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Referencia: Expediente D-10902

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 167 (parcial) de la ley 1564 de 2012,
“por medio de la cual se expide el Cdédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones”.

Accionantes: Alejandro José Pefarredonda Franco y Helena Carolina Pefiarredonda Franco.

Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Bogota D.C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el decreto ley 2067 de 1991,
profiere la siguiente:

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad los ciudadanos Alejandro José
Peflarredonda Franco y Helena Carolina Pefiarredonda Franco demandan parcialmente el
articulo 167 de la Ley1564 de 2012, “por medio de la cual se expide el Cédigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones”, por considerar vulnerados los articulos 22, 29,
228y 229 de la Carta Politica.

El magistrado sustanciador admitié la demanda mediante auto del 5 de agosto de 2015,
dispuso su fijacion en lista y simultdneamente corrié traslado al Procurador General de la
Nacion para que rindiera el concepto de su competencia. En la misma providencia ordené
comunicar la iniciacion del proceso al Presidente de la Republica, al Presidente del

Congreso de la Republica, al Ministerio de Interior y al Ministerio de Justicia y del Derecho
para que intervinieran impugnando o defendiendo la norma acusada; e invitar a las
facultades de derecho de las universidades de los Andes, Externado de Colombia, Javeriana,
Libre de Colombia, Nacional de Colombia, del Rosario, Sergio Arboleda y Santo Tomas, asi
como a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, al Instituto Colombiano de Derecho



Procesal y al Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, para que emitan su
opinién sobre la demanda de la referencia.

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion Politica y en el decreto
ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.

Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe la norma impugnada de acuerdo con su publicacion en el Diario
Oficial 48.489 de 12 de julio de 2012. Se subraya el aparte acusado:

“LEY 1564 DE 2012
(julio 12)

Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones.

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

DECRETA:

(...)

ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

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

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.
lll. LA DEMANDA

Los ciudadanos argumentan que la expresién impugnada vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulos 29, 29, 228y 229 de la Carta Politica).

En un cargo Unico, consideran que la expresién “podrad”, contenida en la norma acusada,
“otorga al juez discrecionalidad para la distribucién de la carga de la prueba entre las
partes, cuando en realidad, de conformidad con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva consagrado en la Constitucién, tal proceder es una obligaciéon”.

Comienzan por explicar que los preceptos superiores vulnerados consagran, en su conjunto,
el deber de los funcionarios judiciales de promover e impulsar las condiciones para que el
acceso a la justicia sea real y efectivo, adoptar las medidas necesarias para que las partes
estén en condiciones de igualdad procesal, y asegurar que esa igualdad se refleje en el
derecho a la prueba como garantia de la tutela judicial efectiva.

Sostienen que el articulo 22 de la Constitucion establece como fin esencial del Estado el de



garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes. En concordancia con ello,
destacan que los articulos 228 y 229 del mismo estatuto recogen el derecho de acceso a la
justicia o tutela judicial efectiva, en donde ha de prevalecer el derecho sustancial, lo cual
supone que la Constitucién “fija una verdadera  obligacién juridica en cabeza de las
autoridades publicas (incluyendo las judiciales), consistente en promover e impulsar las
condiciones para que el acceso a la administracion de justicia sea real y efectivo”.

Asimismo, sefialan que en el marco de un Estado Social de Derecho el proceso judicial debe
procurar corregir la desigualdad real que exista entre quienes acudan a los estrados
jurisdiccionales para la solucién de sus conflictos, uno de cuyos escenarios es el ambito
probatorio y la distribucidn de las cargas entre las partes como una forma de garantizar los
derechos fundamentales sustanciales, como la tutela judicial efectiva.

A continuacion se refieren al articulo 167 del Coédigo General del Proceso y a la introduccion
del concepto de “carga dindmica de la prueba”, excepcién al principio general segun el cual
quien pretende el efecto juridico de una norma debe acreditar el supuesto factico en ella
previsto (onus probandi incumbit actoris).

Explican luego que al utilizar la expresion “podra”, el articulo parcialmente acusado “permite
inferir razonablemente que el juez, en lo referente a la distribucion de la carga de la
prueba, tiene una facultad, no un deber, y que tal proceder es contingente o posible,
dependiendo de la consideracién que en el caso concreto realice”, de manera que es
decisién del juez si distribuye o no la carga de la prueba.

En criterio de los demandantes, las normas constitucionales referidas no permiten dejar a la
mera discrecionalidad del juez la toma de una decisién de esta naturaleza, porque es su
deber promover e impulsar las condiciones para que el acceso a la justicia sea real y
efectivo, lo cual supone hacer uso de la carga dinamica de la prueba con caracter
imperativo, es decir, como una verdadera obligacién constitucional.

Concluyen entonces que la posibilidad que deja abierta la norma, “de mantener la carga de
la prueba en la parte que se encuentra en una situacidn desventajosa, a pesar de que se
perciba la existencia de tal asimetria, contraria de manera ostensible el contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva, pues de nada sirve poder tener la oportunidad de
asistir a un proceso judicial pretendiendo la proteccién de cualquier clase de derechos, si
estos no serdn garantizados a pesar de que existe la posibilidad juridica de ser probados,
por la decisidon del juez de no distribuir la carga de la prueba y de aplicar sin
contemplaciones el principio onus probandi incumit actori”.

En este orden de ideas, solicitan declarar inexequible la expresién “podra” del articulo 167
de la Ley1564 de 2012, o subsidiariamente declarar su exequibilidad condicionada, “bajo el
entendido de que el juez, una vez advierta que una de las partes se encuentra en una
situacién mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos materia de
litigio, debera distribuir la carga de la prueba”.

IV. INTERVENCIONES

1.- Ministerio de Justicia y del Derecho



El apoderado del Ministerio de Justicia y del Derecho solicita a la Corte que declare
exequible la palabra “podra”, contenida en el inciso segundo del articulo 167 de la ley1564
de 2012.

Comenzd por hacer referencia a la exposicion de motivos del proyecto de ley en donde se
incluyeron consideraciones expresas sobre las modificaciones efectuadas al régimen
probatorio, entre ellas, la introduccion de la teoria de la carga dindmica de la prueba. Sobre
al particular, cité apartes de dicho documento en los cuales se explicd que la adicidn del
inciso segundo del articulo 167 de la ley1564 de 2012 se hizo con la finalidad de “dotar al
juez de la posibilidad de pronunciarse sobre la distribucién de la carga de la prueba en caso
de que advierta que a alguna de las partes le queda mas facil demostrar ciertos
hechos"[1].

Mas adelante, presentd algunas consideraciones generales sobre el derecho a una tutela
judicial efectiva y a la libertad de configuracion legislativa en materia procesal, para luego
concluir que la potestad otorgada al juez en la norma demandada no implicaba que la
misma pudiera ser ejercida de manera arbitraria. A su juicio, dicha posibilidad permite
confirmar que la distribucion de la carga de la prueba “es desarrollo del principio de
colaboracién con la administracion de justicia, la prevalencia del derecho sustancial sobre
las formalidades y el derecho al debido proceso”, por lo cual la disposicién acusada resulta
acorde con los principios y valores constitucionales.

2.- Academia Colombiana de Jurisprudencia

El delegado de la Academia Colombiana de Jurisprudencia conceptla que la norma
acusada debe ser declarada exequible.

En primer lugar, considera que no se puede descalificar la norma acusada asumiendo que
el juez eventualmente se negaria a variar la carga de la prueba sabiendo que la realidad del
proceso asi se lo exige. Segun su criterio, el juez debe hacer una interpretaciéon universal de
las normas y en ese ejercicio esta sometido al imperio de la ley.

En palabras del interviniente, “la innovacién en materia tan delicada [haciendo referencia
a la implementacion de la carga dindamica de la prueba], convierte el tema en innegable,
maxime que se puede pedir por la parte y ademas tiene recurso. El operador nuestro, en
general tiene mentalidad democratica y de servicio. Por eso no es necesario establecer en
la ley una disciplina draconiana”.

Por lo anterior, estima que la disposicion demandada debe ser declarada exequible y
considera pertinente recordarles a los ciudadanos “que la norma va mas alla de la
literalidad”.

3.- Instituto Colombiano de Derecho Procesal

El delegado del Instituto Colombiano de Derecho Procesal solicita a la Corte “dejar
incélume dentro de nuestro ordenamiento legal la norma demandada”.

Sin embargo, continla, la regla general ha sido morigerada y adaptada a la “carga
dinamica de la prueba”, lo que no significa que pueda ser aplicada a todos los casos ni de



manera obligatoria para el juez. Segun su parecer, el fallador siempre debera hacer el
analisis de a quién le queda mas facil probar en el proceso, mientras que lo discrecional
seria entonces determinar si invierte o no la carga de la prueba; ademas, para el
interviniente, volver obligatorio para el juez la distribucién de la carga de la prueba seria
forzarlo a que lo haga incluso en casos en los que no es necesario.

Pone de presente que bajo la nueva nocién del Cédigo General del Proceso el juez tiene la
obligacion de decretar pruebas de oficio y, en esa medida, “si tiene que fallar el asunto
litigioso Unica y exclusivamente con las pruebas que se aportaron, decretaron y practicaron,
pero las partes no las aportaron por negligencia, estrategia, ignorancia o cualquier otro
factor, al juez le toca traerlas oficiosamente”.

Finalmente, sostiene que la modulacién en la distribucion de la carga de la prueba puede
tener vocacion oficiosa o ser a peticién de parte, “lo que significa que el sujeto débil no esta
desprotegido frente a la eventual arbitrariedad del juez, pues ese mismo sujeto puede hacer
las peticiones necesarias para que se produzca la inversién en la carga probatoria”.

4.- Universidad Javeriana

El Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y un docente del Departamento de Derecho
Procesal de la Universidad Javeriana sostienen que la norma no vulnera los mandatos
constitucionales invocados en la demanda.

Consideran que de la redaccién de la norma demandada se desprende que queda en la
discrecionalidad del juez hacer la distribucidn de la carga probatoria, lo cual hara cuando,
acorde con las circunstancias de cada caso particular, advierta que a una de las partes le
resulta mas asequible probar determinados hechos.

Estiman que la palabra “podra”, contenida en el inciso segundo de la disposicién acusada,
no vulnera el debido proceso ni tampoco el acceso a la administracién de justicia. En su
parecer, si el juez advierte que una de las partes esta en mejor condicion probatoria frente
a la otra hara la distribucion otorgando un término prudente para que, a quien le desplaza
esa carga, aporte y pida las pruebas que considere necesarias.

5.- Universidad Libre de Colombia

Los delegados de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Colombia, Sede
Bogota, solicitan a la Corte declarar la exequibilidad del término “podra” del inciso segundo
del articulo 167 de la ley1564 de 2012.

Indican que la norma demandada no vulnera los derechos al acceso a la administracion de
justicia y a la igualdad de las partes, en la medida en que debe ser complementada con el
decreto oficioso de la prueba, deber implicito en todo proceso no penal.

Explican que siempre debe prevalecer la igualdad de las partes, el acceso a la

administracion de justicia, la bdsqueda de la verdad y el convencimiento del juez, a través
de ese deber oficioso, independientemente de que se pueda o no dinamizar la carga de la
prueba. En otras palabras, “el acceso a la administracién de justicia, la igualdad de las
partes y el debido proceso, no se desdefian con tal término ‘podra’, pues se insiste, otra



norma del mismo cédigo de caracter general obliga e impone el decreto oficioso y ese
poder implicitamente también conlleva la distribucién de la carga de la prueba como
conducta obligatoria y no se da por tanto de manera material y practica la violacién a la
constitucion aqui endilgada”.

Indican que, en todo caso, el articulo demandado prevé la posibilidad de que sean las
partes quienes soliciten la dinamizacion de la carga de la prueba y de serles negada pueden
recurrir esa decision.

6.- Universidad Externado de Colombia

La Universidad Externado de Colombia, por intermedio de un profesor del Departamento
de Derecho Procesal, interviene para solicitar a la Corte que declare exequible la expresidn
acusada.

Sefala que la posibilidad de distribuir la carga de la prueba no es la Unica herramienta
procesal de naturaleza probatoria con la que cuentan los jueces para garantizar el debido
proceso y el acceso efectivo a la administracidon de justicia en los casos en los cuales una de
las partes tiene dificultad para aportar los medios de prueba. Pone de presente que puede
hacer uso de la prueba de oficio o derivar consecuencias probatorias lesivas en contra de la
parte que falte a su deber de actuar con lealtad procesal (indicio grave en contra).

Bajo ese entendido, menciona que el Legislador, dentro de su libertad de configuracién
normativa, “considerd que la carga de la prueba es un poder porque es el juez quien de
acuerdo con las particularidades del caso puede determinar dentro de las facultades de
direccién formal y material del proceso, cual de ellos utilizar y por ende, no le es dado
imponerlo por via de obligacion”.

Por Ultimo, aclara que el juez debe utilizar la distribucién de la carga de la prueba solo en
caso de que la dificultad probatoria no pueda superarse por otra via, lo que quiere decir que
se trata de una facultad que no puede ser usada de manera arbitraria.

7.- Universidad del Rosario

El Director de la Especializacion en Derecho Procesal de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario pide a la Corte declarar exequible la norma demandada.

Considera que las mejores condiciones para probar dentro del proceso tienen un caracter
excepcionalisimo, en tanto la regla general de la carga de la prueba atribuye la potestad de
probar los supuestos de hecho a la parte que esta invocando la norma que los consagra.

En esa medida, sostiene, esa excepcionalidad de la carga de la prueba faculta al juez para
que haga una redistribucion probatoria dependiendo de las particularidades del caso, sin
que las partes puedan obligarlo a asumir tal conducta porque, de ser asi, “se vaciaria de
contenido la l[abor que por antonomasia le compete a las partes y frente a la cual ellas son
las Unicas responsables por ser quienes tienen un interés directo en las resultas del
proceso”.

Concluye que la facultad del juez para discrecionalmente alterar la carga de la prueba no



implica de ninguna manera una denegacion de justicia como lo expresan los accionantes,
sino que “constituye una muestra del impacto del activismo judicial en el proceso que dota
al juez de las mas amplias facultades oficiosas para que sea este el encargado de
materializar, solo en casos excepcionales, los anhelos de justicia de los usuarios del sistema
judicial”.

8.- Universidad Santo Tomas

El Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas -sede Bogota-y el
Director del Consultorio Juridico de la misma facultad, solicitan a la Corte “que declare la
interpretacion condicionada del articulo 167 de la ley1564 de 2012".

Los intervinientes consideran que la mision del juez en el ambito probatorio es la de
garantizar el esclarecimiento de los hechos y la proteccién de los derechos fundamentales
de las partes, lo cual comporta en muchas ocasiones la obligacion de distribuir las cargas
probatorias. Bajo ese entendido, manifiestan que aun cuando no en todos los casos sea
necesaria la aplicacién dinamica de la prueba, esta no puede convertirse en una facultad
discrecional del juez puesto que de ser asi se podria permitir la desigualdad en el proceso vy,
en consecuencia, en el acceso a la justicia.

En su parecer, la Corte Constitucional no esta en la facultad de sustituir la voluntad del
legislador y no puede consagrar como obligacidn de los jueces el distribuir en todo proceso
la carga de la prueba. Por esa razon, estiman que se debe declarar la constitucionalidad
condicionada de la norma demandada en el sentido de “esclarecer que cuando una de las
partes esté en imposibilidad de probar sus pretensiones y la otra por el contrario pueda
hacerlo, la carga de la prueba debera ser distribuida, para asegurar el acceso a la justicia, el
debido proceso vy los derechos fundamentales de la persona”.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El  Procurador General de la Nacién, mediante concepto 5967, radicado el 23 de
septiembre de 2015, solicita a la Corte Constitucional declarar exequible la expresién
demandada del articulo 167 de la ley1564 de 2012. Segun sus palabras:

“El jefe del Ministerio PUblico encuentra que la disposicién acusada se ajusta al
ordenamiento superior porque advierte que en el ejercicio de los derechos, como es en este
caso el acceso a la administracién de justicia, en todo caso no elimina la responsabilidad
personal en el cumplimiento de los deberes para su materializacién. En tal sentido, se
considera que se encuentra dentro del marco de configuracion del Legislador y dentro del
uso constitucionalmente legitimo de su potestad de exigir a quien se aproxima a la
administracion de justicia que lo haga con una actitud diligente, es decir, con la carga de
probar lo que alega, como regla general”.

Menciona que uno de los aspectos que se encuentran bajo la amplia potestad de
configuracidn legislativa es el establecimiento de deberes, obligacionesy cargas procesales.
Una de las cargas procesales prevista de forma tradicional en los cddigos procesales,
explica, es aquella segun la cual quien alega algo ante la jurisdiccidon esta en la obligacion
de demostrar los supuestos de hecho de las consecuencias juridicas que persigue.



La Vista Fiscal considera que el hecho de que el Legislador establezca la carga de la
prueba como principio general no quiere decir que exista una imposibilidad constitucional
para prever algunas morigeraciones con el fin de armonizar el debido proceso y el derecho
a la administracién de justicia. Al respecto sostiene que, entre otras opciones, “el Legislador
puede suavizar la referida carga a la parte, ya sea previendo la ‘posibilidad’ que el juez
distribuya la carga de la prueba en el caso concreto, o ‘disponiendo imperativamente’ la
distribucién de la carga de la prueba para ciertos asuntos. Como también puede hacerlo a
través de contemplar la posibilidad del decreto de pruebas oficiosas”.

Bajo esa linea, explica el Procurador que la alternativa legislativa adoptada, esto es, la
carga de la prueba como regla general y la inversidén de la carga como una excepcion del
juez, implica una ponderacidn adecuada entre el derecho al debido proceso y el acceso a la
administracién de justicia, y los derechos y deberes de la parte que acude ante los jueces,
“en tanto en todo caso no releva al accionante del deber de diligencia”.

Por ultimo, el Ministerio Publico aclara que la facultad prevista en la norma demandada no
puede ser utilizada en forma caprichosa, de modo que en caso de arbitrariedad podran y
deberan desplegarse los recursos admisibles (ya sea a través del recurso de reposicién o de
la accidon de tutela).

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1.- Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 42 del articulo 241 de la Constitucion, la
Corte es competente para conocer el asunto de la referencia ya que se trata de una
demanda interpuesta contra una ley, en este caso la leyl564 de 2012, “por medio de la
cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”.

2.- Presentacién del caso y problema juridico

2.1.- Los demandantes argumentan que la norma acusada, al utilizar la expresién “podra”,
faculta al juez a distribuir discrecionalmente la carga probatoria entre las partes, exigiendo
acreditar determinado hecho a quien se encuentre en una situacion mas favorable para
hacerlo. En su sentir, de acuerdo con el derecho a la tutela judicial efectiva (arts. 29, 29,
228 y 229 CP), tal proceder debe ser imperativo y no producto de la mera liberalidad del
juez.

Para el Jefe del Ministerio Publico y la mayoria de intervinientes[2], por el contrario, la
norma se ajusta a la Constitucién y debe ser declarada exequible. Destacan la amplia
potestad de configuracidon del Legislador en  materia procesal, recuerdan que por regla
general a las partes incumbe probar el supuesto de hecho de las normas que invocan, y
precisan que la intervencion del juez a través de la institucion de la carga dindmica de la
prueba es excepcional. Asi mismo, advierten que la discrecionalidad de la cual se reviste al
juez para valorar cada caso no puede confundirse con arbitrariedad, en cuyo evento las
partes pueden hacer uso de diversos mecanismos judiciales para corregir dichas anomalias.



2.2.- En este orden de ideas, corresponde a la Corte determinar si la norma procesal que
faculta al juez a distribuir la carga de la prueba entre las partes de acuerdo con las
condiciones en que se encuentren para hacerlo, al utilizar la expresién “podra”, y no la
expresiéon “debera”, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (articulos 29, 29, 228 y
229 de la Constitucion).

2.3.- Para dar respuesta al anterior interrogante la Sala examinard los siguientes aspectos:
(i) tutela judicial efectiva y disefo de procesos judiciales por el Legislador, (ii) el rol del juez

en el Estado Social de Derecho, (iii) la razonabilidad y proporcionalidad de las cargas
procesales exigibles a las partes y (iv) la carga dinamica de la prueba. Con base en ello, (v)
examinara la constitucionalidad de la norma parcialmente acusada.

3.- Tutela judicial efectiva y disefio de procesos judiciales por el Legislador

3.1.- La armdnica convivencia en una sociedad solo es posible cuando esta es capaz de
resolver los conflictos entre sus integrantes por cauces institucionales, que en los estados
modernos se encomienda de ordinario a la rama judicial del poder publico[3]. Por eso el
acceso a la administracion de justicia -derecho fundamental a la tutela judicial efectiva- ha
sido catalogado como una necesidad inherente a la condicién humana[4]. No en vano
representa uno de los estandartes en un Estado constitucional que, como el colombiano,
ademas de consagrar un generoso catalogo de derechos pregona su auténtica vigencia.

3.2.- La tutela judicial efectiva ha sido considerada “expresién medular del caracter
democratico y participativo del Estado”[5] y “pilar fundamental de la estructura de nuestro
actual Estado Social de Derecho”[6]. Encuentra sustento no solo en el texto de la Carta
Politica sino en los instrumentos que se integran a ella a través del bloque de
constitucionalidad[7]. Su vinculo con el Predmbulo es de primer orden al estar
“directamente relacionada con la justicia como valor fundamental de la Constitucién”[8].
Apunta al cumplimiento de los fines esenciales del Estado (arts. 1 y 2 CP), entre ellos
garantizar la efectividad de los derechos, promover la convivencia pacifica, velar por el
respeto a la legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccién de los asociados en
su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades publicas[9]. Ademas, su
consagracion expresa como derecho de toda persona refuerza la valia que quiso darle el
Constituyente de 1991 en el ordenamiento juridico (art. 229 CP).

En palabras de este Tribunal, el derecho -fundamental- a la tutela judicial efectiva “se
traduce en la posibilidad, reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder
acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar
por la integridad del orden juridico y por la debida proteccién o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos, con estricta sujecién a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales
previstas en las leyes”[10].

El concepto de “efectividad” que acompana este derecho supone que el acceso a la justicia

no se circunscribe a la existencia de mecanismos nominales para poner en marcha la

administracién de justicia, sino que exige un esfuerzo institucional para restablecer el orden
juridico y garantizar la prevalencia del derecho sustancial (art. 228 CP).



La Corte ha explicado que la tutela judicial efectiva también hace parte del nicleo esencial
del debido proceso (art. 29 CP) y desde esta perspectiva se proyecta como derecho
fundamental de aplicacion inmediata[11l] que “se garantiza a través de las distintas
acciones y recursos que el ordenamiento juridico ha previsto para la proteccion de los
derechos”[12], con la advertencia de que “el disefio de las condiciones de acceso y fijacidn
de los requisitos para su pleno ejercicio corresponde al Legislador”[13].

Es abundante la jurisprudencia que reconoce la amplia potestad del Legislador para regular
los procedimientos judiciales[15]. Ello, por supuesto, siempre y cuando “no ignore, obstruya
o contrarie las garantias basicas previstas por la Constitucion”[16], y con la premisa basica
segun la cual “el proceso no es un fin en si mismo, sino que se concibe y estructura para
realizar la justicia y con la finalidad superior de lograr la convivencia pacifica”[17].

La discrecionalidad normativa de la cual dispone el Legislador significa que puede
confeccionar los procesos judiciales dentro de un amplio espectro de opciones, cuyo limite
es “la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas, en cuanto éstas se
encuentren acordes con las garantias constitucionales de forma que permitan la realizacién
material de los derechos sustanciales”[18]. Esta corporacién ha decantado algunas
restricciones al ejercicio de la libertad de configuracién en lo que se refiere a los procesos
judiciales:

“Al juez constitucional, en consecuencia, le corresponde garantizar al maximo esa libertad
configurativa que tiene el legislador; libertad, que sin embargo, no puede ser absoluta ni
arbitraria[19], sino que debe desarrollarse conforme a los limites que impone la misma
Carta[20]. En este sentido, la doctrina constitucional ha considerado que la competencia
normativa del legislador resulta acorde con el estatuto superior, siempre y cuando tenga en
cuenta los siguientes aspectos: i) que atienda los principios y fines del Estado tales como la
justicia y la igualdad entre otros; ii) que vele por la vigencia de los derechos fundamentales
de los ciudadanos[21] que en el caso procesal civil puede implicar derechos como el debido
proceso, defensa 'y acceso a la administraciéon de justicia (articulos 13,29y 229 C.P.) [22];
iii) que obre conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la definicion
de las formas[23] y iv) que permita la realizacion material de los derechos y del principio de
la primacia del derecho sustancial sobre las formas (articulo 228 C.P.)[24]. De alli que no
se estimen validas, las disposiciones procesales ‘que anulan u obstaculizan
irrazonablemente el ejercicio del derecho de accién’[25], precisamente porque un objetivo
constitucional legitimo es el de ‘realizar objetiva, razonable y oportunamente el derecho
sustancial’[26]."[27]

3.4.- Es asi como la definicién concreta de las etapas, caracteristicas, términos, recursos,

medios de prueba, formalidades y demas aspectos propios de un proceso judicial, habra de

ser valorada y definida por el Legislador dentro de los limites generales antes mencionados,
uno de los cuales es precisamente el derecho a la tutela judicial efectiva.

4.- El rol del juez en el Estado Social de Derecho

4.1.- En la configuraciéon de los procesos judiciales el Legislador también ha de tener
presente cual es el rol que corresponde cumplir al juez en el marco de un Estado Social de
Derecho como el que pregona la Constitucion de 1991.



En perspectiva histérica se han concebido dos modelos tradicionales que, al menos desde el

Derecho Occidental, definen el marco de accién del juez como director del proceso: el

dispositivo y el publicista o inquisitivo (el primero prevalente en el ambito civil y el segundo
en el ambito penal).

En términos generales puede decirse que el modelo dispositivo caracterizé la configuracién
de los cédigos desde el liberalismo clasico hasta bien entrado el siglo XX, bajo una
concepcidon  privatista e individualista de los fines del proceso donde se acentud la
capacidad de las partes para dar inicio, impulsar y llevar a su culminacioén las diligencias
judiciales[28]. Con sustento en doctrina autorizada[29], esta corporacién ha explicado que
los sistemas dispositivos confieren a las partes el dominio del procedimiento y el juez no
cumple ningun papel activo en el desarrollo del proceso sino en la adjudicacién, al momento
de decidir un litigio. Al respecto ha senalado:

“[E]l sistema dispositivo confiere a las partes el dominio del procedimiento y se caracteriza
por los siguientes principios: (i) el juez no puede iniciar de oficio (nemo jure sine actore); (ii)
el juez no puede tener en cuenta hechos ni medios de prueba que no han sido aportados
por las partes (quod non est in actis non est in mundo); (iii) el juez debe tener por ciertos los
hechos en que las partes estén de acuerdo (ubi partis sunt conocerdes nihil ab judicem);
(iv) la sentencia debe ser de acuerdo con lo alegado y probado ( secundum allegata et
probata); (v) el juez no puede condenar a mas ni a otra cosa que la pedida e la demanda
(en eat ultra petita partium)”[30].

El modelo inquisitivo, por el contrario, se caracteriza por una actividad protagdnica del juez
y secundaria de las partes. En palabras de este Tribunal:

“En el sistema inquisitivo el juez debe investigar la verdad, prescindiendo de la actividad de
las partes. Por tanto, puede iniciar oficiosamente el proceso, decretar pruebas de oficio,
impulsar o dirigir el proceso y utilizar cualquier medio que tienda a buscar la verdad”[31].

Cuando la base tedrica que soportaba el modelo dispositivo hizo crisis (liberalismo clasico,
igualdad formal, individualismo), fue objeto de severas criticas y se pasd a concebir el
proceso como un instrumento de naturaleza “publica”. Se reinterpretd la funcién del juez
como “longa manus del Estado”, encargado de velar por la proteccion de los derechos, en
especial ante “la creciente necesidad de direccidén y control por parte del tribunal sobre el
procedimiento y la exigencia de suplementar las iniciativas probatorias de las partes cuando
no son suficientes para probar los hechos en disputa”[32].

Se dio paso entonces a la implementacion de modelos mixtos que caracterizan los sistemas
procesales modernos, cada uno de los cuales, como es natural, presenta sus propias
particularidades[33]. En estos se considera que el proceso involucra también un interés
publico, por lo que es razonable otorgar al juez facultades probatorias y de impulso procesal

con miras a garantizar una verdadera igualdad entre las partes y llegar a la verdad real. La
Corte Constitucional ha explicado al respecto lo siguiente:

“En la mayoria de las legislaciones el proceso civil ha sido prevalentemente dispositivo y el
penal prevalentemente inquisitivo. Sin embargo, en el derecho comparado el primero puede
calificarse hoy en dia como mixto[34], pues el proceso civil moderno se considera de interés



publico y se orienta en el sentido de otorgar facultades al juez para decretar pruebas de
oficio y para impulsar el proceso, tiende hacia la verdad real y a la igualdad de las partes y
establece la libre valoracion de la prueba. No obstante, exige demanda del interesado,
prohibe al juez resolver sobre puntos no planteados en la demanda o excepciones Yy acepta
que las partes pueden disponer del proceso por desistimiento, transacciéon o
arbitramento”[35].

En la legislacidon colombiana la adopcién del Coddigo de Procedimiento Civil (Decreto
Ley1400 de 1970) implicé abandonar la vision tipicamente dispositiva para reconocer
atribuciones inquisitivas al juez, que permitieron calificar de mixto al proceso civil
colombiano[36].

De esta manera, se otorgaron al juez nuevas atribuciones en su condicién de director del
proceso. Los articulos 22, 42y 37 de dicho estatuto son claras muestras de ese giro en la
concepcién del proceso[37]. Por ejemplo, el Cddigo dispuso que los jueces deberian
“adelantar los procesos por si mismos y son responsables de cualquier demora que ocurra
en ellos” (art. 29); sefal6 que al interpretar la ley procesal el juez deberia “tener en cuenta
qgue el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley

sustancial” (art. 49); les asigné el deber expreso de “dirigir el proceso, velar por su rapida
solucion y adoptar las medidas conducentes para impedir la paralizacién y procurar la
mayor economia procesal” y “hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando
los poderes que este cddigo le otorga” (art. 37); asimismo, los autorizd para decretar
pruebas de oficio cuando las considerara “(tiles para la verificacién de los hechos
relacionados con las alegaciones de las partes” (art. 179).

4.2.- Este disefio normativo del proceso para empoderar al juez encontré abierto respaldo
en la Constitucion de 1991, que consagrd un Estado Social y Democratico de Derecho: “La
aspiracién ultima del pueblo de alcanzar un marco que garantizara un ‘orden justo’[38], la
consagracion de la administracién de justicia como una funcioén publica esencial[39] y como
un derecho fundamental de cada persona[40], asi como la prevalencia del derecho
sustancial[41], significaron en su conjunto un fortalecimiento de la funcién judicial y un
compromiso férreo de los servidores publicos con la consecucién de la justicia
material”[42].

La nueva Carta Politica robustecid la misién del juez como garante del acceso efectivo a la
administracion de justicia y de la realizacion efectiva de los derechos de los ciudadanos. Es
asi como se demandan de él altas dosis de sensibilidad y una actitud diligente para corregir

las asimetrias entre las partes, asegurar los derechos fundamentales, entre otros el
derecho a la tutela judicial efectiva, y, en Ultimas, la vigencia de un orden justo. Mas no por
ello puede afirmarse que el principio dispositivo haya sido constitucionalmente proscrito del
proceso civil. En este sentido la Corte ha advertido lo siguiente:

“Es importante aclarar que el ordenamiento constitucional colombiano no aboga por la
superacién plena del principio dispositivo; de hecho, cada rama del derecho ajusta de forma

particular la tensién entre el principio inquisitivo y el dispositivo. En reiterada
jurisprudencia esta Corporacién se ha referido a la amplia potestad de configuracién que le
asiste al legislador para definir los procesos judiciales y sus caracteristicas[43].



Lo que resulta cierto, en todo caso, aunque nuestro ordenamiento permita un sistema
mixto[44], es que los jueces de la Republica “son los primeros llamados a ejercer una
funcidn directiva en la conduccion de los procesos a su cargo, para lo cual el Legislador les
ha otorgado la potestad de asegurar, por todos los medios legitimos a su alcance, que las
diferentes actuaciones se lleven a cabo”[45]. En el marco del Estado social y democratico
de derecho constituido para la realizacion de un orden justo, se reclama un mayor
dinamismo del juez y una especial sensibilidad con la realidad viviente que le rodea.

(...)

El Juez del Estado social de derecho es uno que ha dejado de ser el “frio funcionario que
aplica irreflexivamente la ley”[46], convirtiéndose en el funcionario -sin vendas- que se
proyecta mas alla de las formas juridicas, para asi atender la agitada realidad subyacente y
asumir su responsabilidad como un servidor vigilante, activo y garante de los derechos
materiales[47]. El Juez que reclama el pueblo colombiano a través de su Carta Politica ha
sido encomendado con dos tareas imperiosas: (i) la obtencion del derecho sustancial y (ii)
la busqueda de la verdad. Estos dos mandatos, a su vez, constituyen el ideal de la justicia
material”’[48].

4.3.- En este orden de ideas, en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho, “la
mayor eficacia en cuanto a la justa composicidon de un litigio se obtiene a partir de un
delicado equilibrio entre la iniciativa de las partes -principio dispositivo- y el poder oficioso
del juez -principio inquisitivo-, facultades de naturaleza distinta que operadas de forma
coordinada deben concurrir en un mismo y Unico propdsito: la solucién justa y eficiente del
proceso”[49]. Buscar ese equilibro en el disefio de los procesos judiciales es un desafio para
el Legislador. Asegurar su cumplimiento efectivo es la misién del juez en la resolucidon de
los asuntos sometidos a su conocimiento.

5.- Cargas procesales, razonabilidad y proporcionalidad

5.1.- En la configuracién de los procesos judiciales, el Legislador no solo ha de tener
presente la misién del juez en un Estado Social de Derecho. También debe evaluar si las
cargas procesales asignadas a las partes son razonables y proporcionadas.

En efecto, el proceso, como mecanismo a través del cual se materializa el derecho de
acceso a la administracion de justicia, inexorablemente conlleva la existencia de ciertas
obligaciones de indole procesal o sustancial que la ley puede distribuir entre las partes, el

juez o incluso terceros intervinientes, “ya sea para asegurar la celeridad y eficacia del
tramite procesal, proteger a las mismas partes e intervinientes o bien para prevenir
situaciones que impliquen dafo o perjuicio injustificado a todos o algunos de ellos”[50].

Teniendo en cuenta que el ejercicio de todos los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion implica responsabilidades, ello no es mas que una concrecién del mandato
previsto en el articulo 95-7 de la Carta Politica, segun el cual son deberes de la persona y
del ciudadano “colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia”.

5.2.- La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia[51], recogida en varias ocasiones
por la Corte Constitucional[52], ha establecido la diferencia entre deberes, obligaciones y



cargas procesales, en los siguientes términos:

“Son deberes procesales aquellos imperativos establecidos por la ley en orden a la
adecuada realizacién del proceso y que miran, unas veces al Juez (Art. 37 C. de P. C.),
otras a las partes y aun a los terceros (Art. 71 ib.), y su incumplimiento se sanciona en
forma diferente segln quien sea la persona llamada a su observancia vy la clase de deber
omitido (arts. 39, 72 y 73 ibidem y Decreto 250 de 1970y 196 de 1971). Se caracterizan
porque emanan, precisamente, de las normas procesales, que son de derecho publico, v,
por lo tanto, de imperativo cumplimiento en términos del articulo 6° del Cddigo.

Las obligaciones procesales son, en cambio, aquellas prestaciones de contenido patrimonial
impuestas a las partes con ocasidn del proceso, como las surgidas de la condena en costas
que, segun lo explica Couture, obedecen al concepto de responsabilidad procesal derivada
del abuso del derecho de accidén o del derecho de defensa. “El dafio que se cause con ese
abuso, dice, genera una obligaciéon de reparacién, que se hace efectiva mediante la
condenacidén en costas”. (“Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, nUmero 130).

Finalmente, las cargas procesales son aquellas situaciones instituidas por la ley que
comportan o demandan una conducta de realizacidon facultativa, normalmente establecida
en interés del propio sujeto y cuya omision trae aparejadas para él consecuencias
desfavorables, como la preclusiéon de una oportunidad o un derecho procesal e inclusive
hasta la pérdida del derecho sustancial debatido en el proceso.

Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a quien se las impone la

ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin que el Juez o persona alguna pueda
compelerlo coercitivamente a ello, todo lo contrario de lo que sucede con las obligaciones;
de no, tal omisién le puede acarrear consecuencias desfavorables. Asi, por ejemplo probar
los supuestos de hecho para no recibir una sentencia adversa”. (Subrayado fuera del
texto).

Una caracteristica de las cargas procesales es entonces su caracter potestativo (a diferencia
de la obligacion procesal), de modo que no se puede constrefiir a cumplirla. Una
caracteristica es que la omisidon de su realizacion “puede traer consecuencias desfavorables
para éste, las cuales pueden ir desde la preclusién de una oportunidad o un derecho
procesal hasta la pérdida del derecho material”[53]. En palabras ya clasicas, “la carga
funciona, dirlamos, a double face; por un lado el litigante tiene la facultad de contestar, de
probar, de alegar; en ese sentido es una conducta de realizacién facultativa; pero tiene al
mismo tiempo algo asi como el riesgo de no contestar, de no probar, de no alegar. El riesgo
consiste en que, si no lo hace oportunamente, se falla en el juicio sin escuchar sus
defensas, sin recibir sus pruebas o sin saber sus conclusiones. Asi configurada, la carga es
un imperativo del propio interés”[54].

5.3.- La Corte ha senalado en forma insistente que evadir el cumplimiento de las cargas
procesales no es un criterio avalado por la jurisprudencia constitucional, “en la medida en
que el desconocimiento de las responsabilidades de las partes en el proceso atentaria

contra los mismos derechos que dentro de él se pretenden proteger y llevaria por el
contrario a la inmovilizaciéon del aparato encargado de administrar justicia”. Autorizar
libremente el incumplimiento de las cargas procesales “llevaria al absurdo de permitir que



se propenda por perseqguir intereses a través de la jurisdiccion sin limitaciones ni
restricciones procesales, incluso alegando la propia culpa o negligencia”[55], lo que desde
luego rechaza la jurisprudencia constitucional[56].

Sin embargo, en la misma providencia precisé que “ello no significa que toda carga por el
solo hecho de ser pertinente para un proceso, se encuentre acorde con la Constitucién,
puesto que si resulta ser desproporcionada, irrazonable o injusta, vulnera igualmente la
Carta y amerita la intervencién de esta Corporacion. En estos casos, como ocurre con las
normas procesales en general, sera pertinente determinar si sus fines son constitucionales
y si la carga resulta ser razonable y proporcional respecto a los derechos consagrados en la
norma superior”.

En otras palabras, que “una carga procesal capaz de comprometer el goce efectivo del
derecho de acceso a la justicia de una persona es inconstitucional cuando es irrazonable y
desproporcionada”[57]. Para ello sera preciso evaluar si la carga procesal persigue una
finalidad compatible con la Constitucion, si es adecuada para la consecucién de dicho
objetivo, y si hay una relacién de correspondencia entre la carga procesal y el fin buscado,
de manera que no se restrinja severamente o en forma desproporcionada algln derecho
constitucional[58].

5.4.- En varias ocasiones la Corte ha examinado si las cargas procesales impuestas a las
partes dentro de un proceso judicial son constitucionalmente admisibles, si debe
condicionarse su exequibilidad para excluir interpretaciones incompatibles con la Carta
Politica, o si por el contrario representan un exceso en el ejercicio de las atribuciones del
Legislador.

5.4.1.- Desde la primera perspectiva, por ejemplo, en la sentencia C-070 de 1993 la Corte
declar6 exequible la norma segln la cual el arrendatario demandado en un proceso de
restituciéon del inmueble, con base en la causal de no pago, solo puede ser oido en sus
descargos cuando presente la prueba del pago de los canones correspondientes a los
Ultimos tres periodos[59]. Explicé que en esos casos la exigencia impuesta por el
legislador es razonable, en la medida en que esa causal de terminacion del contrato de
arrendamiento pone al arrendador ante la imposibilidad de demostrar un hecho indefinido,
esto es, el no pago.

En similar sentido se pronuncié en la sentencia C-056 de 1996, al declarar exequible la
norma que establece la obligacion en cabeza del arrendatario de seguir pagando los
canones que se causen durante el tramite del proceso de restitucion de inmueble, so pena
de no ser oido[60].

Sobre el mismo asunto, en la sentencia C-886 de 2004 este Tribunal declaré exequible una
disposicién en virtud de la cual es obligacion del demandado, dentro de los procesos de
restitucion de tenencia por arrendamiento, acreditar el pago de los servicios, cosas 0 usos
conexos y adicionales, cualquiera que sea la causal invocada por el arrendador, so pena de
no ser oido dentro del proceso[61].

Por otro lado, en la sentencia C-318 de 1998 la Corte avalé la exigencia de una garantia
bancaria o de una pédliza de seguros como requisito para ejercer la acciéon contencioso



administrativa, por medio de la cual los ciudadanos pueden efectuar reclamaciones en
materia tributaria[62].

En la sentencia C-1512 de 2000 la Corte declar6 exequible la norma que estipuld la
declaratoria de desierto de un recurso de apelacién en materia civil cuando no se cancelan
las copias requeridas para efectos de surtir el tramite de dicho recurso[63]. Sobre la
misma materia se pronuncid este Tribunal en la sentencia C-838 de 2013[64].

En la sentencia C-095 de 2001 examiné la norma segun la cual, en el curso de un proceso
civil, para que el tercero poseedor del bien sobre el cual se han dictado medidas cautelares
pueda iniciar el incidente de levantamiento de embargo y secuestro, debe prestar caucién
tendiente a garantizar el pago de costas y multas que llegaren a causarse[65]. La Corte
estimd que esa disposicién tiene como finalidad asegurar que la invocacion de derechos por
parte de terceros en el proceso -a través de una participacién que no se impide, sino que se
asegura con la condicién previa de que se cumpla con la carga procesal- no afecte
impunemente los intereses de una de las partes (el acreedor) o de otros terceros, ni se
obstruya o se dilate injustificadamente la administracion de justicia.

En la sentencia C-1104 de 2001 fue declarado exequible el articulo que impuso la perencién
del proceso civil ante la inaccidén de los accionantes para notificar la demanda a todos los
demandados o citados[66]. A juicio de esta Corporacién la medida era razonable y
proporcional. Por un lado, porque con su implementacién el legislador buscé asegurar la
eficiencia en la administracién de justicia, al dejar en manos de los funcionarios encargados

de impartirla la resolucién de aquellos asuntos respecto de los cuales existe interés real de
las partes en su prosecucién y posterior definicion judicial. Por el otro, porque no afectaba el
derecho de defensa de quienes no fueron citados como demandados al proceso, asi como
tampoco de aquellos que silo fueron, en tanto el fenecimiento del proceso no implicaba la
pérdida del derecho sustancial de los demandados, quienes como titulares del derecho
subjetivo podian hacerlo valer por fuera del proceso.

Bajo la misma linea argumentativa se pronuncié este Tribunal en la sentencia C-123 de
2003, en la cual declaré exequible una disposiciéon que prevé la perencién del proceso
contencioso administrativo como consecuencia de la falta de impulso procesal por parte del

demandante y por la cual el proceso permanezca en la secretaria por el termino de seis
meses, durante la primera o la Unica instancia[67]. Reiterd las consideraciones expuestas
en la sentencia C-1104 de 2001 y concluyd que el legislador es competente no solo para
establecer la carga procesal del demandante de impulsar el proceso, sino para deducir las
consecuencias juridicas en caso de no hacerlo (la perencién).

Posteriormente, en la sentencia C-763 de 2009, la Corte declar6 exequible una norma en
virtud de la cual si la notificacion de una decisiéon en un proceso disciplinario verbal se hace
en estrados, los recursos deberan interponerse y sustentarse en el curso de la respectiva
audiencia o diligencia[68]. A juicio de esta Corporacién, la carga procesal de interponer
recursos en audiencia no es excesiva ni desproporcionada, sino necesaria en el tramite de

los procesos verbales. Lo anterior, debido a la naturaleza propia de esa clase de procesos,
cuyas caracteristicas especiales de la conducta investigada permiten un tramite agil y
concentrado, en el cual los principios de oralidad y publicidad adquieren una especial



importancia, y por ende, las audiencias publicas deben ocupar un rol preeminente en su
modulacién.

En la sentencia C-279 de 2013 este Tribunal declardé exequible el articulo en virtud del cual
quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacién o el pago de frutos
0 mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento como requisito para la
admisién de la demanda o peticidon correspondiente[69]. Consideré que la finalidad de
dicha exigencia es desestimular la presentacién de pretensiones sobre estimadas o
temerarias, lo que resulta ajustado al ordenamiento constitucional. Sefiald, asimismo, que
permite el esclarecimiento de los hechos, en tanto el juramento estimatorio “no se trata de
una  determinacién definitiva de lo reclamado, sino que existe un proceso para Ssu
contradiccion y en especial se le permite al juez ordenar pruebas de oficio si advierte que la
estimacién es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusién o cualquier
otra situacién similar, debera decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para
tasar el valor pretendido”.

5.4.2.- En otras oportunidades la Corte ha constatado que si bien las cargas procesales
impuestas a las partes dentro de un proceso judicial son constitucionalmente validas, es
necesario condicionar su interpretacién para asegurar que las mismas no afecten los
derechos de las partes o intervinientes. A continuacién se resefian algunas providencias.

En la sentencia C-561 de 2004[70] esta Corporacidn analizé la disposicion segln la cual la
causal de nulidad de falta de competencia territorial del comisionado en un proceso civil
solamente podra alegarse en el momento de iniciar la practica de la diligencia
correspondiente.

Para la Corte dicha exigencia no es, en principio, lesiva del derecho de defensa ni del texto
constitucional, puesto que “el Legislador puede establecer determinadas cargas procesales
para quienes hacen uso de derechos como el de alegar esta causal nulidad -entre ellas, la
de estar presentes al inicio de la diligencia correspondiente-, en forma tal que puedan
invocar, en ese momento especifico, la causal en cuestion”.

Sin embargo, aclaré6 que la disposicién acusada, para ser respetuosa de la Constitucién,
debe ser interpretada y aplicada en forma razonable, de tal manera que “quien no puede
cumplir con la carga procesal en ella impuesta por circunstancias objetivas y justificadas,
ajenas a su voluntad, que le hacen imposible estar presente al inicio de la diligencia, pueda
alegar dicha circunstancia ante el juez comisionado o ante el de conocimiento, en un
momento posterior al de la iniciacion de la diligencia, de forma tal que dicho juez pueda
evaluar si es 0 no aceptable la invocacién de la nulidad de lo actuado por falta de
competencia territorial en un momento diferente al indicado en el inciso final acusado”.
Bajo esa linea de argumentacion, declar6é exequible el aparte demandado “en el entendido
de que la carga procesal que alli se impone no hubiere sido objetivamente imposible de
cumplir por razones ajenas a la voluntad del solicitante”.

En la sentencia C-275 de 2006 se estudié una demanda presentada contra la disposicién
segln la cual a las demandas sobre declaracién de pertenencia debe acompanarse un
certificado del registrador de instrumentos publicos en  donde consten las personas que
figuran como titulares de derechos reales sujetos a registro, o certifigue que no aparece



ninguna[71]. La Corte declaré exequible la norma, “en el entendido que el Registrador de
Instrumentos Publicos siempre debera responder a la peticién de dicho certificado, de
acuerdo con los datos que posea, dentro del término establecido por el Cédigo Contencioso
Administrativo”.

En la sentencia C-227 de 2009 la Corte analiz6 la norma en virtud de la cual no se considera
interrumpida la prescripcion y opera la caducidad en los casos en que la nulidad del proceso

civil, originada en error en la jurisdiccién o falta de competencia, comprende la notificacién
del auto admisorio de la demanda[72]. Precisé que las cargas exigidas cumplian con la
finalidad de “preservar el principio de juez natural y el debido proceso”. Sin embargo,
encontré que la generalidad de la norma imponia al demandante diligente una carga
procesal desproporcionada cuando ha ejercido su acciéon en tiempo pero yerra en la
seleccién de la competencia y/o la jurisdiccion, sin que le sea imputable dicho error, el cual
puede ser producto de multiples factores que escapan a su control, como “las
incongruencias de todo el engranaje juridico, o las divergencias doctrinarias vy
jurisprudenciales existentes en materia de competencia y jurisdicciéon”. En  virtud de lo
anterior, declaré la exequibilidad condicionada de la norma “en el entendido que la no
interrupcidn de la prescripcién y la operancia de la caducidad solo aplica cuando la nulidad
se produce por culpa del demandante”.

Lo mismo sucedid en la sentencia C-807 de 2009 cuando analiz6 la disposicidon que
establece que si una demanda civil se rechaza de plano por falta de jurisdiccion, se
ordenara devolver los anexos sin  necesidad de desglose[73]. Explicd que la finalidad de la
medida es asegurar el debido proceso, el acceso a la justicia y la celeridad y eficacia
judicial. Sin embargo, la consideré desproporcionada por cuanto conllevaba el riesgo de que
el derecho de acceso a la justicia del demandante fuera altamente afectado al no poder
plantear su demanda judicial, y porque solo protegia parcialmente el derecho del
demandado a que su situacion juridica sea resuelta prontamente. Por ello, declaré la
exequibilidad de la norma, bajo el entendido de que “en los casos de rechazo de la
demanda por falta de jurisdiccién, esta se enviara al juez competente y con jurisdiccion, de
forma analoga a como ocurre en los casos de rechazo por falta de competencia”.

En la sentencia C-083 de 2015 la Corte analizé la constitucionalidad de una norma en virtud
de la cual si el presunto responsable fiscal y su apoderado se ausentan de manera
injustificada a las audiencias cuando existan solicitudes pendientes de decidir o cuando
deba sustentarse un recurso, implicara el desistimiento y archivo de la peticién y el
recurso se declarara desierto[74]. Explicdé que la asistencia del apoderado de confianza, si
bien es una garantia reconocida en el proceso verbal de responsabilidad fiscal, no es una
exigencia en todas las instancias del proceso, en tanto se reconoce la posibilidad de que
este se surta, en principio, con la sola presencia del presunto responsable fiscal. Bajo ese
entendido, aclard, “la necesaria comparecencia tanto del abogado de confianza como del
investigado fiscal a todas las audiencias del proceso, so pena de soportar las cargas
procesales indicadas en el literal acusado, no parece ser una exigencia fundada en criterios
de razonabilidad” mads aun si se tiene en cuenta que la personeria juridica ha sido
previamente reconocida al apoderado.

Con sustento en lo anterior declaré exequible la norma, “en el entendido de que las cargas



de desistimiento y archivo de la peticion o la declaratoria de desierto del recurso que debe
ser sustentado, no se le aplicaran al presunto responsable fiscal, cuando en la audiencia
correspondiente éste se ausente y soélo comparezca su apoderado de  confianza, cuya
personeria juridica haya sido debidamente reconocida en el proceso”.

5.4.3.- Por Ultimo, en algunos casos la Corte ha determinado que ciertas cargas procesales
impuestas a las partes dentro de un proceso judicial representan un exceso en el ejercicio
de las atribuciones del legislador.

Por ejemplo, en la sentencia C-316 de 2002 declaré inexequible una norma que establecia
un monto minimo como caucién prendaria para obtener la libertad condicional en materia
penal[75]. Considerd que con esa carga se vulneraba el derecho a la igualdad, al
desconocer que no todas las personas sometidas al imperio de la justicia tienen la misma
capacidad econdmica suficiente para cancelar una suma equivalente a un salario minimo
destinado a obtener una excarcelacion.

En la sentencia C-662 de 2004 declard inexequible el aparte de un articulo segun el cual no
se consideraba interrumpida la prescripcion y operaba la caducidad en los casos en que un
proceso civil terminara por haber prosperado las excepciones de falta de jurisdiccién o de
existencia de clausula compromisoria o compromiso[76]. La Corte explicd que, respecto del
alcance de esas excepciones, hay enfrentamientos en la doctrina y en la jurisprudencia que
no son atribuibles al demandante, por lo que no es necesariamente su negligencia o error
craso lo que conduce al equivoco de concurrir a una jurisdiccion incorrecta o de iniciar un
proceso ante la jurisdiccién ordinaria aunque exista clausula compromisoria entre las
partes. Al respecto sefiald que es una carga desproporcionada “que hace recaer en el
demandante todo el peso de las divergencias que sobre la materia se suscitan en el
ordenamiento juridico”.

En la sentencia C-670 de 2004[77] esta Corporacidon declaré inexequible la norma que
impedia alegar la ineficacia o  indebida notificaciéon de la demanda de restitucion de
inmueble arrendado, sobre la base del deber de fijar como direcciéon de notificacién la
sefialada en el contrato de arrendamiento. A juicio de esta Corporacion, aunque la medida

perseguiria un fin constitucionalmente legitimo, el Legislador pudo elegir un medio
igualmente eficaz y que ocasionase un menor traumatismo al ejercicio del derecho
fundamental al debido proceso.

En la sentencia C-203 de 2011[78] declard inexequible la disposicién segun la cual, si la
demanda de casacidon en materia laboral no reunia los requisitos para su admisién, se
impondria al apoderado judicial una multa de 5 a 10 salarios minimos mensuales. La Corte
fue enfatica en sefialar que presentar la demanda de casacién laboral cumpliendo los

requisitos de ley es una carga procesal pura “consistente en sustentar de manera técnica y
con las exigencias argumentales previstas en la ley y por la jurisprudencia de casacién
laboral, este recurso extraordinario y de dificil acceso”, y por lo mismo, esto es, por ser
carga y no deber ni obligaciéon procesal, las consecuencias de su incumplimiento no podian
ser sino las desfavorables para si mismo (declarar desierto el recurso). Bajo ese entendido,

la consecuencia sancionatoria de la norma era inconsistente con la naturaleza juridica de la
figura alli reconocida, en tanto “lo que aparece no es otra cosa que la imposicion de una



medida correccional que resulta inadmisible, porque no puede ser sancionable el solo hecho
de haber ejercido un recurso de manera oportuna pero insatisfactoria”.

Por otro lado, en la sentencia C-598 de 2011[79] fue declarada inexequible la norma segin
la cual no serian admitidas en el proceso las pruebas que las partes hubieran tenido en su
poder y omitido aportar en el trdmite de la conciliacion como requisito de procedibilidad
para acudir ante la jurisdiccion civil o de familia.

La Corte considerd que, teniendo en cuenta que la finalidad de esa carga es la celeridad,
eficacia y formalidad del mecanismo de la conciliacién, la medida escogida por el legislador
para hacerla efectiva resultaba iddnea para alcanzar dicho fin, pero lesiva de otros derechos

igualmente fundamentales como el debido proceso y defensa de las partes, al impedir a
las partes el derecho a aportar pruebas que pudieran ser fundamentales para decidir su
caso y en el momento de la conciliacion no les dieron trascendencia o simplemente no
sabian que contaban con ellas[80].

5.5.- De lo anterior puede concluirse que las cargas procesales se encuentran
constitucionalmente reconocidas como manifestacion de los deberes de colaboracién con la
administracion de justicia y su adopcion por el Legislador ha sido avalada en numerosas
oportunidades por la jurisprudencia constitucional. Sin embargo, la Corte también ha
declarado inexequibles aquellas cargas procesales que carecen de fundamento objetivo y
razonable y que sacrifican de manera desproporcionada un derecho fundamental, o
condicionado su interpretacion para hacerlas compatibles con la Carta Politica.

6.- Carga dinamica de la prueba, deberes de las partes y atribuciones del juez como director
del proceso

6.1.- Una de las principales cargas procesales cuando se acude a la administracion de
justicia, en general, y a la jurisdiccion civil, en particular, es la concerniente a la prueba de
los hechos que se alegan. La carga de la prueba es un elemento caracteristico de los
sistemas procesales de tendencia dispositiva. Se conoce como principio “onus probandi”, el
cual indica que por regla general corresponde a cada parte acreditar los hechos que invoca,
tanto los que sirven de base para la demanda como los que sustentan las excepciones, de
tal manera que deben asumir las consecuencias negativas en caso de no hacerlo[81].

“Enlas controversias judiciales, por regla general, cada una de las partes acude al juez con
su propia version de los hechos, esto es, que presenta enunciados descriptivos o
proposiciones facticas a partir de las cuales pretende generar un grado de convencimiento
tal, que sea suficiente para que se emita un pronunciamiento favorable al ruego que se
eleva ante la jurisdiccidon. Dicho de otro modo, en el punto de partida de toda controversia
procesal, cada uno de los extremos del litigio intenta convencer al juez de que las
descripciones que presenta coinciden con la realidad y, a partir de aquéllas, justamente,
propicia el litigio.

De esa manera, cuando hay una genuina contencidn, el sistema exige que cada uno de los
contendientes correlativamente contribuya a que el juez supere el estado de ignorancia en
el que se halla respecto de los hechos debatidos, tarea que por lo general concierne al
demandante respecto de sus pretensiones, y al demandado respecto de las excepciones.



Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para sentenciar la
controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar beneficio del discurso
persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a cada extremo del litigio la tarea de
traer al juicio de manera oportuna y conforme a las ritualidades del caso, los elementos
probatorios destinados a verificar que los hechos alegados efectivamente sucedieron, o que
son del modo como se presentaron, todo con miras a que se surta la consecuencia juridica
de las normas sustanciales que se invocan”[83].

Esta institucién pretende que quien concurre a un proceso en calidad de parte asuma un rol
activo y no se limite a refugiarse en la diligencia del juez ni se beneficie de las dificultades
probatorias o mala fortuna de su contraparte. En otras palabras, “las partes en el proceso
deben cumplir con el deber de diligencia en lo que pretenden probar. Ninguna debe obrar
con inercia porque ello causa que las consecuencias adversas de la decision sean deducidas
en su contra. El proceso no premia la estrategia sino la  solucién del conflicto con la
participacidon de las partes”[84].

En el ordenamiento juridico colombiano el postulado del “onus probandi” fue consagrado en
el centenario Cédigo Civil[85]. Se mantuvo en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil de 1970 con la regla segun la cual “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, con excepcion
expresa de los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas[86].

6.2.- Sin embargo, el principio de la carga de la prueba (onus probandi) es un postulado
general que admite excepciones en cuanto a la demostracién de ciertos hechos. Algunas
excepciones son derivadas del reconocimiento directo de un acontecimiento por cualquiera
que se halle en capacidad de observarlo debido a su amplia difusién (hechos notorios).
Otras se refieren a aquellos hechos que por su caracter indeterminado de tiempo, modo o
lugar hacen ldgica y ontolégicamente imposible su demostracion para quien los alega
(afirmaciones o negaciones indefinidas)[87]. Y otras son consecuencia de la existencia de
presunciones legales o de derecho, donde “a la persona el sujeto procesal favorecido con la
presuncion solo le basta demostrar el hecho conocido que hace creible el hecho principal y
desconocido, de cuya prueba esta exento”[88].

Todas ellas responden por lo general a “circunstancias practicas que hacen mas facil para
una de las partes demostrar la verdad o falsedad de ciertos hechos”, donde el traslado de
las cargas probatorias “obedece a factores razonables, bien por tratarse de una necesidad
l6gica o por expresa voluntad del legislador, para agilizar o hacer mas efectivo el tramite de
los procesos o la proteccion de los derechos subjetivos de la persona”[89].

6.3.- Con todo, el abandono de una concepcién netamente dispositiva del proceso, al
constatarse como en algunos casos surgia una asimetria entre las partes o se requeria de
un nivel alto de especializacidn técnica o cientifica que dificultaba a quien alegaba un hecho

demostrarlo en el proceso, condujo a revisar el alcance del “onus probandi”. Fue entonces
cuando surgié la teoria de las “cargas dinamicas”, fundada en los principios de solidaridad,
equidad (igualdad real), lealtad y buena fe procesal, donde el postulado “quien alega debe
probar” cede su lugar al postulado “quien puede debe probar”[90].

La teoria de la carga dinamica de la prueba halla su origen directo en la asimetria entre las



partes y la necesidad de la intervencidn judicial para restablecer la igualdad en el proceso
judicial. Quizd el caso mas representativo -no el Unico-, que en buena medida dio origen a
su desarrollo dogmatico, jurisprudencial y legal, es el concerniente a la prueba de las
malas practicas médicas:

“Cierto es que la susodicha [doctrina de las cargas probatorias dinamicas] nacié como un
paliativo para aligerar la improba tarea de producir pruebas diabdlicas que, en ciertos
supuestos, se hacian caer sin miramientos, sobre las espaldas de algunas de las partes
(actor o demandado) por mal entender las tradicionales y sacrosantas reglas aprioristicas
de distribucion de la carga de la prueba (...). Sin embargo, la fuerza de las cosas demostro,
verbigracia, que imponerle al actor victima de una lesién quirdrgica en el interior del
quiréfano, la prueba acabada de lo que habia ocurrido y de cémo habia ocurrido, resultaba
equivalente a negarle toda chance de éxito"[91].

De esta manera, la nocidén de carga dinamica de la prueba, “que no desconoce las reglas
clasicas de la carga de la prueba, sino que trata de complementarla o perfeccionarla”[92],
supone reasignar dicha responsabilidad, ya no en funcién de quien invoca un hecho sino del
sujeto que, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, se encuentra en mejores
condiciones técnicas, profesionales o facticas de acreditarlo[93].

6.4.- Como quiera la legislacion procesal colombiana no hizo referencia a la nocién de carga
dindmica de la prueba, al menos de manera directa (hasta la aprobaciéon de la Ley 1564 de
2012 o Cédigo General del Proceso), su reconocimiento vino de la mano de la
jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado en asuntos de responsabilidad por falla
presunta en el servicio médico[94], como de la Corte Suprema de Justicia en el ambito de
la responsabilidad civil. Esta ultima, por ejemplo, hizo referencia expresa a criterios de
lealtad procesal, colaboracién, justicia y equidad[95].

6.5.- Es importante poner de presente que estas posturas jurisprudenciales encontraron
abono fértil con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991. En efecto, la
teoria de la carga dinamica de la prueba tiene amplio sustento constitucional,
especialmente en los postulados caracteristicos del rol del juez en un Estado Social de
Derecho, que segun fue explicado anteriormente propugna por un papel activo -pero
también limitado- en la realizacion del derecho a la tutela judicial efectiva y la prevalencia
del derecho sustancial y de la consecuciéon de un orden justo.

En efecto, en varias oportunidades la Corte Constitucional ha destacado la necesidad de
activar la funcién directiva del juez no solo para decretar pruebas en forma oficiosa sino
para redistribuir las cargas probatorias entre los sujetos procesales.

Por ejemplo, esta corporacién ha sefialado que una vez probada la existencia de un trato
desigual para iguales o un trato igual para desiguales, “la carga probatoria se invierte, pues
ahora corresponde probar la razonabilidad y proporcionalidad del trato a quien lo
otorga”[96].

También ha sostenido que en los casos en los cuales una persona se encuentra en posicién
de debilidad o de subordinacion frente a otra persona o autoridad, de quien se cuestiona la
vulneraciéon de un derecho, es preciso distribuir la carga de la prueba a favor de la parte



menos fuerte de la relacién, como por ejemplo en el ambito laboral[97]. Lo propio ha
sefalado la Corte en casos en los que alega la existencia de tratos crueles, inhumanos o
degradantes por parte de superiores jerarquicos en el ambito castrense. En palabras de la
Corte:

“La regla general en materia de pruebas en los procesos de tutela consiste en que quien
alega la vulneracién de un determinado derecho fundamental debe probar los hechos que
sustentan su acusacion en la medida en que ello le sea posible[98]; por tal razdn, en cierto
tipo de casos, en los cuales quien alega la violacion de su derecho se encuentra en posicion
de debilidad o subordinacion frente a la persona o autoridad de quien proviene la violacion,
se ha dado un alcance distinto a dicho deber probatorio, distribuyendo la carga de la prueba
en favor de la parte menos fuerte en la relacion, de forma tal que ésta Unicamente se vea
obligada a demostrar -con pruebas adicionales a su declaracién consistente y de buena fe-
aquellos hechos que esté en la posibilidad material de probar, correspondiéndole a la otra
parte la prueba de las circunstancias que alegue en su favor para desvirtuar lo alegado en
su contra. Asi ha sucedido, por ejemplo, en multiples casos relacionados con discriminacion
en el ambito laboral[99]. La justificacion de esta distribucidn de la carga de la prueba radica
en la dificultad con la que cuenta la parte débil de una determinada relacién para acceder
a los documentos y demas materiales probatorios necesarios para acreditar que cierta
situacidén le es desfavorable y constituye un desconocimiento de sus derechos; es de
elemental justicia que sea la parte privilegiada y fuerte, por su facil acceso a los materiales
probatorios en cuestidn, quien deba asumir dicha carga procesal. Por eso, en materia de
tutela, la regla no es “el que alega prueba”, sino “el que puede probar debe probar”, lo
cual redistribuye la carga probatoria en beneficio de la proteccién de los derechos[100].

Otro ejemplo de inversion de la carga probatoria se predica de algunos sujetos de especial
proteccidn que se encuentra en condiciones de debilidad manifiesta, como en el caso de los
portadores de VIH que reclaman una pensién (de quienes se presume su condiciéon de
dependencia econdmica)[102], asi como de ciertos actos de discriminacién contra sujetos
0 grupos histéricamente discriminados[103].

Este Tribunal también ha avalado la regulacién probatoria de las acciones de grupo prevista
en el articulo 30 de la ley 472 de 1998[104]. Segun la norma, aunque por regla general la
carga corresponde al demandante, “si por razones de orden econémico o técnico dicha
carga no pudiere ser cumplida, el juez impartira las érdenes necesarias para suplir la
deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de
mérito, solicitando dichos experticios probatorios a la entidad publica cuyo objeto esté
referido al tema materia de debate y con cargo a ella”.

De igual forma, ha aceptado que en el ejercicio de la accién de extinciéon de dominio tenga
aplicacion la teoria de la carga dinamica de la prueba. Al respecto, en la Sentencia C-740 de
2003 sostuvo:

“De alli que al afectado con el ejercicio de la accidon de extincién de dominio, le sea

aplicable la teoria de la carga dinamica de la prueba, de acuerdo con la cual quien esta en
mejores condiciones de probar un hecho, es quien debe aportar la prueba al proceso. Asi,
en el caso de la accién de extinciéon de dominio, ya que el titular del dominio sobre los



bienes es el que esta en mejores condiciones de probar su origen licito, es él quien debe
aportar las pruebas que acrediten ese hecho y que desvirtien el alcance de las pruebas
practicadas por las autoridades estatales en relacién con la ilicita procedencia de esos
bienes[105].” (Resaltado fuera de texto)

6.6.- Como corolario de lo expuesto puede afirmarse que, en términos abstractos, la teoria
de la carga dinamica de la prueba no solo es plenamente compatible con la base axioldgica
de la Carta Politica de 1991 y la funcidn constitucional atribuida a los jueces como garantes
de la tutela judicial efectiva, de la prevalencia del derecho sustancial y de su misién activa
en la busqueda y realizacién de un orden justo. Es también compatible con los principios de
equidad, solidaridad y buena fe procesal, asi como con los deberes de las partes de
colaborar con el buen funcionamiento de la administracién de justicia.

Lo que resta por examinar es entonces si, en el ambito especifico del Cédigo General del
Proceso, la consagracién de la carga dinamica de la prueba como una potestad del juezy no
como un imperativo universal vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, o si por el
contrario es expresion constitucionalmente valida de la  potestad de configuracion del
Legislador.

7.- La norma parcialmente acusada no desconoce el derecho a la tutela judicial efectiva.

7.1.- Segln se explica a continuacion, la Corte Constitucional considera que la norma

procesal que faculta al juez a distribuir la carga de la prueba entre las partes de acuerdo

con las condiciones en que se encuentren para hacerlo, al utilizar la expresién “podra”, y no
la expresion “debera”, no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva.

7.1.- De acuerdo con los antecedentes que dieron origen a la aprobacion de lo que hoy es el
Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), en el que se inserta la norma parcialmente
acusada, uno de los propdsitos del Congreso de la Republica fue precisamente “adecuar las
normas del derecho procesal a las disposiciones constitucionales de 1991 y a las
innumerables decisiones judiciales, fundamentalmente las proferidas por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia como por la Corte Constitucional, con el fin de poder contar con
una legislacién que eleve a rango legal dicha jurisprudencia o se hagan los ajustes que la
misma advierte o se llenen los vacios que la misma pretende suplir’[106].

Con esa orientacién general, de manera expresa se propuso acoger la teoria de la “carga
dinamica de la prueba”, catalogada con acierto como institucién “novedosa” en la
legislacién colombiana. En la exposicion de motivos se afirmé que el derecho fundamental a

la prueba implicaba acceder a ella “sin obligar al necesitado a realizar actos de proeza”
que en la practica hicieran nugatorio ese derecho. Fue asi como se sefiald que, al amparo
del principio de solidaridad, en algunos casos podria haber un desplazamiento de dicha
carga segun las particularidades de cada caso y las reglas de la experiencia, pero con la
clara y expresa advertencia que la carga de la prueba mantendria su concepcién clasica
(onus probandi):

“Nuestra Constitucién consagra en el articulo 29 Superior, el derecho a presentar pruebas
y a controvertirlas. El derecho fundamental a la prueba implica que a ella se debe acceder
sin obligar al necesitado a 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 esta no tiene interés en hacerlo. Frente a esta realidad y con sustento en el
articulo 1° de la  Constitucidn Politica que se refiere a la solidaridad de las personas, se
consagra que cuando a una de las partes le resulte mas facil probar determinados hechos,
corresponde a ella demostrarlos. La carga de la prueba mantiene su concepcidn clasica,
pero en determinados casos hay un desplazamiento a una especie de solidaridad dentro de
la concepcidn 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 conclusion, a quién le quedaba mas facil probar un determinado hecho”.[107]
(Resaltado fuera de texto)

El desarrollo del debate congresual en este punto mantuvo siempre la misma orientacion de
la propuesta inicial[108], aun cuando se presentaron algunos ajustes sin alterar su esencia.
Por ejemplo, en el pliego de modificaciones para segundo debate se propuso “dotar al juez
de la posibilidad de pronunciarse sobre la distribucion de la carga de la prueba (carga
dindmica de la prueba), en caso de que advierta que a alguna de las partes le queda mas
facil demostrar ciertos hechos”, con el fin de superar algunos cuestionamientos
académicos[109]. Algo similar ocurrié en la ponencia para tercer debate, donde se regulé
de forma mas detallada la potestad del juez de distribuir la carga probatoria, acogiéndose
la propuesta de no establecer un catdlogo taxativo de las situaciones en que ello pudiere
ocurrir[110].

7.3.- En definitiva, el Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2001) introdujo en el ambito
legal la institucion de la carga dindmica de la prueba, que no estuvo presente en el anterior
Cddigo de Procedimiento Civil[111]. Es en este escenario en el cual se enmarca la norma
parcialmente acusada y que ahora es objeto de examen:

“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticién 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 situacién mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicién para probar en virtud de
su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre
la contraparte, entre otras circunstancias similares.

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

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”. (Se
resalta la expresion demandada)

Fue decision consciente y deliberada del Legislador mantener como principio general de la



carga de la prueba el onus probandi, segln el cual “incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. En
breves lineas, su alcance ha sido explicado por la jurisprudencia en los siguientes términos:

“Luego de una prolongada evolucion, las reglas de la carga de la prueba en materia civil
han decantado hasta el punto que es posible resumir su doctrina en tres principios juridicos

fundamentales: ‘onus probandi incumbit actori’, al demandante le corresponde probar los
hechos en que funda su accidén; ‘reus, in excipiendo, fit actor’, el demandado, cuando
excepciona, funge de actor y debe probar los hechos en que funda su defensa; y, ‘actore
non probante, reus absolvitur’, segun el cual el demandado debe ser absuelto de los cargos
si el demandante no logra probar los hechos fundamento de su accién”[112].

Sin embargo, este postulado no es absoluto por cuanto admite al menos dos excepciones
que la misma ley contempla, a saber: (i) la carga dindmica de la prueba y (ii) los hechos
notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas.

La acreditacién de los hechos (de accién o de excepcidn) es una carga procesal que bien
puede ser asignada a las partes que los invocan. En efecto, sobre la base de que el ejercicio
de cualquier derecho implica responsabilidades -el acceso a la administracion de justicia es
uno de ellos-, esta exigencia no es sino una manifestacion concreta del deber general
previsto en el articulo 95-7 de la Carta Politica, de “colaborar para el buen funcionamiento
de la administracién de la justicia”.

A juicio de la Corte el principio del onus probandi como exigencia general de conducta
prevista por el Legislador en el Cédigo General del Proceso no se refleja como irrazonable ni
desproporcionada. En efecto, responde a fines constitucionalmente legitimos: ejercer los
derechos con responsabilidad y colaborar con el buen funcionamiento de la administracion
de justicia, contribuir al esclarecimiento de la verdad en el marco de un proceso judicial,
asequrar la prevalencia del derecho sustancial y velar por la vigencia de un orden justo.

Es también una carga adecuada para lograr esos mismos cometidos, si se tiene en cuenta
gue quien invoca un hecho lo hace -lo debe hacer- sobre la base de un conocimiento previo
del mismo y por lo general dispone de algunos elementos minimos para dar crédito a sus
afirmaciones, en especial cuando pretende obtener algun beneficio de ellos; igualmente,
contribuye eficazmente con el juez en su tarea de dilucidar la verdad, garantizar la primacia
del derecho sustancial y resolver los litigios dentro de un término razonable (celeridad).

7.4.- En lo concerniente a la configuracion de la carga dinamica de la prueba debe decirse
que atiende su inspiracion tedrica, fundada en los pilares de solidaridad, equidad (igualdad
real entre las partes), lealtad y buena fe procesal, todos ellos reconocidos en la Carta
Politica de 1991, donde el principio “quien alega debe probar” cede su lugar al principio
“quien puede debe probar”. Su ejercicio por parte del juez es, en consecuencia,
manifestacidon de una competencia plenamente legitima bajo el prisma de un Estado Social
de Derecho.

En la regulacién aprobada por el Legislador este decidié -también de manera deliberada y
consciente- no fijar un catdlogo cerrado de episodios en las cuales puede tener cabida la



carga dinamica de la prueba. Por el contrario, dejo abierta esa posibilidad al juez, “segun las
particularidades del caso”, para lo cual mencioné solo algunas hipoétesis: (i) la posesién de
la prueba en una de las partes, (ii) la existencia de circunstancias técnicas especiales, (iii)
la previa y directa intervencidn en los hechos, (iv) el estado de indefensién o de incapacidad
de una de las partes, “entre otras circunstancias similares”.

Los eventos mencionados recogen en buena medida las reglas trazadas por la
jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la propia Corte Constitucional.
Sin embargo, el Legislador facultd a los jueces para evaluar las circunstancias de cada caso
y definir si se dan o no los supuestos genéricos para recurrir en ciertos casos a la carga
dindamica de la prueba. Esta decisidn resulta comprensible y completamente valida, no solo
ante la dificultad para anticiparse a nuevas situaciones en una sociedad que presenta
vertiginosos cambios -algunos tal vez inimaginables-, sino porque son los contornos de cada

situacién los que permiten evaluar si la igualdad entre las partes se ha visto o no
comprometida y se requiere de la “longa manus” del juez para restablecerla.

Es importante recordar que la intervencion del juez en la distribucién de las cargas
probatorias no tiene cabida Unicamente en ejercicio de sus poderes oficiosos para decretar
y practicar pruebas. En efecto, la norma permite que sean las propias partes quienes hagan
un llamado expreso al juez, ante la cual el funcionario judicial debe inexorablemente
pronunciarse en forma expresa y debidamente motivada, bien para acoger la solicitud o
bien para rechazarla.

En este punto la Corte precisa que cuando la norma sefiala que la decisién del juez “sera
susceptible de recurso”, significa que podra ser recurrida tanto la decisién que accede como
la que niega la solicitud de distribucion de la carga probatoria, y por supuesto aquella
producto del ejercicio oficioso del juez. Esta hermenéutica es coherente con la vocacion de
control a la actividad judicial que quiso imprimir el Legislador cuando hace uso oficioso de la
carga dinamica de la prueba o cuando atiende o desestima la solicitud elevada por las
partes.

Adicionalmente, la posibilidad de revisar dicha decisién permite a los sujetos procesales
ejercer el derecho de contradiccion y defensa e intervenir en condiciones de igualdad para
debatir acerca de la razonabilidad o no de la distribucién de cargas probatorias a las partes,
de acuerdo con las especificidades de cada caso.

Visto lo anterior, desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva (articulos 29,
29, 228y 229 de la Constitucion) la Corte no advierte reparo constitucional alguno al
hecho de que el Legislador haya autorizado al juez a distribuir la carga de la prueba entre
las partes, segun las particularidades del caso, para exigir probar determinado hecho a
quien se encuentre en una situacién mas favorable para hacerlo, sin que le haya impuesto
el inexorable “deber” hacerlo en cada caso.

La Sala observa que la regulacidn estd encaminada a procurar un prudente equilibrio entre
la funcién del juez en el Estado Social de Derecho y el cumplimiento de las cargas

procesales que constitucionalmente corresponde asumir a las partes cuando ponen en
marcha la administracién de justicia. Recuérdese que “la mayor eficacia en cuanto a la justa
composicion de un litigio se obtiene a partir de un delicado equilibrio entre la iniciativa de



las  partes -principio dispositivo- y el poder oficioso del juez -principio inquisitivo-,
facultades de naturaleza distinta que operadas de forma coordinada deben concurrir en un
mismo y Unico proposito: la solucidn justa y eficiente del proceso”[113].

Imponer al juez la obligacién de acudir en todos los eventos a la institucién de la carga
dindmica de la prueba, y no de manera ponderada de acuerdo con las particularidades de
cada caso y los principios generales de la Ley 1564 de 2012, significaria alterar la légica
probatoria prevista en el estatuto procesal disefiado por el Legislador, para en su lugar
prescindir de las cargas procesales razonables que pueden imponerse a las partes y
trasladar esa tarea Unicamente al juez.

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

En este sentido, el articulo 22 del cdédigo reconoce el derecho que toda persona tiene “a la
tutela judicial efectiva” para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses,
“con sujecién a un debido proceso de duracidn razonable”, lo que reafirma la competencia
del juez para asumir un rol activo en el proceso y logar la basqueda de la justicia material.
El articulo 42 consagra el principio de igualdad, segun el cual “el juez deber hacer uso de los
poderes que este cddigo le otorga para lograr la igualdad real de las partes”; ello supone
abandonar una visién estrictamente formalista de la posicidn de las partes en el proceso
para hacer uso de las facultades oficiosas y restablecer el equilibrio o distribuir las cargas
probatorias cuando las circunstancias asi lo demanden. El articulo 72 reitera la sujecién de
los jueces al imperio del Derecho, lo que incluye la obligacion de tener en cuenta la
jurisprudencia y la doctrina probable incluso en lo relativo a la carga dindmica de la prueba;
asi como la obligacién de “exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos” en
caso de apartarse de la doctrina probable en la materia o de cambio de criterio en casos
andalogos. El articulo 11 exige al juez interpretar las normas procesales teniendo en cuenta
“que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial”. Por ultimo, el articulo 12 sefiala que los actos procesales se realizaran “con
observancia de los principios constitucionales y los generales del derecho procesal,
procurando hacer efectivo el derecho sustancial”.

De esta manera, para la Corte es claro que en algunos casos el decreto oficioso de pruebas
o la distribuciéon de su carga probatoria dejan de ser una potestad del juez y se erige en un
verdadero deber funcional. No obstante, ello debe ser examinado de acuerdo con las
particularidades de cada caso, sin invertir la l6gica probatoria prevista por el Legislador ni
alterar las reglas generales en lo concerniente a la distribucién de la carga de la prueba. De
hecho, para tal fin también se han disefiado diversos recursos y mecanismos de control al
interior de cada proceso, e incluso excepcionalmente podra hacerse uso de mecanismos
extraordinarios como la accién de tutela, lo cual ha sido avalado en numerosas ocasiones
por la jurisprudencia constitucional[114].



En consecuencia, por los cargos analizados, la Corte declarara exequible la expresion
“podra” contenida en el inciso 22 del articulo 167 de la ley 1564 de 2012.

VII.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Declarar exequible, por los cargos analizados, la expresién “podra” contenida en el inciso 29
del articulo 167 de la ley 1564 de 2012, “por medio de la cual se expide el Cddigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones”.

Cépiese, notifiquese, comuniquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta
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Magistrado
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GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
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Magistrado
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Magistrado
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Secretario General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
A LA SENTENCIA C-086/16

CODIGO GENERAL DEL PROCESO-Aplicacion del principio de onus probandi y admisién de la
dinamizacion de la carga de la prueba (Aclaracién de voto)/CODIGO GENERAL DEL PROCESO
EN MATERIA DE CARGA DE LA PRUEBA-Corresponde probar a quien tiene mayor facilidad
para hacerlo y no a quien alega el hecho, pues de esa manera se restablece la igualdad en
un proceso judicial (Aclaracién de voto)

FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ DE REDISTRIBUIR LA CARGA PROBATORIA-
Razonabilidad y proporcionalidad siempre que corresponda a las particularidades de cada
caso sin alterar la l6gica probatoria prevista por el Legislador (Aclaracién de voto)

PRINCIPIO DEL ONUS PROBANDI Y CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-Flexibilizacion de la
carga de la prueba y su distribucién entre las partes, no es siempre una excepcion
(Aclaracién de voto)/CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-Regla para los casos que el juez
valore que debe aplicarse, es decir, impone la redistribucidn de las cargas cuando las partes
estan en una situacion procesal desigual (Aclaracién de voto)

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-Circunstancias que exigen que sea la regla y no la
excepcion (Aclaracién de voto)/CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-Jurisprudencia de la Corte
Suprema de justicia en asuntos de responsabilidad civil médica (Aclaracién de voto)

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-Jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia en materia
laboral (Aclaracién de voto)

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-No hay lugar a atribuirle un caracter excepcional
(Aclaracién de voto)/CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-Como regla general el operador
judicial debe hacer efectiva la igualdad de armas en el proceso, no como una excepcion
(Aclaracién de voto)

Referencia: expediente D-10902

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 167 -parcial- de la Ley 1564 de 2012.

Asunto: carga de la prueba, principio de onus probandi y distribucion de la carga de la
prueba.



Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacion
presento las razones que me conducen a aclarar el voto en la decisién adoptada por la
mayoria de la Sala Plena, en sesidn del 24 de febrero de 2016.

Comparto la decision de la Sala consistente en declarar la exequibilidad del aparte acusado.
En efecto, considero que el Cédigo General del Proceso acogid el principio de onus
probandi, y al mismo tiempo admitié la dinamizacién de la carga de la prueba. Asi pues, el
Legislador mantuvo un sistema dispositivo pero reconocié que, en ocasiones, ante la
asimetria de las partes corresponde probar ciertas circunstancias a quien tiene mayor
facilidad para hacerlo y no a quien alega el hecho, pues de esa manera se restablece la
igualdad en un proceso judicial.

En este orden de ideas, resulta razonable y proporcional que se consagre la facultad
discrecional del juez de redistribuir la carga probatoria, siempre que el ejercicio de ésta
corresponda a las particularidades de cada caso, sin alterar la Idgica probatoria prevista por
el Legislador.

No obstante, debo puntualizar mi posicion en relacidn con una afirmacién contenida en la
sentencia de la referencia.

En el capitulo en el que se analiza la exequibilidad del aparte acusado se afirma que por
regla general, aplica el principio del onus probandi, “[s]in embargo, este postulado no es
absoluto por cuanto admite al menos dos excepciones que la misma ley contempla, a saber

(i) la carga dindmica de la prueba y (ii) los hechos notorios y las afirmaciones y negaciones
indefinidas.” (Negrillas fuera del texto original).

No estoy de acuerdo con el aparte resaltado, pues considero que la flexibilizaciéon de la
carga de la prueba y su distribucion entre las partes, no es siempre una excepcién. En
efecto, estimo que la carga dinamica de la prueba es la regla para los casos en los que el
juez valore que ésta debe aplicarse, es decir, aquellos en los que las partes estan en una
situacion procesal desigual le impone la redistribucion de estas cargas.

Asi pues, existen circunstancias que exigen que la regla (no la excepcidn), sea la carga
dindmica de la prueba. Por ejemplo, en asuntos de responsabilidad civil médica, la Corte
Suprema de justicia ha establecido lo siguiente:

“(...) [N]Jo es posible sentar reglas probatorias absolutas con independencia del caso
concreto, pues los habra donde el onus probandi permanezca inmodificable, o donde sea

dable hacer actuar presunciones judiciales, como aquellas que en ocasiones referenciadas
ha tenido en cuenta la Corte, pero también aquellas donde cobre vigencia ese caracter
dinamico de la carga de la prueba, para exigir de cada una de las partes dentro de un
marco de lealtad y colaboracién, y dadas las circunstancias de hecho, la prueba de los
supuestos configurantes del tema de decisidon. Todo, se reitera, teniendo en cuenta las
caracteristicas particulares del caso: autor, profesionalidad, estado de la técnica,



complejidad de la intervencidén, medios disponibles, estado del paciente y otras
circunstancias exdgenas, como el tiempo y el lugar del ejercicio, pues no de otra manera,
con justicia y equidad, se pudiera determinar la correcciéon del acto médico (lex
artix)”[115]

Del mismo modo, en materia laboral, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que para que el
juez pueda determinar la existencia de un trato discriminatorio desde el punto de vista
salarial, “(...) diferencia fundamentada en elementos facticos surgidos de la actuacion del
empleador, la carga de la prueba no radica en cabeza de quien la alega sino de aquel de
quien proviene la actuacidn, es decir, es el empleador quien debe demostrar frente a un
trato desigual o diferente entre trabajadores que desarrollan el mismo trabajo, que el
mismo tiene justificaciéon.” [116]

En ese orden de ideas, considero que no hay lugar a atribuir un caracter excepcional a la
carga dinamica de la prueba prevista en la norma acusada, porque en ocasiones los jueces
se enfrentan a circunstancias en las que la desigualdad entre las partes del proceso exige
que se distribuyan las cargas y en esos casos la inversidon de la carga probatoria sera la
regla general aplicable. Asi pues, en algunos casos el operador judicial tiene el deber de
hacer efectiva la igualdad de armas en el proceso y la realizacién de este deber no es una
excepcion, sino constituye la regla general.

De esta manera, expongo las razones que me llevan a aclarar el voto con respecto a las
consideraciones expuestas en la sentencia de la referencia.

Fecha ut supra,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada
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[95] “En conclusion y para ser coherentes en el estudio del tema, se pudiera afirmar que en
este tipo de responsabilidad como en cualquiera otra, deben concurrir todos los elementos
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consecuentemente el perjuicio patrimonial o moral cuyo resarcimiento pretende. Ahora,
probado este Ultimo elemento, sin duda alguna, como antes se explicd, que lo nuclear del
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