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Resumen

La carga de la prueba ha sido una figura procesal ampliamente incorporada y desarrollada en la
mayoria de los sistemas juridicos procesales, como es el caso de Colombia a través del articulo
167 del Codigo General del Proceso. En este sentido, el cuestionamiento y la refinacién continua
de la teoria y la practica procesal ha posibilitado la extension de su entendimiento, como ha sido
el caso de los estudios en materia de carga estatica y dinamica de la prueba. Como efecto de
ello, la evolucion conceptual desde las perspectivas dogmatica y jurisprudencial de estas figuras
ha conllevado a la revaluacion de postulados que permitan responder a las interrogantes de qué
debe ser probado y quién esta en obligacion de probar. Ante esto, el deber-obligacion de
aportar pruebas es una categoria que ha sido perfilada como una posible herramienta procesal
atil para dar respuesta a estas preguntas, especificamente, debido a la existencia de
circunstancias que ubican a una de las partes en condiciones claramente mejores para demostrar

la ocurrencia de hechos de especial relevancia para el proceso judicial.

Palabras clave: carga de la prueba, carga dinamica de la prueba, deber-obligacién de aportar

pruebas, derecho procesal.

Abstract

The burden of proof has been a procedural figure widely incorporated and developed in most
procedural legal systems, as is the case in Colombia through article 167 of the General Code of
Procedure. In this sense, the questioning and continuous refinement of procedural theory and
practice has made possible the extension of its understanding, as has been the case of studies on
the static and dynamic load of evidence. As a result, the conceptual evolution from the dogmatic
and jurisprudential perspectives of these figures has led to the revaluation of postulates that
allow answering the questions of what should be proven and who is obliged to prove. Given
this, the duty-obligation to provide evidence is a category that has been outlined as a possible
useful procedural tool to answer these questions, specifically, due to the existence of
circumstances that place one of the parties in clearly better conditions to demonstrate the

occurrence of events of special relevance to the judicial process.
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Introduccion

Con la evolucion de la sociedad y las distintas formas de gobierno, el hombre se vio en
la necesidad de renunciar a las leyes naturales y someterse al cumplimiento del contrato social
para evitar que abusaran de su derecho en detrimento de su semejante. Para ello, las normas
juridicas permiten la regulacion de la conducta humana en las relaciones de poder, desarrollan
el régimen de autoridad politica de orden social y dirimen los conflictos entre particulares,
evitando que estos acudan a las vias de hecho.

Colombia es uno de los estados que adoptd dicho régimen de organizacién social y en
su cumplimiento se compromete a la creacion de leyes que permitan suplir las necesidades
relevantes de la colectividad. Por consiguiente, tanto el Estado colombiano, como sus
ciudadanos, estan sometidos al cumplimiento de los derechos y obligaciones contemplados en
la Constitucion y la Ley.

Con la creacion de la norma juridica se busca, ante todo, la regulacion de determinada
area 0 materia, y al mismo tiempo, se prevén los vacios juridicos que pudiesen presentarse al
momento de su aplicacién. En este sentido, el Congreso de la Republica de Colombia buscé
reformar el proceso civil colombiano con la expedicion del Codigo General Proceso (en adelante
CGP), Ley 1564 de 2012, tratando de acercar la justicia a los ciudadanos.

Por medio de esta creacién legislativa se propendio por la materializacion de una justicia
pronta y oportuna, basada en los principios de oralidad, publicidad, concentracion, inmediacion,

informalidad, flexibilidad y direccion judicial desde su estructura y reglamentacion.
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Especificamente, este Cddigo regula los procesos civiles, comerciales, de familia y agrarios; y
subsidiariamente, los procesos laborales, de lo contencioso administrativo, en materia de
seguridad social y en penal, cuando no exista una reglamentacion especial en dichos
procedimientos, y apuntando a la pronta y oportuna administracion de justicia.

Se hace importante anotar la evolucidn que se ha dado en materia procesal a través de
las dltimas reformas, destacandose entre ellas la realizada al Codigo de Procedimiento Civil con
la incorporacion del sistema oral. Este es uno de los principales aspectos en funcion de la
cuestion probatoria en sede procesal, y tiene su importancia en esta materia como defensa de la
vida, la libertad y la dignidad, y su divisién frente a particulares y personas juridicas de derecho
privado. Se pueden apreciar los diferentes principios como el de publicidad y gratuidad, y una
de las mayores ventajas, la celeridad de los procesos, favoreciendo la descongestion de los
despachos judiciales.

Por otra parte, el sistema probatorio adoptado en el CGP es inquisitivo, en el sentido en
que el juez puede decretar pruebas de oficio (art. 170) y también las partes pueden aportar sus
dictdmenes periciales en las oportunidades procesales, y si el término sefialado para ello no es
suficiente, se puede anunciar al juez para que otorgue un plazo adicional, el cual no sera mayor
a diez (10) dias, segun lo dispuesto en el articulo 227 del mencionado Cédigo.

En relacion con la carga de la prueba es necesario sefialar que, aunque en Colombia se
ha definido la legislacion que rige los procedimientos judiciales con el fin de establecer algunas
reglas encargadas de regular este asunto probatorio, aun existen algunos problemas y
deficiencias en la practica judicial.

En primer lugar, la carga de la prueba se ha repartido entre las partes de acuerdo con
ciertos estandares normativos, ante lo cual la teoria procesal ha considerado que esta figura se
encuentra determinada y no puede ser transferida, e indicando que esta se ve directamente
afectada por las alegaciones hechas al interior del proceso. Sin embargo, el tratamiento que esta
figura ha recibido en el &mbito judicial ha derivado en un entendimiento difuso y abstracto de
este principio, haciéndose necesario distinguir, por un lado, el concepto de “carga de la prueba”
y, por el otro, el de “deber de aducir pruebas”.

Asi las cosas, el primer término ha sido definido clasicamente por los autores franceses
como una necesidad del litigante de establecer los hechos de los cuales depende el éxito de sus

pretensiones, cuando aquellos sean impugnados (Martinez Simon, 2015). En otras palabras, la
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carga de la prueba se ocupa de determinar qué debe probarse y quién soporta las consecuencias
de la ausencia de prueba, concentrandose especificamente en los supuestos de hecho que la
norma sustancial consagra y que, ausente de demostracion al interior del proceso, dara lugar a
que el juez niegue la declaracion del efecto juridico que la ley establece para el caso concreto
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2017).

Teniendo en cuenta lo anterior, y ante lo estipulado en el inciso segundo del articulo 167
del CGP, se ha generado un entendimiento que algunos doctrinantes y pronunciamientos
jurisprudenciales califican de erréneo, es decir, del deber-obligacion de aducir pruebas. Esto se
debe a que, en la busqueda de concretizar el ideal de justicia distributiva que fue integrado en la
Ley 1564 de 2012, el legislador dispuso que el juez podra, de manera oficiosa o ante la solicitud
de una de las partes, exigir probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion
de mayor favorabilidad para proporcionar las evidencias o esclarecer los hechos objetos de
controversia.

En vista de lo anterior, sectores pertenecientes tanto a la dogmatica procesal, como a la
jurisprudencia que versa sobre la categoria de carga de la prueba, han optado por la insistencia
en el entendimiento y aplicacién de la postura conocida como teoria de la carga dinamica
probatoria, la cual ha puesto en tela de juicio la concepcion clasica de la carga de la prueba y
que, al igual que el deber-obligacién de aducir pruebas, ha obtenido el importante mérito de
propiciar un debate enriquecedor sobre la forma en que se configura la actividad probatoria y
valorativa al interior de los procesos (Calvinho, 2020).

Sin embargo, y para efectos de este articulo, el entendimiento ofrecido por la
jurisprudenciay parte de la doctrina procesal de la carga dinamica de la prueba (Acero Gallego,
2015) como herramienta judicial para responder a qué se debe probar y quién esta en obligacion
de probar, solo serd empleado para un acercamiento tedrico a la aplicacion del deber-obligacion
de aportar pruebas, figura que se considera consagrada a partir de lo dispuesto en el Articulo
167, inciso 2°, del Cddigo General del Proceso, que busca resolver estas interrogantes y que
sera explicada en detalle en el capitulo segundo.

Dicho lo anterior, la inclusion de una disposicién normativa como la sefialada dio lugar
al surgimiento del deber-obligacién de aportar pruebas como figura juridica autébnoma, la cual
permite al juez requerir a una de las partes para que aduzca el material probatorio que, estando

a su disposicion, conlleve a una facilitacion del descubrimiento de la verdad. En otras palabras,
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dicha institucién procesal se enfoca en la cuestion de quién es obligado a aportar determinadas
pruebas en razon de contar con mejores condiciones para hacerlo (Colombia. Corte Suprema de
Justicia, 2017).

La coexistencia de estas categorias juridicas en el ordenamiento normativo procesal
colombiano exige entonces que, tanto el juez como las partes, no se preocupen Unicamente por
la determinacion del éxito o castigo al interés exclusivo de la parte sobre la cual recae la carga
de la prueba; sino que propende por el esclarecimiento de la verdad, a través de una participacion
activa del juez y de las partes en el descubrimiento de los supuesto facticos que requiere la ley
general, impersonal y abstracta, en virtud del principio de comunidad de la prueba.

Dicho lo anterior, la metodologia para la realizacion de este texto se basé en la revision
de la literatura disponible en distintas bases de datos juridicas, como Multilegis, Legis y
Analitica Legis, las cuales ofrecen un mayor espectro de informacion que los motores de
busqueda tradicionales. A través de un enfoque cualitativo, el contenido del trabajo estara
encaminado a la descripcion de los conceptos relevantes y al abordaje de sus significados a
través del material bibliografico disponible sobre el tema.

Por ello, el presente trabajo se enfoca en describir el concepto de carga de la prueba y
del deber-obligacion de aducir pruebas en el ordenamiento juridico colombiano, a la luz de su
aplicacion judicial. Esto, con el fin de aclarar y dejar en manifiesto los aspectos basicos de los
términos mencionados, ante la falta de entendimiento juridico de los mismos. Con esto en mente,
sera necesario, en primer lugar, identificar el concepto de carga de la prueba en Colombia, a
partir de aportes tedricos y jurisprudenciales que versan sobre dicho tema.

Posteriormente, este texto se ocupara de exponer el concepto de deber-obligacién de
aducir pruebas, partiendo de lo dicho en la dogmatica juridica y en la actividad procesal
colombiana. Finalmente, y con base en los anteriores aspectos, se procedera a presentar algunos
argumentos con los cuales se revalla la pertinencia de la llamada carga dindmica de la prueba y
los motivos por los cuales el deber-obligacion de aportar pruebas se perfila como una posible

respuesta procesal en Colombia, haciendo uso de consideraciones tedricas y jurisprudenciales.
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1. Lacargade la pruebay su aplicacion en Colombia

A través de la dogmatica juridica en materia procesal, diversos autores han buscado dar
un mayor entendimiento sobre el concepto de carga de la prueba y de los efectos derivados de
su aplicacion en distintos &mbitos de la practica judicial. Originalmente, el derecho romano hizo
sus primeros acercamientos a este concepto entendiéndolo como un deber procesal que recae
sobre las partes en aras de salvaguardar su propio interés al interior de los procesos.

Por esto, quien reclamaba un derecho estaba supeditado a probar los hechos que
fundamentaban sus pretensiones, defensa o excepciones, con la finalidad de evitar
consecuencias como un fallo desfavorable ante la eventual negligencia de probar las situaciones
facticas que le correspondiesen (Semillero de Derecho Procesal Evelio Suérez Suéarez, 2013).

En su momento, Lorenzetti (1997) sefialé que el concepto de carga de la prueba ha sido
estudiado en diversas disciplinas, pero que es en el analisis del derecho procesal donde se han
definido los perfilamientos conceptuales mas nitidos.

Asi mismo, se tiene cuenta de posturas donde la carga de la prueba podria ser considerada
como una categoria dentro de las obligaciones, de la cual no se desprende una sancion en sentido
estricto, sino una decadencia. En otras palabras, el incumplimiento de la carga de la prueba
genera una pérdida de caracter econdmico supeditada a un fendmeno de autorresponsabilidad.
Sin embargo, un abordaje posterior de la figura acentud su revisién en su caracter publico y la
asemejé a las numerosas imposiciones de esta naturaleza, usualmente contenidas en las
constituciones, desligandose de la idea de libertad béasica de los sujetos para cumplir 0 no con
las cargas de la prueba y generando una menor aceptacién en la doctrina mayoritaria.

Adicionalmente, Lorenzetti (1997) menciona la participacion en este debate por parte de
un grupo que, insistiendo en la libertad de los sujetos, sefiald la conveniencia de observar
determinado comportamiento al interior del proceso, con el fin de que las partes logren su
aspiracion de evitar consecuencias desfavorables en su contra, sin constituir sancion alguna
como efecto de su inejecucion.

Frente a lo anterior, Micheli (1961) consideré que la carga probatoria debe ser entendida
como no constitutiva de deberes, sino de responsabilidad; puesto que esta figura crea la
necesidad de una determinada conducta para lograr un resultado juridico especifico. Sin

embargo, el sujeto cuenta con la libertad de organizar su propio accionar como mejor le parezca,
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afrontando los resultados que por su conducta devienen. Por el contrario, si genera el deber de
actuacion en el juez, exigiendo correspondencia con el criterio de la carga probatoria y teniendo
en cuenta las limitaciones que sus poderes instructorios y decisorios le imponen.

Como parte de la discusion, Carnelutti (2018) consideré la existencia de la distincion
entre el acto necesario, el cual debe ejecutarse si se busca obtener una finalidad en interés propio,
y el acto debido, que es el acto juridico clasico. No obstante, esto ha sido problematizado al
interior del debate procesal, preguntandose si el entendimiento de la carga de la prueba obedece
a un interés juridico, con lo que se asimilaria a la carga de la obligacion; o, por el contrario, si
esto se trata de un fendmeno de caracter extrajuridico, de mera coaccion psicoldgica (Lorenzetti,
1997).

Por su parte, Liebman (1980) asever6 que la figura de la carga de la prueba adquiere su
mayor relevancia en el momento en que el juez da lugar a su decision, puesto que es en esta
oportunidad en la que ha de fijar las consecuencias de la falta de la prueba, pronunciandose de
forma desfavorable hacia la parte que ha debido de aportarla. Al respecto, el mencionado autor
afirm6 que la regla de la carga de la prueba se resuelve en el momento de la decision,
representando la natural consecuencia de la falta de demostracidn de los hechos que justifican
la pretension de la parte sobre la cual recaia dicha carga. Es decir, una sancién derivada de la
falta de cumplimiento de la carga por obra de quien, estando sujeto a ello, no actla en favor de
satisfacer la necesidad de probar.

Asi mismo, se considerd que los dos aspectos de esta regla, la carga de probar para la
parte y la de juicio para el juzgador, no pueden ser disociadas ni contraponerse, puesto gque son
estricta y l6gicamente conexos entre si, formando los dos lados y los dos momentos inseparables
de una regla de caracter unitario.

Ahora bien, Ramos Méndez (1986) considero que el juez, al momento de la evaluacion
probatoria y antes de decidir, podria encontrarse con hechos necesarios de prueba y que, no
obstante, no fueron acreditados durante la ejecucién del juicio. En todo caso, el juez seguiria
estando obligado a fallar el pleito, pues asi se los imponia la Ley; es decir, no podria aducir la
falta de pruebas para omitir pronunciarse.

En situaciones como la anteriormente descrita, la postura de Ramos (1986) es la de
considerar que la carga de la prueba ofrece un mecanismo sustitutivo que opera mediante el

cuestionamiento de qué debiera ser probado y quién deberia probarlo. Es en el responsable de
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dicha demostracion sobre quién recaeria el perjuicio de falta de prueba, toda vez que el juez
actla en consonancia con dicha figura y deberia atribuir las consecuencias de su omision al
litigante que se encontrase gravado con la carga de probar; afirmando entonces que la carga de
la prueba es el correctivo a la posibilidad de non liquet.

Para Rosenberg (2002) cobra vital importancia aclarar una limitacion trascendental
cuando se define la carga de la prueba, y es que no ejerce ninguna influencia sobre esta
institucion procesal la aplicacion del principio de buena fe entre las partes, ni la existencia de
dificultades o imposibilidad ante el suministro de una determinada prueba. Adicionalmente,
sefiala que, incluso ante la existencia de barreras que impidan o dificulten a una de las partes la
aportacion del material probatorio necesario para demostrar los hechos que le atafien, no podra
haber modificacién alguna del principio de carga de la prueba.

Por otra parte, Devis Echandia (2017) explicé que, con el fin de entender la operatividad
de la carga de la prueba, era necesario, en primer lugar, tener en cuenta la existencia de las
Ilamadas cargas procesales, consistentes en situaciones que la ley instituye, y que comportan o
exigen una conducta de realizacion facultativa.

Las cargas procesales presuponen resultados que, ante la realizacion u omision de
determinadas circunstancias facticas, conllevaran a la consecucion del interés propio del sujeto
sobre el que recaen o a la generacion de efectos desfavorables sobre el mismo. Por ejemplo, la
preclusion de una oportunidad o un derecho procesal, e inclusive la pérdida del derecho
sustancial que se encuentra debatido en el juicio (Devis Echandia, 2012)

En este sentido, las cargas procesales se caracterizan por otorgar la facultad de
cumplirlas o no al sujeto a quien se las impone la ley, sin que esto conlleve a que el juez u otra
persona ejerza coercion alguna sobre el primero para lograr su ejecucion; situacion contraria a
lo que ocurre con las obligaciones. Por ello, si se busca un determinado resultado, tendrd que
cumplirse con estas cargas; mientras que, su inobservancia, podra acarrear consecuencias
desfavorables para el sujeto que decida no soportarlas (Rosillo & Calvinho, 2020).

De forma ampliamente aceptada, se considera que la carga de la prueba es una nocién
de caracter procesal, la cual contiene a su vez una regla de juicio que le establece indicaciones
al juez sobre el como debe fallar cuando no se encuentren pruebas suficientes en el proceso,
para dar certeza sobre los hechos en los cuales debe fundamentar su decision. Al mismo tiempo,

y partiendo de su calidad de carga procesal, esta figura determina a cual de las partes le interesa
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la prueba de tales hechos a fin de evitar las consecuencias negativas de su omision (Semillero
de Derecho Procesal Evelio Suarez Suérez, 2013).

Hasta la actualidad, la teoria procesal ha venido perfilando una concepcion de la carga
de la prueba a partir de las consideraciones de Rosemberg en la doctrina alemana, de la italiana
de Michelli, y desde la latinoamericana de Devis Echandia, y que propende por concebir esta
institucion procesal como una facultad de obrar en beneficio propio, sin una coaccién o ilicitud
mediante; es decir, una conveniencia practica, no como deber juridico, sino como imperativo
del interés propio (Lorenzetti, 1997).

Bajo dicha concepcion, es posible afirmar que la carga de la prueba se configura como
una facultad adjudicada a las partes para probar, en beneficio de sus propios intereses, los hechos
en los cuales se fundamentan sus pretensiones. De ello se deriva que no puede obligarse a
alguien a probar y que, en caso de no hacerlo, el hecho no sera considerado por el juez en el
momento de sentenciar.

Especificamente para Devis Echandia (2012), al solicitarle a un juez la aplicacion de una
norma juridica, seré necesario identificar los hechos que exigen ser probados por la parte que
solicita la aplicacion de dicha norma; esto no es otra cosa que la materializacion de la carga de
la prueba encargandose de definir los hechos que son necesarios para apoyar una reclamacion y
que son objeto de controversia en el juicio.

Por consiguiente, el concepto mencionado se refiere a la cuestion de lo que hay que
probar; aspecto ciertamente primordial que pareciese recibir menos atencion por parte de la
doctrina contemporanea. Esto se debe a que, en la actualidad, la literatura procesal ha tenido un
gran interés por determinar quién tiene que probar cada hecho relevante (Duarte Villarreal,
2017).

Concentrandose en la pregunta de quién debe probar dentro de la carga de la prueba se
ha generado una doble vertiente, estimando que, por un lado, se trata de saber qué parte debe
aportar materialmente los elementos de prueba relativos a un hecho concreto y, por el otro, de
saber quién sera desestimado por no aportar pruebas suficientes. En otras palabras, la primera
se refiere a la organizacion material de proceso; mientras que la segunda, se concentra en las
consecuencias que el juez debera extraer ante el incumplimiento de la parte sobre la cual recae

la carga de la prueba.
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Partiendo de lo anterior, la nocién de riesgo de la prueba permite distinguir las
consecuencias que derivan sobre la parte en la cual recae la carga de la prueba encaminada a
demostrar la ocurrencia de los hechos fundadores de un hipotético litigio. Este riesgo probatorio
enlaza los cuestionamientos de quién debe probar y el de qué efecto procesal se desprende por
la duda del juez frente a los hechos sujetos a controversia. No obstante, se sigue sosteniendo
ampliamente que la respuesta a dichos interrogantes deber estar fuertemente sujeta al principio
de que la duda debe beneficiar al demandado, tal y como se ha aplicado en la jurisprudencia
(Diaz-Restrepo, 2016).

Autores como Bentham (2000), por ejemplo, han optado por insistir en una teoria
relativamente minoritaria, por medio de la cual consideran que el entendimiento rigido de la
carga de la prueba presenta infinitas dificultades en el sistema de procedimiento técnico. Por
ello, aboga a que la obligacién de la prueba debe ser determinada en cada caso individual e
impuesta a aquella parte que se encuentre en condiciones de practicarla con menos
inconvenientes, dilaciones, vejamenes y gastos.

En igual sentido, Peyrano y Chiappini (2004) sefialaron que, de acuerdo con las
circunstancias especificas del caso, las cargas probatorias pueden ser desplazadas hacia
cualquiera de las partes y, de esta manera, serd posible llegar a servir mejor a la justicia en
relacion con el asunto que se presenta ante los estrados judiciales, lo cual se constituye como
meta del proceso civil contemporaneo. Esta postura, retomando parte de una tendencia que se
encontraba ya superada en los debates doctrinales alemanes, defiende la tesis de facultar, en
determinadas situaciones, al juez para que distribuya las consecuencias derivadas de la falta de
prueba del hecho carente de demostracién (Calvinho, 2020).

Ante esto, es importante remitirse a lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en Sala
de Casacion Civil (2017), la cual acude a explicaciones como la de Rosemberg para aclarar que
la carga de la prueba se preocupa por responder a las preguntas qué debe probarse y quién
soporta las consecuencias de la ausencia de prueba, entiendo de forma previa que los supuestos
de hecho que requieren demostracion al interior del proceso seran aquellos consagrados en la
norma sustancial.

En relacién con estos cuestionamientos, la teoria procesal clasica se ha valido de las
categorias de carga subjetiva y objetiva para explicar la aplicacion y el alcance de la carga de la

prueba debido al sujeto sobre el cual recae y de los hechos que son materia de litigio. En este
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orden de ideas, cuando se hace referencia a quién esta llamado a probar al interior del proceso,
es decir, sobre quiénes yace la carga de la prueba frente a los hechos alegados, se habla entonces
de carga subjetiva (Groia, 2003).

Por el otro lado, cuando se habla de la carga objetiva de probar no se pretender
determinar cudl sera el litigante con el deber de aportar unas pruebas especificas; sino que se
intenta designar cuales son los hechos que requieren ser probados al interior del juicio para
evitar el riesgo de que el juez dé por probado un supuesto contrario de forma automatica vy, al
mismo tiempo, da lugar a entender cual sera la parte perjudicada como resultado de la falta de
prueba de un hecho de relevancia para el proceso (Nieva Fenoll, 2020a).

Sobre esta diferenciacion, Peyrano y Chiappini (1984) consideraron que los
planteamientos doctrinales frente al tema establecian reglas en exceso rigidas y que, ademas,
impedian tener en cuenta las circunstancias propias de cada caso. En otras palabras, el
obedecimiento mecanizado a las disposiciones que fijaban el qué debia ser probado y en cabeza
de quién estaba la carga de probar no daban cabida a entender como posible una solucién distinta
a estos constantes interrogantes.

Por ello, estos autores optaron por ofrecer dos aproximaciones distintas al fendmeno,
primero, indicando que debe suponerse como normal y regularmente acontecido la ocurrencia
de un hecho que no fue esclarecido a través de las pruebas. Y segundo, que, en vista de unas
mejores condiciones para la produccion de un elemento probatorio por parte de uno de los
litigantes, la regla de distribucion debera imponer la carga de la prueba en cabeza de quien se
encuentra en una situacion de favorabilidad frente a su descubrimiento (Peyrano & Chiappini,
2004).

Asi las cosas, la doctrina procesal se preocupd por profundizar este segmento de la
discusién, para lo cual dio uso a planteamientos que estaban precedidos por las construcciones
de Bentham e incluso perfilados desde las épocas del derecho germanico (Calvinho, 2020). La
postura derivada de esta cuestion propone, a grandes rasgos, que la carga de la prueba, en su
dimensidn subjetiva, puede llegar a reposar sobre ambas partes, en especial sobre aquella que
se encuentre en una mejor condicion o facilidad para probar un hecho (Pérez Restrepo, 2011).

En Colombia, este denominado “sistema de la carga dinamica” se logré posicionar ante
la mayoria de los sectores de la doctrina procesal como un cambio fundamental frente al modelo

probatorio que se tenia anteriormente en el pais (Parra Quijano, 2017) . Sin embargo, conllevd
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a la preocupacion frente a la labor del juez durante el desarrollo del proceso, toda vez que el
empleo de esta figura presuponia una mayor complejidad a la actividad del juzgador (Acero
Gallego, 2017).

Para autores como Trujillo Cabrera (2006) era posible sostener que la carga dinamica
de la prueba consiste en hacer de incumbencia de ambas partes la necesidad de probar aquellos
hechos que les resulten de mayor facilidad acreditar, en contraposicion a la extrema dificultad
que supone para el adversario su demostracion, lo cual debe ser visto de conformidad con la
experiencia que rodea a cada proceso.

Recurriendo a planteamientos expuestos anteriormente, la Corte Constitucional se ha
referido a las cargas procesales en la Sentencia C-086 de 2016, considerando que estas son
aquellas situaciones que se encuentran instituidas a través de la ley y que comportan o requieren
una actuacion de cumplimiento facultativo. Usualmente, dichas cargas estan establecidas en
interés de los sujetos sobre los cuales recaen y su omisién conlleva consecuencias desfavorables
para los mismos, como la preclusion de la oportunidad o la pérdida de un derecho sustancial que
se encuentra debatido en el proceso (Colombia. Corte Constitucional, 2016).

Mientras que, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Laboral ha explicado
que el requerimiento que hace el juez a una de las partes, con el fin de que aporte material
probatorio que esta a su alcance, no puede ser comprendido como una carga; toda vez que estos
son actos de mera liberalidad que pueden ser realizados o no por los sujetos procesales, segin
bien lo consideren, y que han de ser ejercidos bajo su propio interés y conveniencia para la
obtencion del éxito en el proceso. La carga y su cumplimiento es entonces de interés exclusivo
de la parte investida por ella (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2017).

Paraddjicamente, ha sido la Corte Constitucional la que, en reiteradas ocasiones,
reconoce la aplicacion de la llamada teoria de la carga dinamica de la prueba, por ejemplo,
indicando que, en términos abstractos, dicha postura es compatible con la base axiolédgica de la
Carta Politica de 1991 y con la funcion que fue atribuida a los jueces en su papel de garantes de
la tutela judicial efectiva (Colombia. Corte Constitucional, 2016).

Debe tenerse en cuenta que el pronunciamiento de la Corte Constitucional proviene de
una sentencia de constitucionalidad, lo cual implica que el analisis hecho sobre la carga
dindmica de la prueba deba ser entendido en si mismo como una extension propia de la

Constitucion.
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No obstante, y partiendo de las consagraciones normativas que rigen la materia, la
doctrina procesal se ha encargado de perfilar nuevas propuestas tedrico-practicas que buscan
aproximarse de forma distinta a lo expuesto por la Corte Constitucional en relacién con la carga
dindmica de la prueba; entre dichas propuestas, se encuentra la figura del deber-obligacion de
aducir pruebas (Calvinho, 2020).

Frente a la carga dindmica, por ejemplo, Devis Echandia (2012) ha considerado que, si
la ley otorgase a los jueces facultades para determinar los hechos que debe probar cada parte a
través de una libre distribucion de la carga de la prueba, se estaria frente a una regla subjetiva y
singular, lo cual es ajeno a lo dispuesto por los legisladores y lo expuesto por la doctrina.

Para entender mejor esta aplicacion de lo dispuesto por el articulo 167, inciso 2°, del
Cddigo General del Proceso, se hace necesario acudir a entender en mejor medida a lo

comprendido a través de la institucion del deber-obligacion de aducir pruebas.

2. El deber-obligacion de aducir pruebas: una necesaria aclaracién conceptual

La consagracion normativa incorporada a través de la expedicion del Cédigo General
del Proceso, en su articulo 167, inciso 2°, dio lugar a que, de forma extensiva, se considerase
aceptada la llamada teoria de la carga dinamica de la prueba. Ante esto, y como se menciono
al término del capitulo anterior, la Corte Constitucional (2016) ha considerado que dicha
institucion busca que quienes acuden a un proceso judicial en calidad de parte no limiten su
participacion al refugio de la diligencia del juez; sino que, por el contrario, asuman un rol activo
donde no se relegue el beneficio de estos a la existencia de dificultades o infortunios de su
contraparte.

Siguiendo esta idea, la Corte afirma que el principio de carga de la prueba admite
excepciones en cuanto a la verificacion de ciertos hechos, lo que en ocasiones se deriva del
reconocimiento que quien, estando en capacidad de observarlo, da a hechos de amplia difusion,
como ocurre con los hechos notorios. Asimismo, existen circunstancias que, a raiz de su caracter
indeterminado de tiempo, modo o lugar, se hacen imposibles de ser demostrados por quien los
alega de manera logica y ontologica. Y, finalmente, se refiere a las que son consecuencia de la

existencia de distintas presunciones legales o de derecho, que favorecen a aquella parte que
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logra probar la ocurrencia de un hecho conocido que dota de credibilidad al hecho principal y
desconocido (Colombia. Corte Constitucional, 2016).

El pronunciamiento de la Corte Constitucional conllevé a que, partiendo de las
categorizaciones judiciales, la dogmatica juridica nacional se concentrase en desarrollar
postulados encaminados a extender, profundizar e incluso rebatir la llamada dimension
dinamica de la carga probatoria. No obstante, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
Civil se permitio considerar que, a la luz de las disposiciones normativas y de los sentidos
dogmaticos que han identificado la figura de carga probatoria, lo mas acertado seria distinguir
entre carga de la prueba y deber-derecho de aducir pruebas (Colombia. Corte Suprema de
Justicia, 2017).

Para ello, la Corte Suprema parece apartarse de la conceptualizacion desarrollada por la
Corte Constitucional, y asevera que esta categoria solo puede estar referida a la demostracion
de los presupuestos facticos que estan directamente contenidos en las disposiciones juridicas de
caracter general, impersonal y abstracto aplicable al caso concreto. Permitir al juez crear o
suprimir elementos normativos a su antojo conllevaria a la incursion de una indebida aplicacion
de la ley sustantiva.

En este sentido, la carga de la prueba se erige como una regla de conformacién
organizativa de la decision judicial del fallador y los elementos de su distribucién solo podran
estar establecidos por la norma sustancial que regula el pleito, o por una presuncion de caracter
legal, y nunca por una creacion de origen judicial (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2017).

Frente a esto, debe aclararse la importancia conceptual que da la Corte Suprema a la
existencia de reglas previas, claras y precisas, que permitan la exigencia de un determinado
comportamiento en las partes o en el juzgador. Por ejemplo, puede notarse que, los
pronunciamientos contenidos en diversas sentencias de la Corte no rechazan la necesidad del
juez de actuar de conformidad con el mandato impuesto por el inciso 2° del Articulo 167 del
CGP, puesto que, en aras de la verdad material, el juez podra decretar pruebas de oficio en un
escenario de incertidumbre sobre un hecho de alta relevancia para la decision de un litigio
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2010).

En igual sentido, es reiterado el reconocimiento de la Corte a una consagracion
normativa del deber de aportacién, inicialmente por via jurisprudencial y actualmente

positivizado, permitiendo exigirle a una de las partes que, encontrdndose en situaciones mas
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favorables para aportar evidencias, acredite un determinado hecho de relevancia para el proceso
(Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2021).

Dichas afirmaciones derivan del reconocimiento que hizo el Legislador al determinar
que la carga de la prueba se atribuye, no con un criterio subjetivo simplista que entiende que la
parte que alega un hecho deberad probarlo; sino con uno directamente relacionado con los
supuestos facticos que soportan las posturas de las partes (Colombia. Corte Suprema de Justicia,
2021). En otras palabras, cuando se estd frente al asunto probatorio, y luego de haber
determinado el tipo de hecho que debe ser probado, la primera accion del juez debera identificar
a quién corresponde probar la ocurrencia de este en funcién de su naturaleza y relevancia para
la posicion procesal de quien alegase dicha situacion en su favor (Damian Moreno, 2007).

La justificacion de dichos razonamientos parte de los presupuestos que brinda la doctrina
procesal, por ejemplo, acudiendo a los planteamientos de Rosenberg (2002) cuando menciond
que la primera y unica condicion de una correcta distribucion de la carga de la certeza y de la
prueba recae en el andlisis y descomposicion de las disposiciones normativas y de sus
caracteristicas.

Adicionalmente, dicho doctrinante considera imposible combatir el concepto de la carga
de la certeza y de las consecuencias derivadas del mismo a partir de argumentos que surgen de
la carga subjetiva de la prueba; y, en oposicion, contrariar a esta Gltima figura con
razonamientos que solo cobran sentido cuando se observan desde la carga objetiva de la prueba;
o de igual forma lucha contra uno de estos conceptos por el motivo de ser partidario del otro
(Rosenberg, 2002).

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia se apropio de esta idea, aclarando la
inexactitud en la que incurrié Rosenberg al referirse a carga subjetiva de la prueba (y que el
mismo autor reconocié ante la falta de haber ingeniado un concepto mas acertado), y derivando
de dicha explicacion lo que es entendido como el deber-obligacion de aportacion de pruebas.
Puesto que, cuando se autoriza al juez a ordenar la suministracion de pruebas a aquella parte
que se encuentre en mejores condiciones de proveerlas, solo se esta materializando esta figura
procesal como afianzadora del ideal de justicia distributiva que dispuso el legislador (Colombia.
Corte Suprema de Justicia, 2017).

Esto significa que el deber-obligacion de aportar pruebas no solo se configura entonces

como un mandato al sentenciador al momento en que se decide la controversia, Sino que recae
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sobre las partes en las etapas en las que les sea posible y necesario aducir elementos materiales
requeridos para el esclarecimiento de la verdad. Su inobservancia por la negligencia de la parte
obligada a colaborar con la practica probatoria no podréa ser entendida como el motivo de
declaracion de la consecuencia juridica contenida en la norma sustantiva; sino que, de forma
autonoma, se tendra como indicio de una conducta que debera ser valorada desde la libre
apreciacion racional de las pruebas (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2017).

En relacion con esto, Calvinho (2020) considera que existen inconvenientes de la errénea
interpretacion del deber-obligacion de probar como una carga dinamizada de la prueba acarrea
una violacion al derecho de defensa, toda vez que permitiria dejar de lado el entendimiento de
la carga de la prueba, en sentido estricto, con el fin de imponer una consecuencia distinta que
la estipulada normativamente ante la carencia de prueba.

La actividad complementaria de aportar pruebas cuenta con determinadas sanciones
normativamente provistas, de forma independiente a la carga de la prueba, y se rige por otras
reglas que deberan permanecer inalteradas. En este sentido, se reitera que, ante el
incumplimiento de dicho deber, se tendra generalmente la consecuencia de aplicar una
presuncion legal que incluso servira como indicio para formar una presuncion hominis, lo cual
dista del cambio en la distribucion legal del onus probandi (Calvinho, 2020).

En esencia, el deber-obligacion de aducir pruebas exige la realizacion de ciertos actos,
en algunos casos, a requerimiento del adversario (sobre quien si recaeria la carga de la prueba,
como parte integradora y necesaria para la produccion probatoria que se impulsa en un proceso.
Por lo tanto, el comportamiento que dicha figura exige al litigante no puede ser entendido como
una obligacion de comprobar la ocurrencia de un hecho necesitado de prueba ni su demostracion
(Calvinho, 2020).

Por ello, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (2017) ha considerado la
figura del deber-obligacion de aducir pruebas como una verdadera constriccion determinada
por el juez para exigir a una de las partes la entrega del material que se encontraba a su
disposicion bajo mejores condiciones de acceso, frente a una parte que se encuentra en una
inmensa desventaja de probar al estar en estado de indefension, incapacidad o de otras
situaciones similares.

Lo anterior debe ser visto entonces a la luz del deber que recae sobre las partes de

contribuir en el esclarecimiento de la verdad material del asunto que se debate; es decir, por una
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parte, a quien originalmente promueve el litigio se le exige que presente oportunamente, y de
conformidad con los rituales procesales establecidos por la ley, los elementos probatorios que
propenden demostrar la fundamentacion de sus pretensiones; y, por otra, al convocado a juicio
se le requiere que despliegue una conducta igual, ahora en favor de su defensa, y soportando las
consecuencias adversas en caso de no hacerlo (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2018).

Asi las cosas, y como se indicé anteriormente, la carga de la prueba responde a las
preguntas “qué debe probarse” y “quién soporta las consecuencias de la ausencia de dichas
pruebas”. Por ello, y como fue expuesto previamente, la figura del deber-obligacion de aportar
pruebas también genera un mandato especifico frente al juez y es que si, habiéndose desplegado
la actividad probatoria por parte de los litigantes, se identifica que no se ha logrado recaudar
parte de la informacidn necesaria o juridicamente relevante para emitir su veredicto que se ajuste
a la verdad real y a la justicia material, el sentenciador se encuentra facultado (y llamado, en
determinados escenarios) para decretar oficiosamente la practica de pruebas (Colombia. Corte
Suprema de Justicia, 2018).

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que, gracias a la facultad del juez para
solicitar a una de las partes la entrega de material probatorio bajo unas circunstancias
determinadas, existe una figura previa que genera en las partes el deber de aportar dichos
elementos (Nieva Fenoll, 2019). En este caso, cuando la parte requerida se encuentra en mejores
condiciones de allegar una prueba, ante un claro estado de indefension, incapacidad o bajo otras
circunstancias semejantes (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2017).

Es importante aclarar entonces que, si bien existe un llamamiento a que el juez oriente
de forma activa en el proceso de esclarecimiento de los hechos que son materia del litigio, no
puede dejarse al fallador la exclusiva responsabilidad de lo pertinente a la carga de la prueba,
mucho menos dejar esta desatendida cuando se es parte en el juicio (Colombia. Corte Suprema
de Justicia, 2016b).

Este entendimiento del papel del juez termina siendo la materializacién de distintos
principios consagrados en la Carta Politica, y en especial el cumplimiento del contenido
axioldgico de la justicia constitucional. Para este fin, el ordenamiento juridico le brinda al
director del proceso, entre otras, dos herramientas de caracter esencial para el proceso, como la

iniciativa probatoria de oficio, mencionada anteriormente y que debe reconocer siempre las
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reglas de aportacion, y el control sobre las actuaciones de las partes sujeto al principio de buena
fe procesal (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2016a).

Siguiendo este orden de ideas, el papel del juez y de las partes, frente a lo que debe ser
probado y sobre quién recae la carga de hacerlo, es visto con miras a concretar el derecho
fundamental de administracion de justicia para los litigantes. Este cuenta con dos perspectivas
en este escenario; por un lado, es la posibilidad de los ciudadanos de acudir ante los funcionarios
judiciales para depositar en ellos la resolucién de una pugna; y, por el otro, se concentra en el
pronunciamiento judicial que decide de forma ajustada a la realidad procesal (Colombia. Corte
Suprema de Justicia, 2016a).

Si se tiene en cuenta que la etapa demostrativa del juicio contiene una parte muy
importante de la actividad judicial, es apenas entendible que, con el cobijo de los axiomas
propios del Estado de Derecho, al juez se le dote en estos espacios de un rol con protagonismo
en las controversias que llegan a su conocimiento, teniendo el deber de buscar que se alleguen
los elementos de conviccion necesarios para satisfacer la expectativa de los litigantes de
conformidad con la ley (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2016a).

Como ha podido sefialarse anteriormente, la funcion del juez no puede entenderse como
la del primer llamado a hacer que los elementos probatorios sean allegados al proceso; sino que,
operando en situaciones especificas, deberd proceder cuando exista utilidad y necesidad de la
prueba debido a exigencias legales o de circunstancias propias del tipo de proceso que se
adelanta (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2000). Esta imposicién se da en aquellos casos
donde es obligatorio que se ordenen y practiquen dichas pruebas y, al mismo tiempo,
pretendiendo evitar que se profieran fallos inhibitorios y no generar nulidades; es decir, ocurre
en eventos donde no puede eludirse el decreto de pruebas de oficio, o se corre el riesgo de una
omisién que pueda afectar la sentencia (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2008).

Ademas, debe recordarse la facultad discrecional del juzgador de acudir al mecanismo
de las pruebas de oficio cuando este sirva al fin de aclarar la confusion o vacios que en la
construccion factica interesan al proceso. No obstante, estas posibilidades no deben obviar los
casos en los cuales se presenta una actitud pasiva, o incluso omisiva, del litigante sobre el que
recae la carga de probar determinados elementos facticos, bien sea en favor de las pretensiones
que dan origen al proceso, o de las defensas de los convocados (Colombia. Corte Suprema de
Justicia, 2013).
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3. El deber-obligacion de aportar pruebas: una posible salida a la carga dinamica de

la prueba

Se entiende ahora que el deber-obligacion de aportar pruebas se presenta, por una parte,
como un mandato al juez para orientar el proceso en aras de la busqueda de esclarecer la verdad
procesal y, por el otro, como una responsabilidad sobre las partes en las etapas en las que les
sea posible y necesario aducir elementos materiales requeridos para el esclarecimiento de la
verdad. Al respecto, es importante aclarar que, cuando se trata del requerimiento que hace el
juez a una de las partes, con el fin de que introduzca el material probatorio que esta a su alcance,
dicha accién no puede ser comprendida como la imposicion de una carga; toda vez que estos
son actos de mera liberalidad que pueden ser realizados o no por los sujetos procesales, segun
bien lo consideren, y que han de ser ejercidos bajo su propio interés y conveniencia para la
obtencidn del éxito en el proceso. La carga y su cumplimiento es entonces de interés exclusivo
de la parte investida por ella (Colombia. Corte Suprema de Justicia, 2017).

Dicho lo anterior, es ahora entonces necesario profundizar en los analisis que, mas alla
de enfocarse en determinar cdmo se definiria la figura procesal adecuada, han presentado
razones y argumentos relevantes para que posturas altamente dominantes en la doctrina y la
jurisprudencia sean revaluadas en aras del refinamiento continuo de la conceptualizacion y
practica judicial. Este es el caso de la nombrada teoria de la carga de la prueba, la cual ha sido
calificada en algunos escenarios como una modalidad de finalizacién del proceso y una causal
de fracaso para la valoracion de la prueba (Nieva Fenoll, 2019).

Frente al asunto, se ha afirmado que, al proceso judicial, en aplicacion de la carga de la
prueba, le ha interesado realmente la determinacion de la carga objetiva de la prueba, es decir,
la averiguacion de la veracidad de los hechos objeto del litigio. Por lo tanto, se ha relegado a un
momento posterior del juicio la fijacion de cudl parte se vera perjudicada por la falta de prueba
de un hecho; aseverando incluso que la respuesta a ello siempre sera obvia: sera quien pretenda
la aplicacion de un efecto juridico de un hecho, quien padecera el resultado negativo si este no
se haya probado (Nieva Fenoll, 2019).

En su ensayo, Nieva Fenoll (2020a) sostiene que, desde los postulados de Rosenberg en

relacion con la carga subjetiva de la prueba, ya se habria evolucionado hasta un punto en el cual
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la concepcidn original del onus probandi se encontraria superado en su aplicacion en el sistema
de la prueba legal. Para el primero, cuando Rosenberg afirmo que debia tenerse en cuenta todo
el contenido de lo esclarecido en el proceso sin importar qué parte lo aporto, se adopt6 el modelo
de libre valoracion y, por consiguiente, se debio haber abandonado el concepto de carga de la
prueba por ser un elemento de un sistema probatorio que habria dejado de existir.

De acuerdo con esta lectura, aunque ya no era principalmente relevante identificar quién
habia aportado una determinada prueba al proceso, si lo era entender quién habria de verse
perjudicado con la falta de demostracion de un hecho. Asi, esta figura se alejaria definitivamente
de lo entendido por carga, puesto que esta no recaeria sobre nadie especificamente, y se tendria
un cimulo de hechos necesitados de prueba (Nieva Fenoll, 2020a).

Mas especificamente, Calvinho (2020) hace un anélisis similar de la teoria de la carga
dindmica de la prueba, principalmente difundida en Latinoamérica a partir de los planteamientos
de Peyrano y Chiappini. Seguidamente, frente al trabajo de estos Gltimos, Gustavo Calvinho
expresa que estos acudieron a los avances de James Goldschmidt para rescatar su concepcion
dinamica del derecho y, posteriormente, se concentraron en sefialar que el disefio de las reglas
propias de la carga de la prueba operaba de forma estatica.

De acuerdo con Peyrano y Chiappini (2004), se estaria frente a la carga dinamica de la
prueba cuando, en primer lugar, ante una falta de demostracion de un hecho, habré de suponerse
que los sucesos transcurrieron de conformidad con el comportamiento esperable de una
determinada situacion; por ejemplo, si se sabe que la visibilidad en la noche no es perfecta,
quien afirme lo contrario debera acreditarlo y, para ello, podra intentar probar que la vision en
aquel hipotético espacio era perfecta gracias a la existencia de multiples y potentes ldmparas
(Calvinho, 2020). En segundo lugar, se retorna entonces a aquellos casos donde se le da un
tratamiento de regla de distribucion de la carga de la prueba, lo cual ocurre cuando se traslada
a la parte que cuente con mejores condiciones para su produccion o descubrimiento (Peyrano &
Chiappini, 2004).

Lo anteriormente dicho ha sido objeto de revision por parte de la doctrina procesal, la
cual ha encontrado problematicas en las definiciones ofrecidas por Peyrano y Chiappini.
Muestra de ello es que, en relacion con la busqueda de dinamismo en las reglas de la carga de
la prueba, autores como Alvarado Velloso (2009) sostienen que la norma juridica procesal es en

si misma dinamica, refiriéndose a que una conducta determinada de un sujeto desencadena
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necesariamente una secuencia de comportamientos de otro u otros sujetos como resultado de la
orden proferida por la norma. Es decir, la organizacion del conjunto normativo es, en si misma,
dinamica y entiende la posibilidad de responder de forma distinta ante circunstancias diversas,
a partir de la realizacion de acciones especificas realizadas por los sujetos a los que regula. Sin
embargo, no puede trasladarse este dinamismo directamente al concepto de carga de la prueba
de forma que se desentienda la estructura propia de la figura, resultando dificil aceptar que la
carga sea asumible por la contraparte.

Haciendo uso de este razonamiento, Calvinho (2020) considera que la conceptualizacién
ofrecida por parte de Peyrano y Chiappini frente a la carga dinamica podria dar lugar a
situaciones que no encontrarian facil aceptacion, por ejemplo, si se trasladase la carga procesal
de contestacion de la demanda del demandado al accionante, lo cual seria una desnaturalizacion
del concepto de dinamismo el traslado del onus probandi de un litigante al otro.

La teoria de las cargas dinamicas de la prueba se fundamenta en el entendido de que la
carga recaera sobre la parte que cuente con mejores condiciones para su produccion, bien sean
estas facilidades técnicas, profesionales o facticas, sin perjuicio de la calidad de actor o
demandado (Tejeiro & Sinimblat, 2019). Asi mismo, dicha teoria afirma que altera las reglas
tradicionales de la carga de la prueba, haciéndolas mas elasticas y ligeras, lo que resulta en la
transferencia de un mayor peso probatorio en cabeza de una de las partes.

Por (ltimo, seria posible afirmar que las bases de esta teoria provienen del
funcionamiento armoénico de las reglas de la carga de la prueba tradicionales, la aplicacion de
los principios de justicia en el caso especifico, de los deberes del juez frente a la orientacion del
proceso y de los deberes que tienen las partes en relacion con su conducta procesal (Lépori
White, 2004).

Retomando algunas de las problematicas que se sefialaron en apartes anteriores de este
texto, debe entenderse que la teoria de la carga dinamica de la prueba genera diversas
preocupaciones frente a los efectos de su aplicacion (Nieva Fenoll, 2020b). Por ejemplo, esta
propuesta altera sustancialmente las facultades decisorias del juez frente a las instrucciones
objetivas que la norma procesal dirige sobre este para el desempefio de su rol de orientador del
proceso.

En este sentido coinciden Devis Echandia (2012) y Calvinho (2020) considerando que,

si la ley facultase a los juzgadores para determinar los hechos que debe probar cada parte a
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través de una libre distribucion de la carga de la prueba, en la realidad, se estaria frente a una
regla subjetiva y singular, lo cual es ajeno a lo dispuesto por los legisladores y lo expuesto por
la doctrina.

En vista de lo expuesto a lo largo de este escrito, la figura del deber-obligacion de
aportar pruebas, que seria entendida como producto de una consagracion normativa a través
del inciso 2° del Articulo 167 del CGP, emplea un lenguaje que delimita la funcion oficiosa del
juez para solicitar a una u otra parte el aducir pruebas para la demostracion de hechos
especificos.

Esto se reafirma a través de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que
han sido referenciados previamente, limitando entonces estas potestades a criterios de
racionalidad argumentativa para considerar que, en efecto, exista una imposibilidad real para
que la parte, sobre la cual reposa la carga de la prueba originalmente, no pueda allegar elementos
de demostracién de hechos de alta relevancia para el proceso.

De igual forma, sera necesario que las partes hayan cumplido con su deber de diligencia
en el ejercicio probatorio al interior del proceso y que, finalmente, si existan condiciones de
mayor favorabilidad para la parte que pasaria a ser requerida a incluir estas pruebas al juicio.

Adicionalmente, esta figura ha sido encaminada, desde su inicio, a propender por el
esclarecimiento de la verdad procesal por encima de concentrarse en la necesidad que tendrian
las partes de probar hechos especificos con la intencion de sacar avante sus pretensiones. Esto
es importante cuando se revisa juntamente con lo dicho por Nieva Fenoll (2020a) cuando afirma
que un concepto similar a este “podria ser relevante en los procesos en 10s que puede practicarse
prueba de oficio” (pag. 10).

Otro aspecto para tener en cuenta consiste en el usual traslado, no solo del llamamiento
a practicar o producir pruebas, a quien se encuentre en mejores condiciones de hacerlo; sino
también de la correlativa consecuencia negativa cuando no se logre la demostracién de un hecho
por el cual se aplique la figura de carga dindmica (Calvinho, 2020). Frente a este aspecto, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia fue insistente en aclarar que, viendose en la
necesidad de decidir sobre un juicio donde ocurra esto, el juez debera analizar la cabalidad de
las pruebas y considerar como indicios la conducta renuente de la parte a la que se solicita

aportar una prueba que, en principio, no recaia sobre la misma. Dicho indicio servira para
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comprender el actuar de la parte que lo causa, sin necesidad de que ello resulte en la

desestimacion de sus intereses.

Conclusiones

En conclusion, existen diversos razonamientos que han surgido a través de la constante
discusién dogmatica y jurisprudencial que gira en torno a la necesidad de responder qué deber
ser probado y quién esta llamado a probar. Para diferentes sectores, la teoria general de carga
de la prueba debe ser revaluada debido a las problematicas facticas y juridicas que derivan de
su aplicacion. Mas especificamente, algunos autores consideran urgente que se revise el
entendimiento que actualmente se tiene frente a la carga dinamica; para ellos, es posible hacer
uso de figuras procesales mas acordes a lo dispuesto por la norma procesal y en armonia con el
sistema constitucional al cual pertenecen.

Expuestas estas ideas, es posible afirmar que el sistema juridico procesal que rige en
Colombia incluye figuras encaminadas a concretar la consecucion de la verdad procesal al
interior del juicio (Ferrer Beltran, 2020). Sin embargo, las distintas aproximaciones que ha
tenido este asunto desde la doctrina y la jurisprudencia llaman con afan a la consolidacién de
una practica judicial respetuosa del ordenamiento juridico en abstracto y del modelo
constitucional en el que se circunscribe.

El deber-obligacion de aportar pruebas se posiciona como una posible respuesta a estas
problematicas, como fue expuesto anteriormente, y permite considerarlo mas cercano al espiritu
de la norma procesal que rige la practica probatoria en relacion con la determinacion de los
hechos que requieren ser probados y de quién se encuentra en mejores condiciones de allegar
estos elementos al proceso. La existencia de una figura como esta da lugar a que se establezcan
reglas de juego claras para la participacion del juez, como orientador del proceso, y para las
partes como resultado del Ilamado a descubrir la verdad procesal que origina el litigio.

Para finalizar, y como fue sefialado en las consideraciones de Devis Echandia (2012), la
institucion del deber-obligacion de aportar pruebas, a diferencia de la carga dinamica, si
encuentra una clara contemplacién normativa que le indica a las partes, desde el comienzo del
proceso, que existe una exigencia a participar en la demostracion de los hechos que son de

relevancia para el litigio. Esta figura, ademas, no corre con el riesgo de trasladar los efectos
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adversos que son propios de la inobservancia de la carga de la prueba, sino que contempla sus
propias consecuencias, como la generacién de indicios que sirvan para que el juez valore los
hechos que han sido esclarecidos al interior del juicio debido al cumplimiento a los deberes de
diligencia durante el ejercicio probatorio.

De esta manera, el papel que ha sido otorgado a los juzgadores en la legislacion
colombiana propende por lograr hacer cumplimiento al modelo de organizacion juridico-
politico que fue implementado por el Constituyente en la Carta Politica de 1991, que supone
una Constitucion que se ve garantizada por la proteccion que recae sobre los jueces (Bernal
Pulido, 2006).

Asi las cosas, si bien no se zanja la discusion frente a cuél es la figura mas precisa para
definir los fenémenos procesales que se derivan del modelo probatorio colombiano, si existen
argumentos suficientes para encaminar las discusiones actuales y futuras de la materia en la

busqueda de una mayor consonancia de la legislacion procesal y de la practica judicial.
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