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Resumen

Ellegislador en los ordenamientos procesales establece supuestos en los cuales asigna consecuencias probatorias a las
conductas de las partes, que son la confesion ficta o presunta, la presuncion del hechoy el indicio grave; su asignacién
atiende a unarazoén de ser en el marco de la teorfa general del procesoy de la prueba, que se deriva del actuar inadecuado
de las partes que impiden o restringen la préctica de los medios de prueba, limitando el acceso a la fuente de prueba
y con ello impidiendo que en el proceso se pruebe la ocurrencia o no de un determinado hecho. Este es el tema que se
aborda en este articulo, que tiene como finalidad determinar si la consecuencia asi establecida, consistente en generar
un sucedaneo de prueba, es fruto del incumplimiento de una carga en virtud de la cual se genera una desventaja ante la
afectacién de su interés particular, o si se trata del incumplimiento de un deber que genera una sancién ante la
vulneracién de un interés publico. E1 método bajo el cual se desarrollé atiende a un enfoque de la validez del
derecho, asociado al positivismo juridico, analizando la Constitucion y el Cédigo General del Proceso.

Palabras clave: confesion ficta; confesion presunta; indicio grave; indicio endoprocesal; deber de colaboracion
de las partes en la actividad probatoria.

Assigning evidentiary consequences to the parties’ conduct.
Failure to comply with a burden or a duty?

Abstract

In procedural systems, the legislator establishes cases in which it assigns evidentiary consequences to the parties’
conduct, which are the fictitious or presumed confession, the presumption of the fact and the absolute presumption;
its assignment is based on a reason for being within the framework of the general theory of process and evidence,
which is derived from the inadequate actions of the parties that prevent or restrict the handling of the means of
evidence, limitingaccess to the source ofevidence and thus preventingthe occurrence or non-occurrence ofacertain
fact from being proven in the process. This is the issue addressed in this article, which aims to determine whether
the consequence thus established, consisting in generating a substitute for proof; is the result of non-compliance
with a burden by virtue of which a disadvantage is generated as a result of the infringement of a particular interest,
or whether itis a matter of non-compliance with a duty that generates a penalty as a result of the infringement of
a public interest. The method under which it was developed takes an approach to the validity of law, associated
with legal positivism, analyzing the Constitution and the General Procedural Code.

Key words: False confession; presumed confession; absolute presumption; endo-procedural presumption; duty
of collaboration of the parties in the evidentiary activity.

A designagao de consequéncias probatodrias as condutas das partes:
Incumprimento de um 6nus ou de um dever?

Resumo

Olegisladornasordensprocessuais estabelece suposi¢des nas quais designa consequéncias probatériasas condutas
daspartes, que sdoa confissdo ficta ou presumida, a presun¢do de um fato e oindicio grave; sua designagdoatende a
uma razdo de ser no marco da teoria geral do processo e da prova, decorrente da atuagdo impropria das partes que
impedem ou restringem a pratica dos meios de prova, limitando o acesso a fonte de prova e assim impedindo
que no processo se comprove ounio,aocorréncia de um determinado fato. Este é o temaabordadonesteartigo, que
tem como finalidade determinar se a consequéncia estabelecida dessamaneira, consistente em gerar um substituto
de prova, é produto do incumprimento de um 6nus sobre o qual cria uma desvantagem diante da afetagdo de seu
interesse particular, ou trata-se do incumprimento de um dever que leva a uma sangio relacionada a violagdo de
um interesse publico. 0 método sob o qual foi desenvolvido atende a um enfoque de validade do direito, associado
ao juspositivismo analisando a Constitui¢do e o Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Confissdo ficta; confissdo presumida; indicio grave; indicio endoprocessual; dever de colaboragao
das partes na atividade probatoéria.
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La asignacion de consecuencias probatorias a las conductas
de las partes éIncumplimiento de una carga o de un deber?

Introduccion

El presente articulo es presentado para participar en la convocatoria de la revista
Estudios de Derecho, la cual tiene por tematica la “carga de la prueba, tendencias
actuales”, en este marco se considera que es pertinente abordar el tema de la asig-
nacién de consecuencias probatorias a las conductas de las partes, constitutivas
de sucedaneos de prueba, que se han consagrado en el marco de las legislaciones
procesales de nuestro pais, especificamente en el Codigo General del Proceso
(C. G. del P) (Ley 1564 de 2012) , como son la confesion ficta o presunta, la
presuncion del hecho a probar y el indicio grave; pues no solo se trata de iden-
tificarlas sino en ir mas alla, pues al indagar sobre el tema, surge una pregunta
que sin duda alguna contextualiza el presente articulo en la tematica a abordar, la
cual es: ; Laasignacion de consecuencias probatorias se derivadel incumplimiento
de una carga o de un deber de quien ostenta la calidad de parte? Ha de tenerse
presente que el tema mirado desde la dptica de la parte que tiene asignado el
cumplimiento de la carga de la prueba, constituira un instrumento a través del
cual podria cumplir con ella, mediante el suceddneo de prueba establecido para
cada caso especifico por el legislador.

Si bien en legislaciones anteriores al C. G. del P.(Ley 1564 de 2012) se con-
sagraban consecuencias probatorias derivadas del actuar de las partes, como se
encuentran en el Cédigo del Procedimiento Civil (C. de P.C.) (Decretos 1400y 2019
de 1970) y en el Codigo Judicial (Ley 105 de 1931),esen el C. G. del P.en el articulo
280 donde se hace latente la preocupacién del legislador, al hacer referencia al
contenido de la sentencia, y establecer parael juez, de manera expresa, el deber de
calificar la conducta procesal de las partes y, si es del caso, deducir indicios de ella,
buscando con la regulacién mencionada que en la valoracion de la prueba sea expli-
citalareferenciaal actuar de la parte que dalugar a una consecuencia probatoria.

Si bien los objetivos de la investigacion de la cual se parte para la elaboracién
de este articulo fueron mas omnicomprensivos, para efectos del presente articulo,
que da cuenta de uno de los apartes del resultado de la investigacién, desde una
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perspectiva analitica, ha de advertirse que el objetivo serd el identificar las posibles
razones que llevaron al legislador a establecer estas consecuencias, y en el propésito
de cumplir ese objetivo se absolverd la siguiente pregunta ;La parte llamada a
colaborar con la produccién de la prueba, se encuentra frente al cumplimiento
de una carga o de un deber? Cuyo desconocimiento habra de generar segtn la
respuesta que se dé, o bien una consecuencia que genera una desventaja frente a
suinterés particular, o bien genera una sancién como consecuencia de vulnerar un
interés publico, la cual consistira en establecer un sucedaneo de la prueba frente
al actuar de la parte que no permite obtener la prueba.

La identificacién de las conductas de las partes que dan lugar a que el legis-
lador establezca una consecuencia probatoria, permite construir el marco tedrico
de este escrito. Estas conductas tienen en comun el ser desplegadas por quien
ostenta la calidad de parte, produciendo como efecto el imposibilitar o restringir
la practica de los medios de prueba mencionados, al limitarse el acceso a la fuente
de prueba y con ello impidiendo que en el proceso se pruebe la ocurrencia o no
de un determinado hecho. El tema se abordara en el marco de la teoria general
del proceso y de la prueba, indagando por las posibles inferencias que explican
las razones que llevan al legislador a derivar consecuencias probatorias de las
conductas de las partes.

Considerando que las investigaciones en temas juridicos pueden abordarse
acudiendo a enfoques de validez, mas asociados al positivismo juridico (Kelsen,
1997; Hart, 1998); de eficacia o efectividad, mas pertinentes en el marco de la
sociologia del derecho y los estudios criticos del derecho (Boaventura de Sousa,
1995; Garcia Villegas y Ceballos Bedoya, 2016; Garcia Villegas y Rodriguez, 2003;
Lopez Medina, 2004); o de justicia, mas proximos a los asuntos de la filosofia del
derecho (Dworkin, 1995; Rawls, 1997). Ha de advertirse que el enfoque planteado
paralainvestigacion fue el de validez, asociado al positivismo juridico, al ser objeto
de ella las normas que regulan las consecuencias probatorias de las conductas
de las partes (la Constitucién y el C. G. del P.), no se ocup6 la investigacion de
abordar un enfoque de la eficacia’ de las normas juridicas ni de la adecuacién de
estas normas al ambito moral.

Desde ahora se puede anticipar que lo que permite al legislador derivar
consecuencias probatorias de las conductas de las partes es la implementacién
del principio de moralidad o lealtad procesal. Y que, para efectos de consagrar
legislativamente las consecuencias probatorias, el legislador se puede valer de
diferentes situaciones juridicas, tales como obligacion, carga y deber, siendo la

1 En el desarrollo de lainvestigacién surgen inquietudes sobre la efectividad o no del efecto de las normas que estable-
cen sucedaneos de prueba y su aplicacion por los jueces al momento de proferir sentencia, las cuales podran llegar
a ser tema en un futuro de investigaciones, bajo un enfoque de eficacia o efectividad.
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consagracion de un deber la que efectivamente cumple el proposito, pues la dos
primeras, obligacion y carga, se encuentran en un &mbito propio de la proteccion
y satisfaccion de los intereses privados. En tanto que el deber, encuadra de manera
adecuada, al protegerse un interés publico y no uno privado, deber consistente en
colaborar con la practica de la prueba y que por ende protege el interés publico
de acceso al derecho a la prueba, y como consecuencia ante el incumplimiento
del deber mencionado se va a generar una sancion, habilitando un suceddneo de
prueba, que podra ser el presumir el hecho que se pretendia probar o el generar un
indicio grave que permita deducir la ocurrencia del hecho que se intentaba probar.

El desarrollo del articulo estara dividido en cuatro partes, la primera hace
referencia a las posibles inferencias que explican las razones que tiene el legislador
para derivar consecuencias probatorias de las conductas de las partes de cara a
los principios procesales; en la segunda, se aborda el concepto de situacion juri-
dica y su articulacion con las conductas de las partes que generan consecuencias
probatorias, es de advertir que en ambas partes la aproximacion se realiza bajo la
teoria general, esto es, sin descender al derecho colombiano. Luego, en la tercera
y cuarta parte, se examinan los mismos aspectos, de manera particular de cara
a la Constitucién Politica de Colombia y en el C. G. del P. ordenamiento procesal
civil vigente de Colombia.

1. Posibles inferencias para explicar la asignacion de consecuencias probatoria
a las conductas de las partes de cara a los principios procesales

Al examinar cudles podrian ser las razones existentes para derivar consecuencias
probatorias de las conductas de las partes en el proceso, se encuentran los principios
del derecho procesal. El concepto de principio a seguir para este propdsito, es el
planteado por Clemente A. Diaz, quien los define como “los presupuestos politicos
que determinan la existencia funcional de un ordenamiento procesal cualquiera”
(Diaz, 1963, p. 212), que como tal obedecen a imperativos de una filosofia politica,
que imponen el maximo respeto de la dignidad humana y de los derechos propios
del derecho procesal que encajan con ella.

Si bien el nimero de principios propios del derecho procesal, dependera del
autor que se aborde para su estudio, al acoger el planteamiento del autor antes
mencionado, estos se limitan a cinco: legalidad de la competencia o de autoridad,
bilateralidad de la audiencia o legalidad de la audiencia o de la defensa, formalismo
o legalidad de formas, economia procesal, y lealtad procesal o moralidad.

De estos, el principio de moralidad o lealtad procesal, es el que permite derivar
consecuencias probatorias de las conductas de las partes; como tal es un principio
modulador mediante el cual se busca que no se desdibuje la finalidad publica del
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proceso jurisdiccional. Este entra en tensién con el principio de bilateralidad o
contradiccién, que es un principio de garantia que configura el debido proceso.
Al respecto encontramos referencias en la doctrina:

La cuestidn sobreviniente cuando el imperativo ético, concretado en
formulas atingentes a la buena fe, la verdad, la lealtad o la probidad,
que en su caracter de valores trascendentes no admiten la posibilidad
de conducta contraria, se enfrenta en el &mbito procesal, con la bila-
teralidad del contradictorio, que por hipétesis implica la posibilidad de
una conducta opuesta, sea del actor o del demandado, alos predicados
de verdad, buena fe, etc.

El principio de moralidad no deroga la bilateralidad del contradictorio ni
afectaal principio dispositivo; en todo caso, atempera el predominio absolu-
to de estos conceptos procesales, en tanto es inadmisible cientificamente
que ellos permitan la malicia o la deshonestidad. (Diaz, 1963, p. 265)

El principio de moralidad o lealtad procesal, es un principio modulador del
actuar de las partes en el proceso, lo cual determina su alcance. Es claro que las
partes en el proceso defienden y protegen sus intereses parciales, pero ese de-
recho de defensa no puede concebirse como un actuar sin limite, y en tal sentido
aparece como regulador de ese comportamiento el principio de moralidad, el cual
en términos de Diaz (1963): “Es el conjunto de reglas de conducta, presididas por
el imperativo ético, a que deben ajustar su comportamiento procesal todos los su-
jetos procesales (...) Mediante el principio de moralidad se proscribe del proceso
la malicia, la mala fe, la deshonestidad y la inmoralidad” (p. 264).

El principio de moralidad o lealtad procesal tiene un significado especial en
lo atinente a la actividad probatoria; pues cuando en el proceso se va a practicar
la prueba con la finalidad de llevar al juez el conocimiento sobre la ocurrencia o
no de los hechos que hacen parte del tema de prueba, es necesario acudir a las
fuentes de prueba que han de brindar el conocimiento al juez, y en el acceso a estas,
podralaparte que tiene el control sobre ellas pretender impedirlo u obstaculizarlo.

Al mencionar el concepto de fuente de prueba debe precisarse qué se entiende
por tal. El tratadista Carnelutti (2000) lo concibe de la siguiente manera: “Llamar
fuente al hecho del cual el juez obtiene (extrae) la conclusiéon y medio a la actividad
que le sirve para obtenerla” (p. 196).

Si fuente de prueba es el hecho del cual el juez adquiere el conocimiento, esto
lleva a que se presenten multiples situaciones facticas en las cuales para lograr el
cometido de llevarle el conocimiento al juez, sea necesario contar con la participa-
cién de la persona que lo guarda en su fuero interno o que detenta materialmente
las cosas en relacién con las cuales se quiere llevar al proceso el conocimiento, en
atencién a que esa persona tiene control sobre el medio de prueba mediante el
cual se hace posible la reconstruccién del hecho.
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Ese conocimiento, podra estar en el fuero interno de quien tiene la calidad de
parte en un proceso, bien sea porque este se encuentre en su mente y como tal no
es perceptible de manera auténoma; o bien porque esté insito en su corporalidad;
o podra estar bajo su custodia personal porque se trata de bienes o cosas que estén
bajo su érbita de cuidado, colocandolo en una zona de inmunidad que esta salva-
guardada por el derecho a la intimidad. Y es frente a estas situaciones respecto de
las cuales el principio de moralidad o lealtad procesal tiene relevancia en el &mbito
probatorio, en atencidn a que la parte debe actuar de buena fe y permitir que la
actividad probatoria del proceso acceda a las fuentes de prueba que se encuentran
bajo su control; el no hacerlo seria realizar una conducta contraria a la aplicacién
propia de este principio. Debe, por tanto, primar el interés ptublico del proceso que
se concreta en el acceso ala fuente de prueba, frente al interés parcial de la parte de
que no se conozcalarealidad factica que se encuentra bajo su control para evitar una
decision contraria a su interés particular; su obrar no debe ser, por ende, egoista,
de mala fe o malicioso, pues seria contrario al principio de moralidad.

Los siguientes serian los casos, a titulo de ejemplo, del saber que tiene la
parte en su fuero interno, en tanto que esta con su actuar volitivo dio lugar a su
ocurrencia: piénsese en la celebracion o terminacién de un contrato de caracter
consensual; o en las negociaciones propias para llegar a la celebracién o termina-
cién de un negocio juridico, en desarrollo de las cuales sera posible que ocurran
un sinnimero de circunstancias facticas, que bien pueden llegar a configurar un
vicio en el consentimiento de la otra parte, o que den lugar a la celebracién de
un acto simulado. Cuando se hace referencia a su corporalidad, se encuentra la
extraccion de muestras del cuerpo humano que permitan realizar la prueba del
ADN.Y en cuanto a bienes o cosas bajo su custodia, se podria mencionar el evento
de unainspeccion judicial o un dictamen pericial, que han de recaer sobre bienes o
elementos que estan bajo el cuidado de una de las partes, tales como documentos,
cosas muebles, el ingreso a la sede de una vivienda, oficinas o explotacién fabril.

Si a pesar de la directriz trazada por el principio de moralidad o lealtad pro-
cesal, la parte obstruye o limita el acceso a la fuente de prueba, debe encontrarse
un sucedaneo que permita obtener el resultado que se pretendia con la practica
del medio de prueba que fue frustrado, y es alli, con fundamento en el principio
mencionado, que el legislador consagra la consecuencia probatoria frente a la
ocurrencia de la conducta desviada de la parte.

2. El concepto de situacion juridica y la conducta de las partes que generan
consecuencias probatorias

Sobre el concepto de situacion juridica, debe entenderse la relacion existente entre
norma y sujeto, en tanto que la primera lo incluye como sujeto del supuesto y de
la consecuencia (Barrios de Angelis, 1979, p. 142).
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Por su parte, Emilio Betti, sobre el concepto de situacién juridica, dice:

Lanormajuridica, considerada en su estructura légica, consta de una
previsiény de una disposicién correlativa. Ella prevé, en abstractoy en
general, hip6tesis de hechos clasificadas por tipos, y orientadas asi en
las directrices de una valoracion juridica -hip6tesis que, en términos
técnicos, se denominan supuestos de hecho (“fattispecie”)- les atri-
buye, en calidad de “efectos”, situaciones juridicas correspondientes.

(Betti, 2000, p. 3)

El efecto establecido por la norma habra de recaer sobre el actuar o la conducta
de un sujeto, y dependera del desarrollo que el legislador le dé, en tal sentido podran
ser multiples las situaciones juridicas que el legislador puede llegar a establecer.

Al indagar por las posibles situaciones juridicas que pueden darse en el 4m-
bito procesal, se identifican la carga, el deber o la obligacidn, a las cuales se hara
referencia en adelante.

Enrelacion con el tema de la investigacion y el concepto de situacidon juridica,
surgen las siguientes preguntas, que han de formularse frente ala parte que detenta
el conocimiento de un hecho que interesa al proceso: ;Es auténoma para decidir
si permite que el proceso acceda a tal conocimiento y que se tenga como fuente de
prueba a través de los diferentes medios de prueba?? O, si por el contrario, ; existe
una situacion juridica que implique que la parte deba compartir ese conocimiento
y en caso de no hacerlo se genere alguna consecuencia que supla tal negativa?

En lo atinente a las consecuencias probatorias derivadas de las conductas de
las partesy surelacion con el concepto de situacion juridica, existen en la doctrina
diferentes posiciones. Vale la pena destacar los planteamientos de tres autores:
el uruguayo Eduardo J. Couture, el argentino Clemente A. Diaz y el italiano Piero
Calamandrei, pues abordando sus posiciones se podran identificar las posibles
situaciones juridicas procesales establecidas en las normas que regulan el tema
del cual se ocupa la investigacion®.

Para Calamandrei (1973), se trata de una carga. Al respecto ma-
nifiesta:

2 Eduardo J. Couture, en su texto: Estudios de Derecho Procesal Civil (Tomo I) escribe sobre el alcance y vigencia del
aforismo “Nemo tenetur edere contra se”, el cual se considera un precepto del derecho probatorio, en virtud del cual
nadie puede ser obligado a suministrar pruebas en su contra beneficiando al adversario, téngase presente que el texto
original que se reedita viene del afio 1947, concepcién propia de la época en donde se consideraba que el proceso
cumplia una funcién eminentemente privada y no ptblica como se considera hoy (Couture, 1979, p. 127 a 152).

3 “En toda actividad juridica, entre el sujeto y el acto media la situacién juridica. Dicho de otra manera, cada acto supone
la existencia de una autorizacion legal, un poder, un deber, que se manifiesta o concreta en dicho acto” (Barrios de
Angelis, 1979, p. 141).
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Asi el deber de decir la verdad o el de prestarse a las inspecciones
del juez, que para los terceros es una verdadera y propia obligacién
sancionada con penas (...), se convierte para las partes en una carga:
se reconoce asi la diferencia que tiene lugar entre la posicién del
tercero, que es en el proceso solamente un instrumento del interés
publico, y la de la parte, que es en el proceso, ante todo, un sujeto de
derecho, que obra en tutela del propio interés individual.

()

Hay en todo esto algo de profundamente nuevo: se continiia hablando
de cargas, pero son cargas que pueden resolverse, en lugar de en una
egoista defensa del interés propio, en una ventaja para el adversario,
y, en todo caso, en una colaboracién para la justicia. (p. 416)

Y sobre lo planteado por Calamandrei replica el autor Diaz (1963), para cues-
tionar la calificacidn que se da de carga a esta situacion juridica:

La opinién de CALAMANDREI contiene elementos positivos y negati-
vos; su agudeza intelectual advirtié que el “proceder de buena fe” no
puede ser una carga procesal, pues no se puede explicar el “espiritu
de colaboracién y solidaridad que anima todo proceso”, con la idea
hedonistica egoista que predomina en el concepto de carga procesal;
advirtio, en otras palabras, que existe una contradiccion fundamental
entre “colaboraciény solidaridad” por unlado, y “egoismo” por el otro.

CALAMANDREI maneja peligrosamente dos ideas antagénicas: el
egoismo del propio interés, consubstancial a la carga procesal y el espiritu
de colaboracidon y solidaridad; entre ambas ideas no puede existir
compatibilidad. (p. 270)

Couture, en un capitulo que tiene por titulo “El deber de las partes de decir la
verdad”, que hace parte de su obra Estudios de Derecho Procesal Civil, desarrolla
el tema y al respecto advierte:

Se trata de saber, en sustancia, si la verdad, la lealtad y la probidad
procesales constituyen, en el campo técnico, un deber (tal como le
venimos llamando por simple comodidad de expresién), una carga
o una obligacion. (Couture, 1979, p. 254).

Resumiendo, pues, debemos admitir que este fenémeno que venimos
analizando puede asumir las tres formas de los imperativos juridicos
expuestos, y sera obligacion, deber o carga, segtn la estructura técnica
de la ley que tal cosa instituya. (Couture, 1979, p. 256).

Diaz (1963), luego de abordar de una manera critica la posicién ya enuncia-
da de los dos autores anteriores, se refiere al tema de la siguiente manera, para
concluir que se trata de un deber:
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El principio de moralidad se caracteriza por la implantacién de de-
beres juridico-procesales. Como se dijo con anterioridad, la lealtad,
la probidad, veracidad y buena fe son predicados morales que como
deberes éticos no interesan al Derecho Procesal el cual es ontol6-
gicamente ajeno a la virtud del justiciable y del juez; empero, esos
deberes éticos forman la “norma secundaria”, cuya juridicidad es
relativa a una norma que establezca la sancién que se aplicara a la
conducta contraria. (p. 271)

Y este mismo autor enuncia como actos contrarios al principio de moralidad
aquellos que afectan el deber de colaboracién en la marcha del proceso, el deber
de informacion correcta y plena, el deber de prestarse a reconocimientos e ins-
pecciones y el deber de exhibiciéon documental. En tal sentido toma partido por
la tesis que postula que aquellas normas en las cuales se manifiesta este principio
establecen un deber.

Plantea luego, que no es facil determinar cudl es la sancién juridica aplicable
a la violacién de este deber; enuncia como posibles sanciones la indemnizaciéon
de dafios y perjuicios, el acrecentamiento de la tasa de interés, las condenaciones
conminatorias, laaplicacion agravada de costas, laimposicion del juez de una san-
cion disciplinaria, el establecimiento de una sancién punitiva propia del derecho
penal, y el establecimiento de una presuncion de falta de razén de la cual el juez
puede deducir un argumento de prueba en contra (Diaz, 1963, p. 278).

Al determinar cudles de estas sanciones son o no apropiadas, advierte que
deben descartarse aquellas cuya fundamentacion es ajena al derecho procesal,
esto es, laindemnizacion del dafio causado, acrecentamiento de los intereses, las
condenaciones conminatorias, las sanciones penales; y dentro de las procesales
hace mencién expresa para advertir que no es adecuada “aquella que forzada-
mente introduce un nexo de causalidad entre inconducta procesal y fundabilidad
de la pretensidn litigiosa” (Diaz, 1963, p. 278), refiriéndose a que la conducta o
inconducta de la parte en el marco del proceso no debe generar consecuencias
probatorias. En su concepto, solamente seria adecuado que se establecieran como
sanciones la agravacion de las costas y las correcciones disciplinarias.

3. El principio de moralidad o lealtad procesal enla Constitucion Politica
de Colombiay lasconsecuencias probatorias derivadas delas
conductas de las partes

Ahora bien, si el andlisis recae sobre las consecuencias probatorias derivadas de
las conductas de las partes en el proceso, en el C. G. del P.de Colombia, es fundamental
indagar si constitucionalmente se consagra el principio de moralidad o lealtad
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procesal en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, para determinar si ese
principio tiene su desarrollo en normas establecidas en los ordenamientos proce-
sales; pues el efecto necesario de consagrar este principio en la Constitucién sera
el de establecer limites a la potestad de libre configuracién normativa en materia
procesal para el legislador, quien al momento de tramitar y aprobar la ley deberia
entonces maximizar el principio*.

Son varios los articulos de la Constitucién que hacen mencidn al principio de
moralidad o lealtad procesal, no se trata de una norma individual que de manera
expresa lo consagre®. Pero tal como lo advierte Arango Rivadeneira (2005), al hacer
alusion alas disposiciones que sirven de fundamento a los derechos fundamentales
y, argumento que se pensaria, es extensivo a lo relativo a los principios, no solo
las normas individuales sirven de fundamento de estos, “también varias disposi-
ciones normativas (‘moleculares’), que mediante una interpretaciéon sistematica
han sido vinculadas en una red de enunciados normativos, pueden justificar otras
posiciones juridicas fundamentales” (Arango Rivadeneira, 2005, p. 125); en ese
sentido sobre el principio de moralidad o lealtad procesal, se encuentran en la
constitucion varios articulos que permiten colegir su existencia y consagracion
constitucional. Entre los identificados estan:

e Elarticulo 1 establece que Colombia es un Estado Social de Derecho, lo
cual implica que los poderes del Estado deben velar por la construccion de
una sociedad mas justa; ello se logra precisamente con una administraciéon
de justicia que propugne por la solucién de los conflictos intersubjetivos
de una manera justa a través de la sentencia; no se trata simplemente de
la solucién de estos sin atender el sentido de su decision; el proceso no
vela inicamente por un interés privado, comprende, sin duda alguna, un
interés general que permita desarrollar ese Estado Social. El Estado Social
de Derecho, incorpora: “El principio de prevalencia del interés general. El
ultimo segmento del articulo 12 de la Constitucién dispone que Colombia
es un Estado social de derecho, fundado ‘en la prevalencia del interés
general” (Quinche Ramirez, 2015, p. 57).

e Elarticulo 83 que se refiere expresamente al principio de la buena fe, al
establecer que tanto los particulares como los funcionarios publicos en
sus actuaciones deben ajustarse a los postulados de la buena fe.

4 Sentencia de la Corte Constitucional (2002) C-012/02, M.P. Jaime Araujo Renteria:

“La libertad de configuracion normativa del legislador, aunque es amplia, tiene ciertos limites que se concretan en
el respeto por los principios y fines del Estado, la vigencia de los derechos fundamentales y la observancia de las
demas normas constitucionales”.

5 Relacion construida junto con el profesor Alberto Ceballos Velasquez de la Escuela de Derecho de la Universidad
EAFIT, con quien se comparte la actividad docente en el area de derecho procesal.
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e Elarticulo 95 que se refiere a los deberes de las personas y del ciudada-
no, en el numeral primero consagra como uno de ellos el de “Respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios” y en el numeral séptimo
“Colaborar para el buen funcionamiento de la administracién de justicia”.

e Yelarticulo 228 que consagra la tutela judicial efectiva y concibe el pro-
ceso como instrumento para realizar derechos.

A su vez, el principio es desarrollado en reglas concretas en el C. G. del P,
cuando se refiere a los deberes de las partes y de los apoderados, en el articulo
78, alli en algunos de sus numerales hace mencién a lo que podria considerarse el
desarrollo del principio de moralidad o lealtad procesal: en el numeral primero,
impone: “1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos”; en el numeral
tercero, “3. Abstenerse de obstaculizar el desarrollo de las audiencias y diligen-
cias.” y en el numeral octavo, “8. Prestar al juez su colaboraciéon para la practica
de pruebas y diligencias”.

Y al regular los diferentes medios de prueba se desarrolla este principio,
cuando el legislador establece consecuencias ante el no cumplimiento del deber
de colaboracién por las partes, las cuales bien podran ser el de generar una pre-
suncién de ocurrencia del hecho o un indicio grave de caracter endoprocesal, que
llevaran, en uno y otro caso, a considerar acreditados los hechos que se pretendia
demostrar con los medios de prueba cuya practica se vio frustrada o limitada por
la conducta de la parte que no permiti6 llevar a buen término su practica, bien sea
porque permanecio inactiva sin realizar la conducta debida o bien, porque con su
actividad la obstaculizé.

Asi mismo, en los multiples supuestos en los cuales el C. G. del P. (Ley 1564
de 2012), establece sucedaneos de prueba frente a distintas conductas de las
partes, desarrollando del principio de moralidad o lealtad procesal: el articulo
97, regula que la falta de contestacién de la demanda por parte del demandado
haré presumir ciertos los hechos susceptibles de confesién contenidos en la de-
manda; el articulo 205, establece las conductas que dan lugar a la confesion ficta
o presunta, o al indicio grave durante la practica del interrogatorio de parte; el
articulo 233, prescribe que si una de las partes impide la practica de un dictamen
pericial, ello hara presumir ciertos los hechos materia de este; el articulo 238,
indica que si una de las partes impide la practica de una inspeccion judicial hara
presumir ciertos los hechos que la otra parte queria acreditar con esta, salvo que
sea decretada de oficio, evento en el cual constituird un indicio en contra; el arti-
culo 241, consagra que el juez podra deducir indicios de la conducta procesal de
las partes; el articulo 267, relativo a la exhibiciéon de documentos, dispone frente
ala oposicién a la exhibicidn, que ella dard lugar a la confesion ficta o presunta o
alindicio en contra; y el articulo 372, que regula la audiencia inicial, establece que
la inasistencia a esta audiencia hara presumir ciertos los hechos que sustentan
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la pretension, si quien no asiste es el demandado, o los hechos que sustentan la
excepcion de mérito si quien no asiste es el demandante, siempre y cuando los
hechos sean susceptibles de confesion.

4. Las situaciones juridicas y las conductas de las partes que generan
efectos probatorios segtin el Cédigo General del Proceso

Una vez contextualizado el establecimiento del principio de moralidad o lealtad
procesal en el &mbito constitucional, y su desarrollo en el C. G. del P, es procedente
identificar bajo la 6ptica del concepto de situaciéon juridica, si este ordenamiento
procesal consagra una obligacién, una carga o un deber, cuando se genera como
consecuencia un sucedaneo de prueba frente a las conductas de las partes.

Tal como se advirtié, por situacion juridica, para el derecho en sentido general,
ha de entenderse aquella relacion que se da entre la norma y el sujeto, en tanto
que la primera lo incluye como sujeto del supuesto y de la consecuencia (Barrios
de Angelis, 1979, p. 142). Al delimitarlo en el 4mbito del derecho procesal, se
encuentran situaciones propias de este:

Situacionesjuridicas procesales son las que contemplalaley procesal.
Son las posiciones que la norma procesal traza a los sujetos procesa-
les. Las situaciones procesales corresponden al actor, al opositor, al
tercero que se hace parte del proceso, al juez, al ministerio publico,
al fiscal, al testigo, al perito, al sindico de la quiebra, a la parte direc-
tamente, o a su representante, al defensor de oficio, al curador ad
litem, por la parte. (Quintero y Prieto, 2008, p. 549)

Las situaciones juridicas procesales se daran, atendiendo el rol desempefiado
por el sujeto en el acto procesal, siendo diferentes cuando se tiene un rol activo®
y cuando se tiene un rol pasivo, en este tltimo caso podra ser una obligacién, una
carga o un deber. Una vez identificadas las posibles situaciones juridicas, debe
responderse a la siguiente pregunta: ;Cudl de ellas permite ubicar la conducta
o comportamiento de las partes en relacion con los actos procesales tendientes
a recaudar la prueba para el proceso? Ya se hizo mencion a la manera como lo
entienden Calamandrei, Couture o Diaz, sin que entre ellos exista armonia. Es, por
tanto, un tema que entraia complejidad y al cual se le ha dado distinto tratamiento.

6 La situacion juridica puede mirarse por activa o por pasiva, en atencion a la posicién del sujeto respecto de la
norma que comprende. Asison activas el derecho subjetivo y la facultad, y pasivas la obligacién, la cargayla sujecion.
Quintero y Prieto, 2008, p. 550).
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Es necesario en este momento hacer el ejercicio con el objetivo de determinar,
a la luz del ordenamiento procesal civil vigente, C. G. del P, cual es la situacion
juridica que acoge el legislador colombiano frente a las conductas de las partes
que generan consecuencias probatorias.

Ya se identificaron en el numeral anterior las normas que hacen referencia a
las distintas conductas procesales de las partes que generan consecuencias pro-
batorias en el C. G. del P, para efectos de poder identificar qué tipo de situacion
juridica es la que establece el legislador colombiano, se hace necesario hacer
mencién a alguna de estas de manera particular a titulo de ejemplo.

Se tomara el caso especifico de lo que sucede cuando una de las partes no
acude a la audiencia convocada para la realizacién del interrogatorio de parte
(que si bien no es un medio de prueba, si constituye el instrumento para lograr la
confesion provocada), o lo hace pero no responde o da respuestas evasivas a las
preguntas que se le formulan, situacion frente a la cual el C. G. del P. en el articulo
205 establece dos clases de consecuencias de caracter probatorio, la confesion ficta
o presunta (que constituye la presuncidn del hecho) o el indicio grave, la primera
enrelacion con las preguntas asertivas’ cuando los hechos sobre los que versan son
susceptibles de confesidn, la segunda sobre estas mismas cuando los hechos sobre
los que recaen no son susceptibles de confesion o cuando la pregunta no es asertiva,
estableciéndose por lo tanto un sucedaneo probatorio de una eventual confesion
provocada que podria darse en virtud de la manifestaciéon expresa que sobre los
hechos debe realizar la parte, cuando es citada a absolver el interrogatorio de parte.

Los doctrinantes hasta ahora mencionados la han conceptualizado en al-
gunos eventos como una obligacién, en otros como una carga o como un deber.
Ahora es conveniente determinar cudl de ellas es la establecida por el legislador
en Colombia; para alcanzar este propdsito, en primer lugar, se caracterizaran los
rasgos distintivos de cada uno de estos conceptos y luego se contextualizardn en
el marco de una conducta especifica; para lograr el cometido anunciado se hara
referencia de manera individual a cada concepto.

a) La conducta como obligacion

El concepto de obligacidn tiene su correlativo en el de derecho subjetivo, y ante
el incumplimiento de la obligacion por el sujeto pasivo, podra el sujeto activo exi-

7 Si se trata de un interrogatorio de parte realizado en el curso de un proceso y no existe pliego de preguntas por escrito, la
confesion ficta o presunta se generara ante la inasistencia del demandado sobre los hechos susceptibles de prueba de con-
fesion de la pretension o ante la inasistencia del demandante sobre los hechos susceptibles de confesion de las excepciones
de mérito (C.G. del P. articulo 205, inciso segundo).
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gir el cumplimiento de esta, bien sea in natura o por equivalente. Hay, por tanto,
identidad entre la conducta debida y la conducta exigida.

Al respecto, ha de advertirse que las diferentes normas que consagran una
consecuencia ante la no realizacién de la conducta establecida para lograr incor-
porar al proceso la fuente de prueba, no tiene tal estructura, pues no le es factible
a la otra parte exigir el cumplimiento a la parte que no colabora. En la hipotesis
mencionada del articulo 205 del C. G. del P, no puede la otra parte exigirle al de-
mandante o al demandado citados, que comparezcan a absolver el interrogatorio
y/o que den respuesta a las preguntas o que las respondan en la forma debidamente
establecida en la ley, lo cual seria la exigencia del cumplimiento de la ejecucion in
natura; tal acontecer llevaria a forzar que la parte exteriorizara el conocimiento
del cual es tenedora en su fuero interno, lo cual no seria mas que el regreso a la
obtencidén de la prueba mediante la tortura; ni tampoco se le habilita la posibilidad
de exigir el cumplimiento de esta por equivalente, esto es valorandola en dinero,
pues no se cumpliria su propdsito de acceder a la fuente de prueba.

b) La conducta como carga

En lo atinente a considerar que se trata de una situacion juridica constitutiva de
una carga, debe identificarse con claridad qué debemos entender por tal:

La carga es un imperativo del propio interés y no del interés ajeno.
Es decir, que quien cumple con el imperativo (comparecer, contestar
demanda, probar, alegar) favorece su interés y no el de cualquiera
otro, como en cambio si ocurre con quien cumple una obligacién o
un deber. Precisamente, por ello no existe una sancion coactiva que
conmine al individuo a cumplir, sino que se producira para el sujeto,
como consecuencia de su incumplimiento, una desventaja sin que su
omision se refleje en la esfera de un tercero. En la carga se estd en
pleno campo de la libertad. El sujeto tiene la opcién entre cumplir
o no cumplir su carga. Si no lo hace no tiene sancién, porque lo que
se busca es facilitar la situacion del sujeto ya que el fin perseguido es
justamente un interés propio. (Quintero y Prieto, 2008, p. 552)

Si se examina la hipdtesis mencionada, de que las partes no acudan ala audien-
cia paralarealizacion del interrogatorio de parte, o lo hagan, pero no respondan o
den respuestas evasivas a las preguntas que se les formulan, a la luz del concepto
de carga, atendiendo la incidencia que en el &mbito probatorio tiene el no cumplir
con lo establecido en el articulo 205 del C. G. del P, bien podria decirse que no se
ajusta a dicho concepto.

Cuando el legislador establece que el no asistir a la audiencia o hacerlo pero
no responder o dar respuestas evasivas, dara lugar a la confesidn ficta o presunta,

= Estudios de Derecho, N.° 170 jul-dic 2020, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 = = 109
= DOI: 10.17533/udea.esde.v77n170a02 = :



La asignacién de consecuencias probatorias a las conductas de las partes...

o a un indicio grave, se ha de llegar a la conclusion que el concepto de carga se
desdibuja por dos razones: la primera, es que no solo se esta frente al propio
interés de la parte que no cumple con las conductas debidas, sino también del
interés de la otra parte; esto es, de un sujeto diferente a aquél que debe realizar
el acto, en atencion a que del interrogatorio puede obtenerse una confesion pro-
vocada sobre los hechos fundantes de la pretension o de la excepcién de mérito,
que ha de beneficiar a un sujeto diferente al llamado a cumplir con el acto; por
ello es que se exige la comparecencia a la audiencia y ademas el responder a
las preguntas y hacerlo en debida forma. Y la segunda, porque el cumplimiento
del acto; esto es, el asistir a la audiencia y contestar las preguntas formuladas y
hacerlo en debida forma, bien puede tener incidencia desfavorable parala parte
que lo hace, pues si de esta se deriva la confesién de los hechos se generara para
ella una situacién de desventaja; en tal sentido la situacién de desventaja no solo
se daria ante la no realizacién de la conducta, sino que bien puede derivarse
precisamente de la realizacion de esta. Las razones acabadas de plantear para el
supuesto analizado son igualmente predicables en las diferentes hip6tesis en las
cuales las conductas de las partes pueden generar consecuencias probatorias.

Sobre la situacién indicada en el parrafo anterior, el autor Gian Antonio Miche-
lli en el libro: La carga de la prueba, hace el siguiente planteamiento, refiriéndose
al valor probatorio del comportamiento de la parte en el proceso:

Se trata muy a menudo de actividades que estdn mandadas al sujeto
procesal, el cual se ve forzado a seguir un cierto comportamiento, or-
denado porlanorma en interés ajeno (en interés publico, en general),
en lugar de en un interés propio. (Michelli, 2004, p. 135)

El cual lo aleja de la aplicacién del concepto de carga, ya que lo que se protege
no es un interés propio sino un interés publico.

Por tanto, en relacién con el concepto de carga como situacién juridica,
debe considerarse que existen dificultades manifiestas para predicar su co-
rrespondencia con la norma que consagra las consecuencias probatorias, pues
al establecerse estas no solo protege el propio interés de la parte que deja de
realizarlas, esto es, un interés individual; sino que transciende al proteger in-
tereses propios del proceso, y de la otra parte, de manera especifica, el derecho
a obtener la prueba.

¢) La conducta como deber

Queda por examinar el concepto de deber. Quintero y Prieto (2008), se refieren a
este concepto de la siguiente manera:
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Esta es la mas conocida de las situaciones juridicas pasivas. Coincide
con la posicién de aquel a quien la norma impone una conducta a la
cual vincula, en caso de inobservancia, una sancién (por ejemplo, el
deber de testimoniar). (p. 551)

Sobre el mismo concepto, Couture (1978) conceptualiza:

Son deberes procesales aquellos imperativos juridicos establecidos
en favor de una adecuada realizacién del proceso. No miran tanto el
interés individual de los litigantes, como el interés de la comunidad. En
ciertas oportunidades, esos deberes se refieren a las partes mismas,
como son, por ejemplo, los deberes de decir la verdad, de lealtad, de
probidad en el proceso... (p. 210)

Realizado el andlisis de si la conducta de las partes que genera efectos pro-
batorios se adecua a la “situacién juridica” de obligacion o de carga, y advirtiendo
que no es susceptible de encuadrarse en ninguna de las dos figuras, queda por
analizar el concepto de deber. En relacion con la situacidén juridica deber, en las
definiciones antes mencionadas es latente que con su consagracion se protege un
interés publico, el cual en el caso que se analiza seria el acceso al derecho a la prue-
ba. No se mira, por tanto, el interés particular de la parte que no realiza la conducta,
pues, para el legislador establecer una consecuencia probatoria de la conducta
de la parte que no la realiza, debe ser indiferente que esa parte se beneficie o se
perjudique; lo que protege el legislador debe ser el interés publico del proceso,
que en el caso especifico se ve reflejado en el acceso a la fuente de prueba y, por
ende, la proteccidn del derecho a la prueba.

En este orden de ideas, la situacion juridica regulada por el legislador cuando
se generan consecuencias probatorias a partir de las conductas de las partes, se
ubica frente al concepto de deber, lo cual va a traer como efecto que frente ala no
realizacién de la conducta por la parte que la tenfa a su cargo y que no la cumplid,
se dé la aplicacidn de una consecuencia a titulo de sancion, que consistira bien en
que se presuma la ocurrencia de los hechos, o bien en que se genere un indicio
grave en relacion con estos, tal como lo establecen las normas sobre el tema.

En la hipétesis en andlisis, se consagra para la parte el deber de asistir a la
audiencia en la que se realizara el interrogatorio y/o contestar la preguntas o
hacerlo en debida forma (articulo 205 del C. G. del P.), su participacién mediante
la realizacién de cualquiera de las conductas indicadas, permitira que al proce-
so llegue el conocimiento intelectual que la parte detenta en su fuero interno,
atendiendo el acceso al derecho a la prueba, constitutivo de un interés publico.
Es por ello que de no hacerlo se incumple el deber, y ante este incumplimiento
el legislador establece como consecuencia la generacién de una confesion ficta o
presunta o de un indicio grave.
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Para formular de manera completa el argumento, surge una pregunta ;Sera
tal consecuencia una sancién? Para ello debe determinarse qué debe
entenderse por sancion. El profesor Carnelutti (1993) la define, asf:

Se llama sanci6n precisamente al sefialamiento de las consecuencias
que deriven de la inobservancia del precepto. Y puesto que la sancién
ha de estimular a la observancia del precepto, tales consecuencias
han de ser, como es natural, desagradables, es decir: han de consistir
en un mal. (p. 26)

Advierte el autor que tratdndose de las sanciones hay dos figuras extremas,
la pena y la restitucién, pero entre ellas pueden encontrarse un sinniimero de
sanciones intermedias, siendo la mas conocida la del resarcimiento; y parala cabal
comprensidn del concepto es conveniente volver al autor citado:

El interés afectado por el resarcimiento no es el mismo que viene
sacrificado por el precepto, sino uninterés que se encuentra con él en
una ciertarelacion, que puede ser,bien de equivalencia (en el sentido
de que los dos intereses miren a la satisfaccion de una misma nece-
sidad), o bien de compensacion (cuando los dos intereses miren a la
satisfaccién de necesidades diversas, pero de tal indole, que el placer
proporcionado por la satisfaccion de una de ellas compense el dolor
ocasionado porlainsatisfaccién dela otra). (Carnelutti, 1993, p.28)

Bien podria pensarse que la sancion establecida ante el incumplimiento
del deber de colaboracién de la parte para la obtencién de la prueba, esta en
linea con el primer lineamiento, en el cual el interés afectado, que es el acceso
a la prueba, termina siendo satisfecho con un interés de equivalencia, que bajo
la mirada de la parte que se ve perjudicada y, por ende, no satisfecho su interés
por la no realizacién de la conducta por la parte que debia realizarla, lograra, en
consecuencia, satisfacer a este por un mecanismo de equivalencia que no es mas
que un sucedaneo de la prueba que buscaba obtenerse; sucedaneo que consistira
en considerar acreditado el hecho, no por el medio de prueba que resulto
frustrado por la conducta de la parte, sino por el equivalente de la prueba a
través de la presuncion de la ocurrencia del hecho, o de la configuracién de un
indicio grave.

Unavez analizado el concepto de sancién y luego de concluir que es factible su
aplicacidn frente alas consecuencias que el legislador establece al incumplimiento
del deber de colaboracién de la parte para la obtencion de la prueba, surgen las
siguientes preguntas: ;Es posible que el legislador dentro de su potestad de con-
figuracién normativa establezca una sancién, mediante la cual se asigne una con-
secuencia probatoria ante el incumplimiento del deber de colaboracién dela parte
que controla el acceso a la fuente de prueba? ;Podria esta consecuencia constituir
un sucedaneo de prueba? ;Cudl es la razén que justifica que el incumplimiento
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del deber sea sancionado estableciendo una consecuencia probatoria adversa a
la parte que incumpli6 con su deber?

Podria pensarse que la razon estriba en que solo de esta manera se tiene la
posibilidad de acceder, a través de una inferencia, a la prueba del hecho, ante la
negativa de la parte que detenta el conocimiento intelectual o que detenta mate-
rialmente el bien o las cosas, que constituirian la fuente de prueba, si la parte que
detenta uno u otro se niega a exteriorizar su conocimiento intelectual o a permitir
el acceso material al bien o a las cosas fuente de prueba. Ello, dado el supuesto que
no hay otra manera para acceder a tal conocimiento, sino a través de tal inferencia,
bien como una presuncién o bien como un denominado indicio endoprocesal.

Es una garantia del debido proceso, que no podria obtenerse mediante la
fuerza tal conocimiento porque la prueba debe ser licita para tener cabida en el
proceso, esto es, protegiendo los derechos fundamentales; en tal sentido no podria
pensarse que la prueba obtenida con violacién de estos pueda ser aceptada en
el proceso; por el contrario, esta debe excluirse; la misma Constitucién Politica
la considera nula de pleno derecho. En tal sentido, si solo se pudiera acceder al
conocimiento que la parte que lo tiene se niega a entregar, a través de la tortura,
ese conocimiento careceria de valor; por lo tanto, es necesario establecer un
suceddneo que permita adquirirlo para el proceso, y ese suceddneo no es mas
que el conjunto de consecuencias que se infieren por el legislador de la conducta
que desatiende el modelo procesal del deber de colaboracién; y de alli se ha de
colegir la ocurrencia del hecho alcanzando como tal, como una fuente de prueba
auténoma en términos del derecho probatorio, fuente que sera la conducta de la
parte que se aleja del deber ser prescrito por el Derecho.

Conclusiones

Las siguientes son las conclusiones a las cuales se lleg6 atendiendo los lineamientos
planteados y el desarrollo de la investigacion:

e Al indagar por el fundamento que le permite al legislador derivar con-
secuencias probatorias de las conductas de las partes en el proceso,
se encuentra el principio de moralidad o lealtad procesal, consagrado
constitucionalmente, el cual establece que las partes en su actuar deben
atender un imperativo ético. Este principio va a tener trascendencia al
momento de legitimar y sustentar constitucionalmente las normas que,
en el ordenamiento procesal civil (C. G del P.), le asignan una consecuencia
alas conductas de las partes que impiden el acceso a la fuente de prueba,
la cual, sera constitutiva de un sucedaneo de la prueba, que la parte no
permitio6 practicar o que obstaculizo.
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e Paraefectos de consagrar normativamente las consecuencias probatorias,
frente a la conducta de la parte, el legislador puede optar, en teoria, por
implementar diversas situaciones juridicas posibles: la obligacién, la carga
y el deber. La que parece mas plausible es aquella que establece el actuar
de la parte como un deber, al radicar la razén de su consagracion en la
proteccion de un interés publico. El incumplimiento del deber genera una
sancion, que en el caso especifico sera la de establecer un sucedaneo de
prueba que permita cumplir el propésito, que la parte con su conducta
no permitié, al impedir el acceso a la fuente de prueba. Este sucedaneo
consiste en generar un instrumento que permita llegar a la verificacién
del hecho, el cual en el C. G. del P. consistira en el establecimiento de una
presuncion sobre ocurrencia del hecho o de un indicio.

¢ Analizar de manera especifica el tema de los sucedaneos de prueba de-
rivados de las conductas de las partes en el proceso, en el contexto de
“la carga de la prueba: nuevas tendencias”, tema de la publicacién que
incorpora este articulo, permite dilucidar si el actuar de la parte en el
sentido contrario al de contribuir a la obtencién de la prueba, es una
carga o un deber. Encontrando, como la respuesta mas viable, que se trata
de un deber y no de una carga en el ambito de produccion de la prueba,
cuyo incumplimiento deberd ser calificado expresamente por el juez, de
conformidad con lo establecido por el articulo 280 del C. G. del P. que se
refiere al contenido de la sentencia, y establece expresamente que el juez
debe calificar la conducta procesal de las partes y, si es del caso, deducir
indicios de ella.

e Los sucedaneos de prueba, derivados de las conductas de las partes en
el proceso, le permiten a la parte que tiene asignado el cumplimiento de
la carga de la prueba, contar con un instrumento a través del cual podra
llegar a cumplir con ella, esto es, mediante el suceddneo de prueba esta-
blecido por el legislador frente al actuar de la parte que ostenta el control
de la fuente de prueba y que incumple con su deber de colaborar en la
produccién de la prueba.
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