresponde a ella demostrarlos. La carga
de la prueba mantiene su concepcién
clésica, pero en determinados casos hay un
desplazamiento a una especie de
solidaridad dentro de la concepcion liberal,
para que el otro que tiene la facilidad por
motivos que no es necesario ni siquiera
enunciar, ya que en cada caso y de
conformidad con las reglas de la
experiencia se llegard a la conclusién, a
quién le quedaba méas facil probar un
determinado hecho (Pérez, 2011, p. 209).

Es mediante la consagracion del articulo
167 del Cddigo General del Proceso y por el
resumen de la motivacién expuesta, como se
empieza a integrar la flexibilizacion o
dinamismo en las cargas probatorias dentro
del régimen procesal civil positivo en
Colombia, generando ademas las
expectativas que en otras legislaciones ha
provocado inquietudes y criticas, que son de
recibo porque abarcan diferentes nucleos y

niveles de normas constitucionales y legales.

Una de las anteriores es, por ejemplo, la
que se desprende en dos sentidos de la
distribucion oficiosa de la carga, la cual,
segun Benavente (2009, p. 86), consiste, por

un lado, en cémo evitar la sorpresa del

demandado al encontrarse frente a una carga
inesperada, en la hipotesis de corresponderle
a €l la prueba de los hechos que fundamentan
la demanda, y por otro lado y por la misma
razon, en cOMo evitar que se convierta en una
violacion al derecho de la defensa de la parte

afectada con dicho desplazamiento.

Entre otras criticas que ha merecido la
teoria de la carga dinamica, estan: i) que se
pueden marginar del debate probatorio
asuntos muy relevantes, tales como la
distincion entre los hechos que pueden
calificarse como omisiones, retardos o
deficiencias; ii) que puede traer mayores
dificultades la definicion de cual es la parte
que esta en mejores condiciones de probar
determinados hechos relacionados con la
actuacion y que ésta solo podria definirse en
el auto que decreta las pruebas y nunca en la
sentencia; iii) que las desigualdades en la
relacion juridica sustancial, al invertirse la
carga, pueden generar igualmente
desigualdades procesales que conllevan al
destinatario del desplazamiento a verse
colocado en una situacion de indefension por
tener que desvirtuar las presunciones que

genera.
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Algunas de las anteriores fueron las
razones por las cuales el Consejo de Estado,
en su Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera (con la M.P. Ruth Stella
Correa Palacio) excluyo la teoria de la carga
dindmica de la prueba en materia de
responsabilidad medica del Estado y la teoria
de la falla presunta, en el fallo del 31 de
agosto de 2006 (Expediente N° 15772). Esto,
después de veintiséis afios de avance en la
materia y que hoy en dia podria observarse
como una manifiesta contradiccion entre la
tendencia legislativa y la postura asumida por
el alto tribunal en ese fallo, después de un

largo camino de depuracion.

Pese a lo anterior, en cuanto al cambio de
linea jurisprudencial del Consejo de Estado,
puede afirmarse hasta aqui que, tanto la
Corte suprema de Justicia en su sala de
casacion civil o penal, y, también la Corte
Constitucional Colombiana, con ocasion de
revisién de tutelas, han realizado avances
teoricos en lo concerniente al dinamismo
probatorio, acordes con el abanderamiento
realizado por el Consejo de Estado, sala de lo

contencioso administrativo, seccidn tercera.

Lo anterior implica que el legislador se
encontraba en mora de la regulacion del
topico. Sin limitarle, en los términos
sefialados por la doctora Benavente (2009, p.
88), las facultades al juez para la distribucion
de la carga, toda vez que una regla de
aplicacion concreta para cada asunto implica
la restriccion del juez de proveer sobre las
ventajas de la parte en los casos particulares.
Es esta una de las preocupaciones generales

de la doctrina internacional.

Ahora bien, de acuerdo con Gémez (2006,
p. 15), son tres familias juridicas (Reiterarlas
brevemente, para una mejor comprension) en
las que puede advertirse, desde el punto de
vista procesal, la tendencia de la Ilamada
penalizacion del proceso civil, que no es
nada distinto a la unificacion del derecho
probatorio en esos ambitos del proceso. Se
puede advertir un criterio en virtud del cual
la prueba debe ser practicada en audiencia,
eso significa que la prueba se va a
controvertir alli en la audiencia, y significa
que alli tienen presencia dos principios

probatorios importantes: el principio de la
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concentracion de la prueba y el principio de
la inmediacion.

El principio de concentracion significa
que todas las pruebas se evacuan alli en
audiencia, en la medida de lo posible en una
sola sesidn o en sesiones ininterrumpidas, vy,
el principio de la inmediacion implica que el
juez perciba sensorialmente la prueba, que el
juez escuche el testimonio, que el juez
escuche al perito o peritos, que el juez tenga
la oportunidad de observar el documento, es
decir, que el juez tenga un contacto directo
con los elementos de prueba; entonces uno de
los criterios a que hacemos referencia es el

de la practica de las pruebas en audiencia.

Desde luego, si se esta hablando de la
concentracion y de la inmediacion, alli esta
presente un juez que dirige y controla la
practica de las pruebas, pero no interviene,
porque su funcién es Unicamente la que se
esta sefialando: dirigir y controlar la practica
de la prueba; alli se observa al juez como un
tercero independiente, el juez no interroga los
testigos, a estos los interroga el fiscal o los
interroga el defensor, a los testigos los
interroga el demandante y los interroga el

demandado, el juez no interroga, el juez debe

ser un tercero imparcial, el juez no decreta la
practica de pruebas; por eso como norma
general el juez no puede desbordar el &mbito
de las afirmaciones de las partes; esta
limitado y condicionado por las afirmaciones

que hacen las partes.

Desde luego, en el proceso civil, en el que
también existen esos condicionamientos, el
juez puede decretar oficiosamente la practica
de pruebas, pero son las partes las que
asumen la carga de la prueba; y ese es un
principio procesal y probatorio vigente casi
en todos los sistemas procesales.

Sobre este asunto, el articulo 177 del
anterior Codigo de Procedimiento Civil,
sobre la carga de la prueba, determinaba que
“incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen. Los hechos
notorios y las afirmaciones o negaciones

indefinidas no requieren prueba”.

Actualmente, esta norma quedo derogada
por la Ley 1564 de 2012, en cuyo articulo

167 se establecid lo siguiente:
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Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segin las particularidades
del caso, el juez podra, de oficio o a
peticién de parte, distribuir, la carga al
decretar las pruebas, durante su préctica o
en cualquier momento del proceso antes de
fallar, exigiendo probar determinado hecho
a la parte que se encuentre en una situacién
més favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos. La
parte se considerard en mejor posicion para
probar en virtud de su cercania con el
material probatorio, por tener en su poder
el objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron
lugar al litigio, o por estado de indefension
o0 de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias
similares.

Cuando el juez adopte esta decision,
gue sera susceptible de recurso, otorgara a
la parte correspondiente el término
necesario para aportar o solicitar la
respectiva prueba, la cual se someterd a las
reglas de contradiccion previstas en este
cadigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones
0 negaciones indefinidas no requieren
prueba.

De acuerdo con el articulo en comento, el
demandante tiene que probar todas las
afirmaciones que hay y el demandado, debe
desvirtuar las afirmaciones del demandante;
pero puede suceder, por descuido de los

juristas, que se dé lo que se llama una

negligencia probatoria o inercia probatoria;
por ejemplo: alguien presenta una demanda
de muy buena factura, propone alli unos
elementos de prueba, unos elementos de
conviccion para el juez, pero no realiza la
actividad probatoria que debe realizar y se
quedd con las afirmaciones; por tanto, el
demandado puede, si lo considera adecuado,
no realizar tampoco ninguna actividad
probatoria porque en ese proceso se va a
terminar absolviéndolo, debido a que el
demandante no probd y se limitd a hacer
afirmaciones; o el demandado puede,
dependiendo del caso, realizar actividad
probatoria para que la sentencia sea

absolutoria.

De otro lado, el articulo 176 del Cddigo
General del Proceso (Ley 1564 de 2012)

sobre la apreciacion de las pruebas, sefiala:

Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial
para la existencia o validez de ciertos
actos.

El juez expondra siempre
razonadamente el mérito que le asigne a
cada prueba.
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Todo el universo probatorio que gravita en
el proceso debe ser apreciado por el juez,
pero apreciado también por los sujetos
procesales que tienen responsabilidad
juridica en la terminacion del proceso,
demandante y demandado, para hacer sus
alegatos; siempre hay un alegato en los
sistemas procedimentales modernos y
contemporaneos, desde luego, siempre hay

alegatos de apertura o introductorios.

Segun el art. 176 de la Ley 1564 de 2012,
el juez tiene que explicar razonadamente
porqué le da credibilidad al testimonio de A
y, también tiene que explicar razonadamente
por qué no le da credibilidad al testimonio de
B, y asi con todas las pruebas, porque si no lo
hace, entonces la interpretacion quedaria
librada al mero criterio subjetivo del juez, lo
cual desde luego no es de recibo en ningun
ambito del derecho. Las pruebas deben ser
apreciadas en conjunto y el juez debe
explicar razonadamente, es decir, de manera
analitica, de manera racional, el mérito que
les estd dando, el mérito que le esta
otorgando a cada prueba; alli hay una gran

falencia en el orden juridico colombiano.

En un proceso civil, por tanto, se
considera incorrecto decir que la carga de la
prueba determina quién debe probar cada
hecho, pues Unicamente sefiala quién tiene
interés juridico en que resulte probado,
porque se perjudica o sufre la consecuencia
desfavorable de su falta de prueba; sélo
cuando no aparece ésta, corresponde
determinar la parte que debia evitar su

omision.

De lo anterior, se afirma que la carga de la
prueba es una regla de juicio y de
distribucion del riesgo. Es regla de juicio
porque indica como se debe fallar cuando no
se encuentre la prueba de los hechos en los
cuales se debe basar la decision, permitiendo
hacerlo en el fondo y evitando el proferir un
non liquet, es decir, una sentencia inhibitoria
por falta de prueba, de suerte que viene a ser
un sucedaneo de la prueba de tales hechos; y
como norma de distribucion del riesgo de la
falta de certeza, se encuentran los principios
de la ldgica, la justicia distributiva y la
igualdad de las partes ante la ley y el
proceso, esto es, la necesidad de darle a todas

las partes una adecuada e igual oportunidad.
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Desde un concepto personal, el criterio
mas apropiado para determinar la carga de la
prueba es aquel segun el cual se “impone a
cada parte la carga de probar los
presupuestos 0 supuestos de hecho, de la
norma juridica que le es favorable”
(Barberio, Carrillo y Garcia, 2005, p. 55), ya
que en principio parte de la imposibilidad de
elaborar una regla general fundada en los
demas criterios y s6lo contempla la situacién
procesal de las partes; es decir, hay una
relacion de reciprocidad, finalidad y posicion
que permite la adjudicacion de la carga de la
prueba a aquel que resulte favorecido por la

norma.

5. CONCLUSIONES

De conformidad con el analisis realizado
en esta monografia, se logra establecer que es
necesario que el juez acuda a las diferentes
teorias jurisprudenciales que en materia de
pruebas se han ido elaborando y que fueron
objeto de estudio en este trabajo, por cuanto
utilizando los preceptos contenidos en el
articulo 167 del Cdédigo General del Proceso
(Ley 1564 de 2012), puede resolverse un

asunto aplicando la carga de la prueba, por

ser esas facultades en ultimo término
subjetivas y pudiendo dar lugar a la
arbitrariedad; de esta forma, la norma aporta
un importante referente decisional al juez,
pero su discrecionalidad debe tener unos
limites que bien podriamos encontrar en el
ambito de la jurisprudencia, sin que ello
implique una implantacion absoluta de una

tradicion basada en precedentes.

Es claro que la discrecionalidad del juez
cobra especial relevancia en el marco del
proceso civil colombiano, pero no debe haber
discrecionalidad  absoluta, pues eso
convertiria al Estado en una figura en la cual
los jueces tendrian pleno derecho de hacer
una interpretacion de la norma que

desembocaria en un sistema de precedentes.

Es de advertir cdmo la norma forma parte
de un ordenamiento juridico y no puede ser
leida ni entendida de manera aislada, como
ha sido tratada por los operadores juridicos.
Esta norma debe armonizarse con el precepto
constitucional que consagra el derecho
fundamental a la prueba y a las normas del
Codigo General del Proceso que imponen

deberes al Juez y en particular en materia de
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pruebas, “cuando considere conveniente para
verificar los hechos alegados por las partes”
y esto lo debe lograr decretando pruebas de
oficio a fin de verificar los hechos alegados
por ellas, sanear los vicios de procedimiento
0 precaverlos y decidir aunque no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido,
0 aquella sea oscura o incompleta, para lo
cual aplicara las leyes que regulen
situaciones 0 materias semejantes (articulo
42 numerales 4, 5y 6 de Cdodigo General del

Proceso).

Asi mismo, el Juez debe velar porque las
conductas de las partes en materia probatoria
se cifian a los postulados establecidos en el
mismo estatuto procedimental, que exige a
las partes el deber de prestar su colaboracién
para la préctica de pruebas y diligencias (art
78 n° 8 ibidem).

El funcionario judicial, en la basqueda de
la igualdad de las partes en el proceso, no
debe sentar teorias que inviertan la carga de
la prueba, eximiendo a una parte del deber de
probar e imponiendo a la otra esta carga,
cuando es una conducta que debe ser

asumida por las partes, quienes estan

obligadas a aportar al proceso las pruebas
que tengan en su poder y que contribuyan al

esclarecimiento de los hechos.

De esta manera, el tema de la valoracion y
de la carga de la prueba se encuentran en una
etapa de cambio y formacion. Movimiento
que por ahora no permite abordarlo de una
manera uniforme y con la claridad que tan
importante asunto amerita, pero que por el
estudio realizado en este trabajo, se puede
llegar a establecer que la regla constitucional
y general que expone “la nulidad de pleno
derecho, de la prueba obtenida con violacion
del debido proceso”, es tratada por la
jurisprudencia de la sala civil de la Corte
Suprema de Justicia como un principio que
permite variaciones y matizaciones de
acuerdo a la ponderacion y juicio critico que
haga el fallador en su declaracion o

sentencia.

En materia de la prueba ilicita, la
jurisprudencia y la doctrina han tenido una
importante y radical evolucién, o mejor,
transformacion, que se caracteriza por el
desprecio y el rechazo que al principio se

hacia de la “trampa” o la mala fe que se
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empleaba para conseguir las pruebas, y
aceptar posteriormente la admision 'y
valoracion de la prueba ilicita que cumpla
con los pardmetros del principio de

proporcionalidad.

Finalmente, se puede establecer que la
funcién apreciativa de las pruebas, bien se
sabe, se cumple en dos etapas distintas,
aunque complementarias, una dirigida a
verificar su existencia material y a
determinar su contenido objetivo, y la otra, a
confrontarlas con las normas que disciplinan
su produccion, eficacia y evaluacion, de
donde se infiere, como es apenas ldgico, que
esto Ultimo supone el agotamiento de lo

primero.
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