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Resumen

En virtud del principio de moralidad o lealtad procesal las partes tienen el deber de colaborar con la produccién de
la prueba, el legislador puede optar por establecer consecuencias de caracter probatorio ante el incumplimiento
de este, en el proceso civil en Colombia serdn la presunciéon de ocurrencia del hecho o un indicio. El objetivo del
presente articulo sera identificar los diferentes supuestos normativos que en los ordenamientos procesales civiles,
anterior Codigo de Procedimiento Civil (C. de P. C) y el vigente C6digo General del Proceso (C. G. del P.), asignan
consecuencias probatorias a las conductas de las partes en el ambito del proceso. Al realizar el inventario de los
eventos se identifican las que corresponden al incumplimiento de los deberes de las partes y sus apoderados, las
que se generan como consecuencia de no contestar la demanda o no hacerlo en debida forma, las originadas en
la inasistencia a las audiencias del articulo 101 (C. de P.C.) o a las audiencias de los procesos verbales (C. G. del
P), las derivadas de la no devolucion del expediente, y las que se dan con ocasion o durante la practica de algunos
de los medios de prueba.

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

Procedural Behaviors of the Parties to which the Civil Procedure Code and the General
Procedure Code Assign Probatory Consequences

Abstract

Under the principle of procedural morality or loyalty, the parties must cooperate in producing evidence. Upon
non-performance of such a duty, the legislator may choose to establish consequences of a probatory nature. In
Colombia, in a civil process, these consequences will be the presumption of the occurrence of a fact or an indication
of it. This article intends to identify the various regulatory assumptions that, in civil procedural law, assign
probatory consequences to the parties’ behavior along the proceedings. An inventory of such behaviors includes
those corresponding to failure by the parties and their attorneys in performing their duties; those resulting from
not answering the claim or not answering it in due form; those resulting from non-attendance to meetings ruled;
those derived from not returning the process docket; and those occurring on occasion of or during discovery.
Keywords: absolute presumption; duty of collaboration of the parties in the evidentiary activity; endo-procedural
presumption; false confession; presumed confession.

As condutas processuais das partes as quais se atribuem consequéncias probatérias no
codigo de procedimento civil e no cédigo geral do processo

Resumo

Em virtude do principio de moralidade ou lealdade processual as partes tém o dever de colaborar com a produg¢édo da
prova. O legislador pode optar por estabelecer consequéncias de carater probatério perante o seu incumprimento;
no processo civil na Coldmbia serdo a presun¢do de ocorréncia do fato ou um indicio. O objetivo deste artigo
sera identificar os diferentes supostos normativos que nos ordenamentos processuais civis —anterior Cédigo
de Procedimento Civil (C. de P. C.) e o vigente Codigo Geral do Processo (C.G. do P)- atribuem consequéncias
probatdrias as condutas das partes no dmbito do processo. Ao realizar o inventario dos eventos identificam-se as que
correspondem ao incumprimento dos deveres das partes e seus procuradores, as que se geram como consequéncia
de ndo contestar a demanda ou ndo o fazer da maneira devida, as originadas no ndo comparecimento as audiéncias
do artigo 101 (C. de P.C.) ou as audiéncias dos processos verbais (C.G do P.), as derivadas da ndo devolugdo do
expediente, e as que se ddo em ocasido ou durante a pratica de alguns dos meios de prova.

Palavras-chave: confissao ficta; confissao presumida; indicio grave; indicio endoprocessual; dever de colaboragao
das partes em atividade probatoria.
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Jose David Posada Botero

Las conductas procesales de las partes a las cuales
se asignan consecuencias probatorias en el cadigo
de procedimiento civil y en el codigo general del proceso

Introduccion

El tema que se aborda de manera particular en sede de este articulo, serd la identi-
ficacion de los distintos supuestos normativos que consagran el deber de las partes
de colaborar con la producciéon de la prueba frente a los distintos actos procesales,
bien sea que se trate de medios de prueba especificos, de instrumentos paralograr
la obtencién de medios de prueba o de otros actos procesales en los cuales se han
de ofrecer las pruebas o que tienen la vocacién de contribuir al acceso a las fuentes
de prueba que se encuentran bajo el control mental, fisico o corporal de alguno de
los sujetos parciales del proceso. Se identificaran, por tanto, de manera concreta
las conductas de las partes que generan consecuencias probatorias en el Cdigo de
Procedimiento Civil (C.de P. C.) (Decretos 1400y 2019 de 1970), el cual ya no esta
vigente y en el Cédigo General del Proceso (C. G. del P.) (Ley 1564 de 2012) vigente
en la actualidad, se responde la pregunta: ;Cudles conductas son generadoras de
consecuencias probatorias en los ordenamientos procesales civiles en Colombia?
Elhacerlarevision de ambas regulaciones permitira identificar los cambios que se
dan en el transito legislativo, que si bien se mantienen los eventos que dan lugar
a una consecuencia probatoria, la tendencia es a modificarla, pasando de generar
un indicio en el C. de P. C. a originar una presunciéon de ocurrencia del hecho en
el C. G. del P, lo cual hace mds gravosa y contundente aquella consecuencia. Ya en
un articulo anterior se habia indagado de manera especifica si la asignacion de
las consecuencias probatorias se deriva del incumplimiento de una carga o de un
deber de quien ostenta la calidad de parte (Posada Botero, 2020)

Las consecuencias probatorias derivadas del incumplimiento del deber de
colaboraciéon de la parte con la produccién de la prueba adoptadas por el legisla-
dor colombiano son dos, la presuncién de ocurrencia del hecho y el indicio. Estas,
se encuentran dentro de varias tipologias posibles con alcance probatorio, en
las cuales también se encuentran el tratarla como una fuente de prueba, o como
una fuente de conviccién (la prueba misma) o como un argumento de prueba (el
razonamiento) (Posada Botero, 2017, p. 61; Rambaldo, 2005, pp. 169-170).

Al consagrar una presuncién de la ocurrencia del hecho, el legislador opta por
derivar de la conducta de las partes que no colaboran con la actividad que tiene por
finalidad que el juez y las partes tengan acceso a las fuentes de prueba, la inferencia
del hecho que se buscaba probar a partir de la estructura de una presuncion. Esta
como tal consta de dos hechos, uno que sera el denominado hecho conocido, que
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en este caso es la conducta de la parte que dificulta o impide el acceso a la fuente
de prueba; y el otro, el desconocido, que serd aquel que el legislador infiere a partir
del primero, el cual para el caso especifico sera el hecho que se pretendia probar
y en relacién con el cual no fue posible acceder a la fuente de prueba en virtud de
la conducta desplegada por una de las partes.

La otra consecuencia sefialada por el legislador es el indicio, en desarrollo
del cual el legislador califica la conducta de la parte que no permite o dificulta el
acceso a la fuente de prueba como un indicio (hecho indicador), a partir del cual
se podra deducir el hecho que se pretendia probar con el acceso a la fuente de
prueba que la otra parte no permitié o dificulto, en atencidn a la calificacién de
indicio (hecho indicado) dada de manera expresa por el legislador. En algunos
de los eventos se establece por el legislador que si el hecho que se pretende
acreditar no es susceptible de probarse a través de la confesion, en tal caso no
dard lugar a la presuncién sino que se va a generar un indicio; a este respecto
es pertinente advertir que finalmente tal consecuencia es inocua, pues si el
hecho no admite prueba de confesién menos aun podra acreditarse a través de
la prueba por indicios, en atencién a que esta ultima no suple la solemnidad
establecida, razén que muy seguramente hace que la confesiéon sea un medio
de prueba inconducente.

En cuanto a la perspectiva sobre la cual se abordd la investigacién, ha de ad-
vertirse que atiende a un enfoque de validez asociado con el positivismo juridico
(Hart, 1998; Kelsen, 1997), ya que su objeto como se ha advertido son las normas
de los ordenamientos juridicos procesales en el ambito civil; es decir; tanto el C.
de P.C.como el C. G.del P. No se ocupd la investigacion de la aplicacién y el alcance
dado por parte de los jueces a las diferentes normas que las consagran, atendien-
do a la delimitacién del tema a investigarse, pero si se plante6 la importancia de
este aspecto, el cual podria ser desarrollado en una investigacion posterior, que
atienda a un enfoque de eficacia o efectividad relacionado con la sociologia del
derecho (de Sousa Santos, 1995; Garcia Villegas y Rodriguez, 2003), que implicaria
el estudio y seguimiento de la jurisprudencia, revisando las decisiones judiciales
que probatoriamente se fundan en consecuencias probatorias derivadas de las
conductas de las partes en el proceso.

El desarrollo de este articulo estara dividido en diez acapites, que daran cuenta
de la identificacion de las consecuencias probatorias, atendiendo a las tematicas
0 actos procesales en los cuales puede generarse el sucedaneo de prueba o de
su alcance: en los deberes de las partes y sus apoderados, en la contestacion de
la demanda, en las audiencias del articulo 101 del C. de P. C. o de los procesos
verbales, frente a la no devolucion del expediente, en el interrogatorio de parte,
en el dictamen pericial, en la inspeccion judicial, en el indicio, en la exhibicién de
documentos; y por tultimo, en el contenido de la sentencia.
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1. Enlos deberes de las partes y sus apoderados

Al establecer los deberes de las partes y sus apoderados, en desarrollo del principio
de moralidad o lealtad procesal, ambos cddigos establecen ante el incumplimiento
de algunos de estos consecuencias probatorias (Tabla 1):

Tabla 1.
C.deP.C. C.G.delP.
El articulo 71 consagra los de- El articulo 78 consagra los deberes de las
beres de las partes y sus apodera- partes y sus apoderados.

dos.
Conserva el numeral 1 idéntico al del arti-

El numeral 1 establece como tal culo 71 del C. de P. C.
el “proceder con lealtad y buena

fe en todos sus actos”. Se adiciona un nuevo deber en el numeral

3, que no estaba consagrado en el cddigo
anterior, el deber de “abstenerse de ob-
staculizar el desarrollo de las audiencias y
diligencias”.

El numeral 6 fija como un deber
“prestar al juez su colaboracién
para la practica de las pruebas

y diligencias, a riesgo de que su
renuencia sea apreciada como un
INDICIO en contra” (resaltado y
mayusculas fuera de texto)

El numeral 8 replica parcialmente el con-
tenido del numeral 6 del articulo 71 del C.
de P. C., al establecer el deber de colabo-
racion en la practica de pruebas, se elimina
la mencidn de que la falta de colaboracion
podra generar como consecuencia un INDI-
CIO en contra.

Fuente: Elaboracién propia

Obsérvese que ambos ordenamientos consagran como uno de los deberes
de las partes el actuar con lealtad y buena fe, lo cual refleja la consagracién
expresa del principio de moralidad o lealtad procesal en la conducta que se
realiza dentro del proceso; como lo advierte la doctrina al referirse al deber de
colaborar con la produccion de la prueba (Diaz, 1963; Masciotra, 2005; Peyrano
y Acosta, 2005; Quintero y Prieto, 2008; Rambaldo, 2005); adicional a lo ante-
rior y de una manera muy precisa se refieren las normas mencionadas al deber
de colaborar en la practica de las pruebas, aunque existe una diferencia entre
lo legislado en el C. de P. C. y el C. G. del P. En el primero, de manera expresa se
indica que la consecuencia por no atender este deber es tener tal conducta como
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un indicio en contra de la parte que no lo cumple; en tanto que en el segundo, no
se menciona esta consecuencia probatoria ante el no cumplimiento del deber de
colaboracidn con la practica de las pruebas. Sin embargo, debe advertirse que
esto no significa que el C. G. del P. no tenga establecida consecuencia alguna ante
el incumplimiento de este deber, ya que al regularse la prueba por indicios se le
asigna la consecuencia al consagrar los denominados indicios endoprocesales
en el articulo 241 del C. G del P, esto es, aquellos que se deducen de la conducta
de las partes en el proceso. El articulo mencionado dispone: “El juez podra de-
ducir indicios de la conducta procesal de las partes”; en igual sentido, se regula
el asunto en el articulo 249 del C. de P. C.

2. En la contestacion de la demanda

El no contestar la demanda o no hacerlo en debida forma genera consecuencias
probatorias. Este acto permite la fijacion del litigio desde la posicién del deman-
dado, pero ademas, desde el punto de vista probatorio tiene una trascendencia
significativa en el proceso, pues al contestar la demanda y hacer referencia ex-
presa acadauno de los hechos fundantes de la pretension, es factible que pueda
producirse la confesion, acreditindose asi el hecho por este medio de prueba.
Tal pronunciamiento relacionado con los hechos fundantes de la pretension,
constituye un deber del demandado de exteriorizar su conocimiento (que hace
parte de su fuero interno) sobre los hechos en los cuales el demandante soporté
su pretension.

A continuacioén, se indican las normas, en las cuales se establecen las conse-
cuencias probatorias que se derivan de la conducta de no contestar la demanda
o de hacerlo sin observar los requisitos establecidos por el legislador (Tabla 2).

Como se observa, en el numeral 2 del articulo 96 del C. G. del P. y en el numeral
2 del articulo 92 del C. de P. C,, se establece como requisito del acto procesal de con-
testacion de la demanda, que por parte del demandado se dé el “pronunciamiento
expreso y concreto sobre las pretensiones y sobre los hechos de la demanda, con
indicacidn de los que se admiten, los que se niegan y los que no le constan”, exigién-
dose ademas en el C. G. del P. que en los dos tlltimos eventos el demandado indique la
razén o fundamento de su respuesta (lo cual no se exigia en el C. de P. C.). No basta;
por tanto, la simple manifestacion de no ser cierto o de que no le consta el hecho,
se tiene el deber de colaborar con la obtencién de la prueba, en el caso particular
implica que, al indagarse por el conocimiento que sobre los hechos reposa en el fuero
interno del demandado, se exteriorice en el acto de contestacién de la demanda, de
tal manera que en el proceso se pueda tener acceso a este.
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Tabla 2.

C.deP.C.

C.G.del P.

El numeral 2 del articulo 92 del C. de P. C., sefiala
como uno de los requisitos que debe cumplirse al
contestar la demanda, el “pronunciamiento expre-
so sobre las pretensiones y hechos de la demanda,
con indicacién de los que se admiten y los que se
niegan”; asi mismo, de los que no le constan.

En el numeral 2 del art. 96 del C. G. del P. se
consagra igualmente este requisito, esto es, el
“pronunciamiento expreso y concreto sobre
las pretensiones y hechos de la demanda, con
indicacion de los que se admiten, los que se
niegan y los que no le constan”. Se le adiciona
respecto a los requisitos establecidos en el
C. de P. C, que en los eventos en los cuales se
niegue el hecho o se indique que no le consta,
se tendra el deber de “manifestar de forma
precisa y univoca las razones de su respues-
ta”, de no hacerlo la consecuencia frente a tal
conducta sera la PRESUNCION del hecho en
relacion con el cual la respuesta no cumpli6
con lo establecido.

El articulo 95 contenido en la version inicial del C.
de P. C. establecia que “la falta de contestacion a
la demanda o de pronunciamiento expreso sobre
los hechos y pretensiones de ella, sera apreciada
por el juez como un INDICIO en contra del deman-
dado”. (mayusculas y resaltado fuera de texto)

El contenido de esta norma fue modificado poste-
riormente por el Decreto 2282 de 1989, pero califi-
cando la consecuencia probatoria ante tal conducta,
al establecer que se generara un INDICIO GRAVE,
y ademads adiciona como conducta causante de esta
consecuencia, el que el demandado realice “afirma-
ciones o negaciones contrarias a la realidad”.

Ademads, se complementa el articulo indicando
que la consecuencia probatoria INDICIO GRAVE,
se dara salvo que la ley les atribuya un efecto
diferente a las conductas descritas’.

En el articulo 97 el C. G. del P, se mantienen
como generadoras de consecuencias pro-
batorias las mismas conductas del C. de P. C.
mencionadas en la primera columna, esto es
“la falta de contestacién de la demanda o de
pronunciamiento expreso sobre los hechos
y pretensiones de ella, o las afirmaciones o
negaciones contrarias a la realidad”; pero se
cambia la consecuencia; ya no se genera un
indicio sino que da lugar a la PRESUNCION de
los hechos contenidos en la demanda, siem-
pre y cuando que los hechos sean susceptibles
de probarse a través de la confesion.

Se mantiene el mismo lineamiento de establ-
ecer que esta sera la consecuencia, salvo que
la ley establezca un efecto diferente frente a
las conductas descritas.

Fuente: Elaboracién propia

1  Enelproceso de restitucion del inmueble arrendado, articulo 384 del C. G. del P. y articulo 424 C. de P.
C., ellegislador atribuye un efecto diferente ala no oposicién ala demanda, lo cual puede darse cuando
no se conteste la demanda, la consecuencia sera el proferir sentencia ordenando el lanzamiento. En
igual sentido los procesos de rendicién provocada de cuentas, articulo 379 del C. G. del P. y articulo
418 C.de P. C,, y rendicién espontanea de cuentas, articulo 384 del C. G. del P. y articulo 424 C. de P. C.
En el proceso de investigacion o impugnacién de la paternidad o la maternidad, segtn la regulacion
del articulo 386 del C. G. del P, cuando el demandado no se oponga a las pretensiones en el término
legal se dictard sentencia de plano acogiendo las pretensiones.
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Lo expuesto anteriormente permite concluir que de alli emana la razén o
justificacion para que frente a las conductas del demandado de no contestar la
demanda o no hacerlo en debida forma, se establezca por el legislador conse-
cuencias probatorias, ya que no existe forma de penetrar en el fuero interno del
demandado. Y por ende, sera a través de la potestad de configuracién normativa
del legislador que se acoja alguna de las férmulas planteadas, para asi lograr de-
rivar consecuencias probatorias ante la negativa del demandado de exteriorizar
los hechos que solo estan bajo su dominio.

Como se observa, las consecuencias probatorias derivadas de las conductas
descritas son diferentes en el C. de P. C. y en el C. G. del P. En el primero, se genera
un indicio grave (Parra Quijano, 2009, p. 212); en el segundo, la presuncidén de los
hechos (Rojas Gémez, 2018, p. 603). Hay un cambio en la consecuencia probatoria
que se genera y que la hace més gravosa en el C. G. del P. frente a la que se tenia
en el C. de P. C. Sin perjuicio de la apreciacion que el juez realice del indicio grave
o presuncién de los hechos, en un sistema de valoracién de la prueba de acuerdo
con las reglas de la sana critica (art. 187 del C. de P. C. y art. 176 del C. de P. C.),
sera mas propicio que el juez logre predicar la existencia de una prueba completa
que detente el estandar probatorio exigido para considerar acreditado el hecho,
con fundamento en la consecuencia atribuida de generar una presunciéon sobre la
ocurrencia de los hechos, que un indicio grave. En atencion a que en la primera el
hecho se debera considerar acreditado salvo que la presuncién sea desvirtuada;
en tanto que, frente al indicio grave, este debera valorarse conjuntamente con
otros hechos indicadores que le permitan al juez entender acreditado el hecho,
acerca del cual no fue factible obtener una prueba directa. Al indagarse por las
razones que llevaron a este cambio, en el acta n.2 16 del 21 de enero de 2004, de
la Comisiéon Redactora del C. G. del P. (Instituto Colombiano de Derecho Procesal),
se indica que con ello “se le otorga seriedad a la contestacion”.

3. En las audiencias del articulo 101 del C. de P. C. o de los procesos
verbales?

El Decreto 2282 de 1989 incorpor6 a la estructura de los procesos ordinarios
y abreviados una audiencia que fue regulada en el articulo 101 del C. de P. C,, la
cual tenfa varias etapas: la conciliacién, la realizacién del interrogatorio de parte,

2 Es util mencionar también la consecuencia de la inasistencia a la audiencia de conciliacion extraju-
dicial en derecho, que en algunos procesos de conocimiento de caracter civil se exige de acuerdo con
lo establecido en las leyes 640 de 2001 y 2220 de 2022, las cuales en el articulo 22 y en el articulo
59 respectivamente, establecen que la inasistencia sin justificacion a esta audiencia da lugar a que se
considere “como indicio grave en contra de sus pretensiones o de sus excepciones de mérito en un
eventual proceso judicial que verse sobre los mismos hechos”.
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la resolucion de excepciones previas, el saneamiento del proceso, y la fijacion de
hechos, pretensiones y excepciones de mérito. Esta audiencia no se aplicaba a los
procesos verbales, tanto el de mayor y menor cuantia como el sumario, al tener
estos una audiencia propia, a la cual el legislador le replicaba las mismas etapas,
por remision expresa de los articulos 432 y 439 del C. de P. C,, salvo la etapa de re-
solucién de excepciones previas que debian resolver con antelacién a la audiencia.

A raiz de la adopcién de las reformas que buscaban implementar el sistema
oral en Colombia, los procesos ordinarios y abreviados se eliminaron y solo se
mantuvieron los procesos verbales, de conformidad con los establecido en la Ley
1395 del 2010. Este mismo lineamiento se mantiene con la expedicién y puesta
en vigencia del C. G. del P, en el cual solamente se establecen como cauce para el
tramite de los procesos de conocimiento los procesos verbales.

En la regulacién propia de las audiencias mencionadas se establece para las
partes el deber de asistir a estas, y en caso de no hacerlo, tal conducta va a generar
consecuencias probatorias. A continuacion, se identifican estas (Tabla 3):

En la regulacion del C. de P. C. se da un cambio en la consecuencia probatoria
que se genera ante la conducta de las partes de no asistir a la audiencia. Inicial-
mente, la consecuencia es generar indicio grave (Parra Quijano, 2001, p. 213),
tal como se establecid en el afio 1989 al regularse la audiencia del articulo 101.
Luego, conla Ley 1395 del afio 2010 que modifica el C. de P. C. se estableci6 que la
consecuencia seria la de presumir ciertos los hechos (Nisimblat, 2017, p. 650), y
en el C. G. del P. se mantiene como consecuencia la de presumir ciertos los hechos.

Al indagar por las posibles razones que existen para que el legislador esta-
blezca consecuencias probatorias ante la inasistencia de las partes a las audiencias
que son objeto de andlisis en este numeral, podrian encontrarse dos: la primera
de ellas surge de la circunstancia de que en estas audiencias se tiene por finalidad
buscar una solucién al conflicto intersubjetivo de intereses existente entre las
partes a través de la conciliacidn, lo cual se puede viabilizar de una manera mas
adecuada si se exige la presencia de las partes, buscando que a partir de la inte-
raccidn directa entre estas se logre una formula de arreglo, no siendo tan propicio
cuando solo se encuentran presentes los apoderados judiciales de las partes. La
segunda razdn podria derivarse de que una de las etapas de estas audiencias es
la practica del interrogatorio de parte de manera oficiosa por el juez, y a través
de este instrumento procesal lo que se busca es acceder a la fuente de prueba
que en el caso especifico es el conocimiento que sobre los hechos tiene la parte
interrogada, con la finalidad de provocar la confesion de esta’; de permitirse la

3 Sibienlapractica del interrogatorio de parte tiene por finalidad provocar la confesién de la parte, vale
la pena preguntarse si al ser este practicado de manera oficiosa en la primera audiencia, no tendra
mas bien un efecto aclarativo que ubique al juez en la manera como ocurrieron los hechos que hacen
parte del tema de prueba Devis Echandia (2002, p. 549) y Taruffo (2008, p. 67), pues tal se practica
con anterioridad a la fijacion del litigio por parte del juez y al decreto de pruebas.
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inasistencia sin generar ninguna consecuencia probatoria, se estaria tolerando
el incumplimiento del deber de colaboracién de las partes con la obtencién de la
prueba, en tanto que si se genera una consecuencia probatoria, se le esta sancio-

nando por su incumplimiento.

Tabla 3.

C.deP.C.

C.G.del P.

El Decreto 2282 de 1989, que modifica e incorpora el
articulo 101 del C. de P. C., estableciendo la denominada
audiencia del articulo 101, para los procedimientos
ordinarios y abreviados. En el articulo se indicaba que la
conducta de inasistencia del demandante o del demandado
a la audiencia, seria considerada como un INDICIO GRAVE
en contra de sus pretensiones o de las excepciones de
meérito, segun el caso. Esta consecuencia se extendia a los
procedimientos verbales, tanto el de mayor y menor cuantia
como el verbal sumario, por la remision expresa de los
articulos 432y 439 del C.de P.C.*

Enla Ley 1395 de 2010, se elimina la audiencia del

articulo 101 como consecuencia de la supresion de

los procedimientos ordinarios y abreviados, ya que al
implementarse el sistema oral solamente se conserva como
cauce para el tramite de los procesos de conocimiento los
procedimientos verbales (verbal de mayor y menor cuantia
y verbal sumario). Ademas, se modifica el articulo 432 que
establece el desarrollo de la audiencia en el procedimiento
verbal de mayor y menor cuantia, acerca de la consecuencia
probatoria derivada de la conducta de inasistencia a la
audiencia, estableciendo que esta hard presumir ciertos

los hechos susceptibles de confesion en que se fundan las
pretensiones cuando quien no asiste es el demandado, y

de los hechos en que se fundan las excepciones de mérito
cuando quien no asiste es el demandante. Esta consecuencia
probatoria igualmente se aplica ante la conducta de
inasistencia a la audiencia del procedimiento verbal sumario
por remision expresa, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 439, que también es modificado. Se establece; por
tanto, como consecuencia la PRESUNCION de los hechos.

El C. G. del P. implementa el sistema
oral, y en tal sentido para el tramite

de los procesos de conocimiento,

solo establece dos tramites,

el procedimiento verbal, y el
procedimiento verbal sumario. El
primero se tramitara en dos audiencias:
la audiencia inicial y la de instruccion
y juzgamiento. El segundo en una sola
audiencia.

Como consecuencia probatoria ante la
conducta de no asistencia a la audiencia
inicial del procedimiento verbal, o a

la audiencia tnica del procedimiento
verbal sumario, se genera la
PRESUNCION de los hechos en que se
fundan las excepciones de mérito que
admiten prueba de confesiéon cuando
quien no asiste es el demandante,

y la PRESUNCION de los hechos
susceptibles de prueba de confesiéon en
que se fundan las pretensiones cuando
quien no asiste es el demandado
(articulos 372y 392 del C. G. del P.).

La inasistencia de todas las partes
impide la realizacion de la audiencia,
y da lugar en el evento en que no se
justifique la inasistencia por alguna de
las partes a esta, a declarar terminado
el proceso.

Fuente: Elaboracién propia

4 Debe tenerse presente que por disposicion del articulo 10 del decreto 2651 de 1991 “que expidid
normas transitorias para descongestionar los despachos judiciales”, se establecié como consecuen-
cia probatoria (ademas de otras consecuencias de caracter procesal que acd no se analizan) ante la
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Al realizar la trazabilidad del por qué se establece como consecuencia la de
presumir los hechos cuando alguna de las partes no asiste a la audiencia inicial o la
audiencia unica de los procesos verbales en el contexto del C. G. del P, se identifica
que en las actas n.2 17 y n.2 20 del 28 de enero y del 18 de febrero de 2004 de la
Comision Redactora del C. G. del P. (Instituto Colombiano de Derecho Procesal),
se tratd lo relativo a estas audiencias pero no se encuentra una justificacién al
respecto. Se observar que se presentaron dos propuestas que finalmente no se
reflejan en el texto aprobado. La primera, consistia en declarar la perencion del
proceso ante la inasistencia del demandante, y si la inasistencia se daba por el
demandado se planteaba como consecuencia el declarar desiertas las excepciones
de mérito propias propuestas por este y presumir ciertos los hechos fundantes
de la pretensidon. La segunda propuesta, que modificaba la anterior, consistia en
generar la terminacidn anticipada del proceso cuando el demandante y apoderado
no concurrieren, manteniéndose el resultado de la primera propuesta cuando la
inasistencia fuere del demandado y su apoderado.

4. Frente a la no devolucion del expediente

Se establece en la regulacion del C. de P. C. pero no en la del C. G. del P, que la no
devolucién del expediente cuando es retirado del juzgado por alguna de las partes
o suapoderado, dentro del término establecido por el legislador una vez se realiza
el requerimiento por el juez para su devolucion, genera una consecuencia proba-
toria consistente en la presuncién de ocurrencia de los hechos, asi lo consagra el
articulo 131 del C. de P. C. En este evento, no se sanciona a la parte por incumplir
su deber de colaborar con la obtencién de la prueba dentro del proceso al no per-
mitir acceder a la fuente de prueba, la razén es diferente y bien puede pensarse
que el origen de tal consecuencia, que es la de presumir los hechos en los eventos
indicados, se deriva de la conducta de privar al juez del acceso a los distintos ac-
tos procesales, incluidos los de prueba, resultado propio de la no devolucién del
expediente. En el contexto del C. G. del P. deja de consagrarse este supuesto, en
atencion a que en ninglin escenario sera posible retirar el expediente, tal como
lo dispone al articulo 124. Como quiera no hay parametro para comparar, no se
realiza la presentacién a doble columna.

inasistencia injustificada a la audiencia del articulo 101, las siguientes: la no asistencia del deman-
dado generaba la presuncién de los hechos susceptibles de confesién contenidos en la demanda; si
la inasistencia se daba por el demandante en un proceso ejecutivo se tenian por ciertos los hechos
fundantes de las excepciones de mérito. Esta norma que tuvo vigencia temporal segtin lo establecido
en el decreto y en las leyes 192 del 1995, 287 de 1996 y 377 de 1997, hasta la expediciéon de la Ley
446 de 1998 que no la convierte en permanente y por ende, deja de existir.
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5. En el interrogatorio de parte

El interrogatorio de parte no constituye como tal un medio de prueba, pero sf el
instrumento para obtener la confesion provocada por contraposicion a la espon-
tanea. La practica del interrogatorio de parte permite la utilizacién de preguntas
asertivas, las cuales deben responderse afirmando o negando la existencia del
hecho preguntado, sin perjuicio de que la parte luego de responder como se indica
complemente su respuesta o dé explicaciones (art. 203 del C. G. del P y art. 208
del C. de P. C.). La exigencia de esta forma de respuesta tiene un sentido: provocar
la confesion de la parte que es interrogada.

A continuacidn, se identifican las conductas, que en el marco de la practica del
interrogatorio de parte, dan lugar a consecuencias probatorias (Tabla 4).

El interrogatorio de parte tiene una finalidad bastante relevante en el
ambito probatorio. Es el mecanismo o instrumento mediante el cual se puede
acceder a las fuentes de prueba que son de conocimiento propio de quien tiene
la calidad de parte, bien sea demandante o demando. Por tanto, serd mediante
este que se le indagara a la parte como 6rgano de prueba por lo que ella cono-
ce, siendo importante reiterar que sin duda alguna el actuar de la parte debe
atender el cumplimiento del deber de lealtad y buena fe, y de manera particular,
el deber de colaboracién con la obtencién de la prueba, para permitir que el
proceso adquiera el conocimiento que sobre los enunciados de hecho la parte
tiene y que pertenecen a su fuero interno. Por tanto, las conductas que realice
la parte contrarias al cumplimiento de este deber, como lo es el no presentarse
a la diligencia para la practica del interrogatorio, el no responder o el dar res-
puestas evasivas, han de generar consecuencias probatorias por desconocer el
deber ya mencionado.

Son dos las clases de consecuencias probatorias que se dan en la practica del
interrogatorio de parte: la confesion ficta o presunta (que constituye la presun-
cion del hecho) y el indicio grave (Rojas Gomez, 2018). En cuanto a la confesion
ficta o presunta, cabe advertir que se genera en los supuestos ya mencionados,
siempre y cuando los hechos sean susceptibles de confesidn, lo cual implica que
de acuerdo con el requisito intrinseco de la conducencia® del medio de prueba,
no se exija que el hecho se acredite a través de una prueba solemne especifica,
diferente al medio de prueba confesion, pues de ser asi no podra aplicarse esta
consecuencia.

5 “La conducencia es una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber, si el hecho se
puede demostrar en el proceso, con el empleo de ese medio probatorio” (Parra Quijano, 2009, p. 145).
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Tabla 4.

C.deP.C.

C.G.del P.

En el C. de P. C. es necesario diferenciar lo que
sucede cuando el interrogatorio es decretado
a solicitud de parte y cuando es decretado de
oficio.

Interrogatorio citado a solicitud de la
contraparte:

El articulo 210 del C. de P. C., establece
diferentes conductas que pueden ocurrir
durante la diligencia que se cita para la
absolucioén del interrogatorio de parte, a
instancia de la contraparte, que dan lugar

a consecuencias probatorias, bien sea a la
PRESUNCION de los hechos que, en este caso
especifico, se denomina CONFESION FICTA O
PRESUNTA, o INDICIO.

Daran lugar a CONFESION FICTA o PRESUNTA
(PRESUNCION de los hechos), las siguientes
conductas de la parte:

El no comparecer a la diligencia que se cita
para absolver el interrogatorio, en relacion

con los hechos susceptibles de ser probados
mediante prueba de confesién, sobre los cuales
versen las preguntas asertivas contenidas

en el interrogatorio escrito; o ante la falta de
interrogatorio escrito, la no comparecencia
generara confesion sobre los hechos contenidos
“en la demanda o su contestacién”, inicamente
para el evento del interrogatorio que se realiza
dentro del proceso no para el que se realiza
como prueba anticipada al no existir en este acto
previo ni demanda ni contestacion.

La renuencia a responder o responder de forma
evasiva a preguntas asertivas que versen sobre
hechos que admiten prueba de confesion.

En el cédigo C. G. del P. se elimina la
diferencia en las consecuencias probatorias
cuando el interrogatorio de parte es realizado
a peticion de la contraparte o de oficio por el
juez, acabando; por lo tanto, con la distincion.
Solo el articulo 205 del C. G. del P. establece
las diferentes conductas que pueden darse
para generar efectos probatorios en la
diligencia que se cita para la absolucién del
interrogatorio de parte y las consecuencias
probatorias que se generan. Que podran ser
la PRESUNCION de los hechos, que en este
caso especifico se denomina CONFESION
FICTA O PRESUNTA, o INDICIO GRAVE.

Daran lugar a CONFESION FICTA o
PRESUNTA (PRESUNCION de los hechos),
las siguientes conductas de la parte:

El no comparecer a la diligencia que se cita
para absolver el interrogatorio, en relaciéon
con los hechos susceptibles de ser probados
mediante prueba de confesion, sobre los
cuales versen las preguntas asertivas
contenidas en el interrogatorio escrito; o
ante la falta de interrogatorio escrito, la no
comparecencia generara confesion sobre
los hechos contenidos “en la demanda

y en las excepciones de mérito o en sus
contestaciones”, inicamente para el evento
del interrogatorio que se realiza dentro

del proceso, no para el extraprocesal al no
existir en este acto previo ni demanda ni
contestacion.
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Tabla 4.

C.deP.C.

C. G. del P.

Daran lugar a INDICIO en contra del citado, las
siguientes conductas de la parte:

La no comparecencia, la renuencia a responder o
dar respuestas evasivas en relaciéon con preguntas
no asertivas, o preguntas asertivas pero que
versen sobre hechos que no admiten prueba de
confesion.

El Decreto 2282 de 1989 modifica parcialmente
el articulo 210 para precisar que, en el evento de
no haber interrogatorio escrito, la confesion ficta
o presunta se dara “respecto de los hechos de la
demanda y de las excepciones de mérito, o de sus
contestaciones”. De esta manera se otorga mayor
precision al referente factico sobre el cual se dara
la consecuencia probatoria, pues antes solo se
hacia referencia a los hechos de la demanda o

su contestacion. Y en relacion con las conductas
generadoras de indicio, adiciona que este sera
GRAVE.

La renuencia a responder o el dar
respuestas en forma evasiva a preguntas
asertivas que versen sobre hechos que
admiten prueba de confesion. Sin embargo,
en cuanto a la conducta de no responder,
debe tenerse presente la parte final del
inciso segundo del articulo 205 del C. G.
del P. donde se incorpora un aparte que
establece que la negativa “a responder sobre
hechos que deba conocer como parte o
como representante de una de las partes”,
hara que la confesion ficta o presunta vaya
mas alla del enunciado factico al que hace
referencia la pregunta, al extender a esta
conducta la consecuencia, en virtud de la
cual los referentes para la confesion ficta

o presunta seran los hechos contenidos
“en la demanda y en las excepciones de
mérito o en sus contestaciones”. Se amplia;
por tanto, el referente factico, ya que
independientemente de lo preguntado, la
confesion ficta o presunta se dara sobre un
conjunto de hechos mucho méas amplio, tal
como se enuncid y no solo en el enunciado
factico de la pregunta.

Daran lugar a INDICIO GRAVE en contra
del citado, las siguientes conductas de la
parte:

La inasistencia, la renuencia a responder

o dar respuestas evasivas en relacién

con preguntas no asertivas, o preguntas
asertivas pero que versen sobre hechos que
no admiten prueba de confesion.

Interrogatorio citado de oficio por el juez:

El articulo 202 del C. de P. C, establece como unica
consecuencia probatoria el generar INDICIO

en contra del citado cuando el interrogatorio es
practicado de oficio por el juez. Las conductas
generadoras del indicio son el no comparecer; el no
responder o dar respuestas evasivas, caso en el cual
no importa la clase de pregunta, es indiferente que
sea asertiva o no asertiva.

En el C. G. del P. se suprime la diferencia

en la consecuencia probatoria cuando el

interrogatorio es decretado a peticion de
parte o de oficio por el juez.

Fuente: Elaboracién propia
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En lo atinente al indicio grave, obsérvese que este se presenta cuando la
pregunta no es asertiva o el hecho no admite prueba de confesion, frente a las
conductas de la parte consistentes en la inasistencia, en dar respuesta evasiva o
en lanegativa a responder. Silos hechos sobre los cuales versa la pregunta asertiva
no son susceptibles de confesién, o cuando los hechos fundantes de la pretension
o de las excepciones de mérito no son susceptibles de confesidn, significa que se
trata de enunciados de hecho, que para probarse requieren de alguna solemnidad,
bien sea sustancial o probatoria (ad substantiam actus o ad probationem), lo cual
implica que necesariamente se exija un medio de prueba particular de acuerdo a
lo establecido por el legislador a fin de acreditar el hecho en relacién con el cual no
es apto el medio de prueba de confesion. Esta solemnidad, bien puede afirmarse,
en ningun caso serd el indicio como medio de prueba; por lo tanto, el establecer
que frente estos eventos se genera un indicio grave, no reportara ninguna eficacia
desde el punto de vista probatorio, en atencidn a que el indicio no cumplira el
requisito de la conducencia del medio de prueba y hara que esta consecuencia
probatoria sea inconducente para acreditar el hecho.

Sobre los cambios en la regulacidon que se adopta en el C. G. del P. relacionados
conlo establecido en el C. de P. C., los cuales consisten en unificar las consecuencias
que se generan desde el punto de vista probatorio, sin atender a que el interro-
gatorio de parte haya sido citado a solicitud de parte o de oficio por el juez, en el
acta n.2 28 de abril de 2004, de la Comisién Redactora del C. G. del P. (Instituto
Colombiano de Derecho Procesal), se advierte que estas deben ser iguales “dado
que en ambas situaciones se presenta un incumplimiento al deber que tienen las
partes de colaborar con la administracién de justicia”.

6. En el dictamen pericial

El dictamen pericial constituye un medio de prueba que tiene por finalidad acre-
ditar los hechos que requieren especiales conocimientos cientificos, técnicos y
artisticos (art. 233 del C. de P. C. y 226 del C. G. del P.). Para el efecto, una persona
que tiene tales conocimientos, bien sea por encargo del juez o de la parte, procede
a emitir el dictamen sobre los hechos que se le solicitan. Para poder emitir este
dictamen el perito requiere tener acceso a la informacidn, bienes y lugares, de tal
manera que se le permita la cercania con la fuente de prueba y por ende, adquirir
los datos y la informacién para poder emitir su dictamen.

Puede ocurrir que la parte que tiene bajo su custodia la informacidn, bienes
y lugares, dificulte o impida el acceso a estos, y si asi fuere estas conductas daran
lugar a consecuencias probatorias como lo establecen las normas que se enuncian
a continuacioén (Tabla 5):
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Tabla 5.

C.deP.C.

C.G.del P.

El articulo 242 del C. de P. C. establece
que las partes tienen “el deber de
colaborar con los peritos, de facilitarles
los datos, las cosas y el acceso a los
lugares que ellos consideren necesarios
para el desempefio de su cargo”; en
caso de no hacerlo, los peritos lo deben
hacer constar en el dictamen, y tal
conducta la apreciara el juez como un
INDICIO en contra de la parte que no
cumpli6 el deber.

Igualmente establece que si alguna

de las partes impide la practica

del dictamen, debe informarse al

juez para que requiera a la parte y

esta lo permita; de persistir en el
impedimento, tal conducta se apreciara
como INDICIO en su contra.

Elarticulo 233 del C. G. del P. establece en el
mismo sentido, que las partes tienen “el deber
de colaborar con el perito, de facilitarle los datos,
las cosas y el acceso a los lugares necesarios
para el desempefio de su cargo”; si alguna de las
partes no colabora, el perito dejara constancia
en el dictamen, y tal conducta la apreciara el juez
como un INDICIO en contra de la parte que no
cumplié el deber.

Silo que hace la parte es impedir la practica del
dictamen, la consecuencia probatoria frente a
esta conducta de impedir es la PRESUNCION de
los hechos susceptibles de confesién que la otra
parte pretendia demostrar con el dictamen. La
norma no exige para generar esta consecuencia
probatoria que el juez realice el requerimiento
previo.

En el paragrafo del articulo 233 se hace mencidn,
y es bastante relevante, que el juez debera tener
presente las justificaciones de las partes ante
“su negativa a facilitar datos, cosas o acceso a los
lugares, cuando lo pedido no se relacione con la
materia del litigio o cuando la solicitud implique
vulneracién o amenaza de un derecho propio o
de un tercero”.

Fuente: Elaboracién propia

Tal como se observa en el C. de P. C., 1a consecuencia probatoria que se genera
por la realizacion de las conductas de las partes consistentes en no facilitar los
datos, cosas o acceso a los lugares, o por impedir la practica del dictamen, es el
de generar un indicio en contra. En el C. G. del P. se establecen dos consecuencias
diferentes frente a una y otra conducta, cuando no se facilitan los datos, cosas o
acceso a los lugares, la consecuencia probatoria serd derivar un indicio en contra.
En tanto que si la conducta es impedir su la practica, la consecuencia probatoria
sera la de derivar la presuncion de los hechos susceptibles de confesiéon que la
otra parte pretendia demostrar con el dictamen.

Si se caracterizara una y otra conducta, esto es, el no facilitar y el impedir,
podria plantearse que se trata de un asunto de grado, pues en la primera si bien
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se suministra al perito la informacién o se permite su acceso al lugar donde se
encuentran las fuentes de prueba, se restringe su actividad al limitarle el conoci-
miento; en tanto que la conducta de impedirle es categdrica al bloquear de manera
total el acceso a la fuente de prueba.

Alrevisar las actas de la Comision Redactora del C. G. del P. (Instituto Colombiano
de Derecho Procesal), se encuentra que en el actan.2 32 del 9 de junio de 2004, se da
cuenta de las deliberaciones relativas a la manera como quedaria regulado lo relativo
a la prueba pericial, haciéndose mencion sobre cual deberia ser la consecuencia
probatoria establecida, advirtiéndose que no regulada de tal manera:

El Dr. Palacio propone que se precise en la disposicién que la con-
secuencia consistird en presumir ciertos los hechos susceptibles de
confesiény apreciar la conducta como indicio grave en contra respecto
de los hechos no susceptibles de confesion. El planteamiento es acep-
tado. (Instituto Colombiano de Derecho Procesal, acta n. 2 32, 2004)

7. Enlainspeccion judicial

Con lainspeccidn judicial se busca la percepcion directa del juez de los diferentes
hechos que se quieran acreditar por este medio; de alli que es un medio de prueba
en el cual el juez debe tener acceso directo a las distintas fuentes de prueba para
lograr su cometido. Tal como se ha mencionado para los medios de prueba que
han antecedido a este, es factible que el acceso a las fuentes de prueba esté bajo
el cuidado y control de alguna de las partes, y puede producirse por esta parte la
limitacion o la obstaculizacion del acceso del juez a las fuentes, lo cual no permi-
tirfa que este tenga la percepcion de los hechos con el propoésito de determinar la
ocurrencia o no de ellos. Ante esta conducta de la parte, el legislador ha establecido
las consecuencias probatorias que se identifican a continuacién (Tabla 6).

En la regulacién del C. de P. C. las conductas que realice una de las partes,
que impidan u obstaculicen la practica de la inspeccién judicial, van a generar
indicio grave en contra. En el C. G. del P. se implementa un cambio en cuanto a la
consecuencia probatoria que se origina frente a la conducta de la parte de impedir
u obstaculizar la practica de la inspeccion judicial. Si la inspeccién es decretada
porque una de las partes pidi6 que se realizara, dara lugar a la presuncién de
aquellos hechos que se querian probar a través de la inspeccién judicial y que son
susceptibles de prueba de confesion; en tanto que sila inspeccion es decretada en
ejercicio de la facultad de decretar pruebas de oficio por el juez, la consecuencia
probatoria ante la conducta de la parte que impide u obstaculiza su practica, sera
generar indicio grave en contra de la parte que impida u obstaculice su realizacion.
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Tabla 6.

C.deP.C. C.G.del P.

El articulo 246 el C. de P.C,, en el numeral El articulo 238 del C. G. del P, en el numeral
2, establece que: “Si alguna de las partes 2, establece que cuando “alguna de las

impide u obstaculiza la practica de la partes impida u obstaculice la practica de la
inspeccidn,” el juez dejara constancia inspeccién”, podra dar lugar dicha conducta a
de ello y apreciara tal conducta como la PRESUNCION de los hechos o a un INDICIO
INDICIO en contra de la parte que la GRAVE.

impidi6 u obstaculizd.
Se dara lugar a la PRESUNCION de los hechos,

El numeral 5 del articulo mencionado, cuando la inspeccién haya sido solicitada
establece que si se trata de inspeccion por la otra parte, y la presuncién se dara en
sobre personas, el juez podra ordenar relaciéon con los hechos que se pretendian
la practica de examenes, siempre demostrar con su practica.

respetando la dignidad e integridad de la  Se apreciara la conducta como INDICIO
persona. Indicando que si alguna de las GRAVE en contra de quien impida u

partes es renuente a la practica de estos obstaculice la realizacion de la inspeccién
examenes, tal conducta sera apreciada judicial, cuando la inspeccién haya sido

por el juez como un INDICIO en contra de decretada de oficio por el juez.
la parte renuente®.

Fuente: Elaboracién propia

Enlas actas de la Comision Redactora del C. G. del P, al revisar las deliberacio-
nes en las cuales se debate el tema de la inspeccién judicial, en el actan.2 33 del 16
dejunio de 2004 (Instituto Colombiano de Derecho Procesal), no se encuentra nin-
guna consideracion especial en lo relacionado con las consecuencias probatorias
establecidas ante la conducta de la parte que obstaculizé o impidi6 su practica, no
obstante haberse implementado un cambio de consecuencia probatoria, cuando
la inspeccién judicial es decretada a peticién de parte y cuando es decretada de
oficio, la cual no existia en la anterior regulacién.

Y al examinar si se justifica o no el tratamiento diferente que le da el legislador
a la consecuencia probatoria derivada de las conductas de las partes que obsta-

6  Enlos procesos de investigacion de la paternidad o maternidad, de acuerdo a lo establecido en el arti-
culo 14 dela Ley 75 de 1968, que fue modificado por el articulo 8 de la Ley 721 de 2001, se establece
que en caso de renuencia por los interesados para la practica de la prueba cientifica del DNA, el juez
mediante sentencia procedia a declarar la paternidad o maternidad que se imputa; la norma original
delaLey 75 de 1968 establecia que la renuencia generaba un indicio en contra de los interesados que
se negaban a su practica. Esta norma fue derogada por el C. G. del P, el cual en el articulo 386 No. 2
regula el tema, estableciendo que la renuencia a la practica de la prueba del ADN o la que corresponda
con desarrollos cientificos, “hara presumir cierta la paternidad, maternidad o impugnacién alegada”.
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culizan o impiden la practica de la inspeccion judicial, cuando esta es decretada a
peticidn de parte o cuando lo es de oficio por el juez, no se alcanza a vislumbrar
razén alguna, ya que la consecuencia se establece frente a la conducta de la parte
al momento de la practica de la inspeccién y no en el momento de su decreto, por
lo cual no deberia tener un tratamiento diferente.

8. En el indicio

Hasta ahora se han identificado multiples hip6tesis en las cuales las conductas de
las partes contrarias al cumplimiento del deber de colaboracidn con la obtencién
de la prueba originan un indicio en contra de la parte que incumplié con el deber.
Y si bien hay varias normas que califican expresamente en casos concretos deter-
minadas conductas de las partes como generadoras de un indicio y algunas como
indicio grave, se tiene establecido en ambos cddigos una norma que es idéntica,
en la cual, de manera general, se establece que de la conducta de las partes se
pueden deducir indicios (Tabla 7):

Tabla 7.

C.deP.C. C.G.del P.

En el C. de P. C. el articulo 249 establece En el C. G. del P. el articulo 241 establece que:
que: “El juez podra deducir indicios dela  “El juez podra deducir indicios de la conducta
conducta procesal de las partes”. procesal de las partes”.

Fuente: Elaboracion propia

Ademas, de las conductas de las partes que de manera expresa son calificadas
por el legislador como constitutivas de un indicio, y que ya se advertia fueron iden-
tificadas en el desarrollo de esta investigacion, bien pueden darse otras conductas
de las partes realizadas en el marco del proceso de las cuales el juez pueda deducir
indicios (L6pez Blanco, 2017, p. 430; Parra Quijano, 2001, p. 211).

Sobre este aspecto se manifiestan diferentes autores. Kielmanovich (2004),
advierte:

Cuadra destacar que la conducta procesal pueda asumir distintas
manifestaciones con virtualidad eminentemente probatoria, asi,
por ejemplo, un comportamiento omisivo, oclusivo, contradictorio,
o mendaz, cuyo denominador comun es, sin embargo, la inobser-
vancia de la carga de colaboracién en la produccion de la prueba.
(p. 662)
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0 incluso en la marcha del proceso, como lo serian las conductas reiterativas
de una de las partes que impiden el avance del proceso sin justificacion alguna.

Unos y otros, esto es, los que con base en la conducta de las partes expresa-
mente califica el legislador como un indicio, o aquellos que el juez derive de la
conducta de las partes en el proceso sin previa calificacion del legislador, son los
denominados indicios endoprocesales que surgen de la conducta de las partes.
Sobre su acreditacion en el proceso se advierte: “Como se trata de una huella
cuyo nacimiento ocurre dentro del mismo proceso, no se lleva al juez, sino que
su fuente es el proceso: ‘inferencia endoprocesal sobre conducta de las partes™
(Devis Echandia, 2002, p. 665).

Es importante precisar que en el indicio en el contexto de la exigencia de los
requisitos de la prueba indiciaria, no se bastan a si mismos para generar convic-
cion en el juez sobre la ocurrencia del hecho, ya que, como lo dispone la norma,
al tratarse de indicios contingentes se requiere que haya pluralidad y que estos
sean graves, concordantes y convergentes.

9. En la exhibicion de documentos

La exhibicion no es un medio de prueba, sino un instrumento que tiene por fina-
lidad que la parte o terceros que tienen en su poder documentos (el C. G. del P. la
hace extensiva a cosas muebles) que son de interés para acreditar hechos en un
proceso, permitan el conocimiento de estos por el juez y por las partes, y ademas,
que estos sean incorporados en debida forma al proceso (articulo 283 del C. de P.
C.y articulo 265 del C. G. del P).

Es factible que cuando se solicite la exhibicién por una parte o por el juez de
documentos o cosas muebles que estén bajo control o dominio de la contraparte,
esta trate de impedir que efectivamente la exhibiciéon cumpla su finalidad, bien
mediante la oposicién a realizar la exhibicion la cual puede resultar infundada,
o bien porque se niega a hacer la exhibicién misma, y ambas conductas generan
consecuencias probatorias (Tabla 8).

En el C.de P.C.y el C. G. del P. se establecen las mismas consecuencias, tanto
frente a la oposicion infundada de la parte a la exhibicién como a su negativa a
hacerla.

Es util hacer mencidén a la consecuencia probatoria consistente en derivar
un indicio cuando los hechos que se buscan probar con la exhibicién no son
susceptibles de confesién. Ya se advertia al tratar el tema de las conductas de las
partes que en el interrogatorio de parte generan indicio grave, que si el hecho no
es susceptible de ser probado por confesidn, se trata de un hecho sobre el cual se
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ha establecido una prueba solemne para su acreditacién y por ende, la confesion
serd una prueba inconducente. Si asi fuere la prueba por medio del indicio tampoco
sera una prueba conducente para la acreditaciéon de un hecho en relacion con el
cual se ha establecido una prueba solemne para su acreditacion, en atenciéon a que
no hay ninguna prueba solemne en donde el medio de prueba para acreditar un
hecho sea el indicio. En tal sentido, la consecuencia probatoria establecida por el
legislador en este evento no lograra enmendar la limitaciéon que la parte realizé
para acceder a la fuente de prueba, pues no se generara el sucedaneo de prueba
del hecho que con ella se pretendia acreditar.

Tabla 8.

C.deP.C.

C.G.del P.

El articulo 285 del C. de P. C. establece que
la oposicién infundada por quien tenga la
calidad de parte a realizar la exhibicion
de un documento que se halle en su poder
o0 la no exhibicién del documento no
habiendo realizado oposicién, dara lugar
auna PRESUNCION de los hechos, 0 a
INDICIO en contra.

Se generara una PRESUNCION, en
relacion con los hechos que se buscaba
probar con la exhibicidn, siempre

y cuando estos admitan prueba de
confesion.

Se generara INDICIO, cuando los hechos
que se buscaba probar con la exhibiciéon
no admitan prueba de confesion.

Es importante advertir que cuando la
exhibicion se solicite en relacion con
documentos que estan en poder de
terceros, ni la oposicién injustificada a la
oposicion ni la negativa a hacerla generan
consecuencias probatorias.

El articulo 267 del C. G. del P. mantiene el
mismo lineamiento del C. de P. C. Establece
que la oposicion infundada por quien tenga
la calidad de parte a realizar la exhibicion de
un documento que se halle en su poder o la
no exhibicion del documento no habiendo
realizado oposicion, dara lugar a una
PRESUNCION de los hechos, o a INDICIO en
contra.

Se generard una PRESUNCION, en relacién
con los hechos que se buscaba probar con la
exhibicién, siempre y cuando estos admitan
prueba de confesién.

Se generara INDICIO, cuando los hechos
que se buscaba probar con la exhibiciéon no
admitian prueba de confesion.

Es importante advertir que cuando la
exhibicion se solicite en relacion con
documentos que estan en poder de terceros,
ni la oposicion injustificada a la oposicién ni
la negativa a hacerla generan consecuencias
probatorias.

Fuente: Elaboracién propia
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10. En el contenido de la sentencia

La sentencia es el acto en el cual el juez resuelve el conflicto intersubjetivo de
intereses, y como tal debe estar motivada, lo que implica:

Que esta deba contener la justificacion especifica de todas las cues-
tiones de hecho y de Derecho que constituyen el objeto de la con-
troversia, dado que solo bajo esta condicidn se puede decir que la
motivacion es idonea para hacer posible el control sobre las razones
que sustentan la validez y la aceptabilidad racional de la decisidon.
(Taruffo, 2009, p. 522)

Las cuestiones de hecho han de dar cuenta si se logré la verificacion sobre los
elementos facticos fundantes de la pretension o de la excepcion de mérito, lo cual
implicard la exteriorizacion del juez sobre el valor que le asigna a los medios de
prueba mediante los cuales se logra el prop6sito de acreditar los hechos. En ambos
codigos existe norma que hace referencia al contenido de la sentencia (Tabla 9):

Tabla 9.

C.deP.C. C.G.del P.
El articulo 304 del C. de P. C., que hace El articulo 280 del C. G. del P. establece un
referencia al contenido de la sentencia, deber para el juez que debera cumplir en
no hace mencién expresa a la conducta de la sentencia, directamente relacionado con
la parte que genera efectos probatorios, el tema de la conducta de las partes que
aunque debe advertirse que de darse generan efectos probatorios. En tal sentido,
en el proceso la ocurrencia de estas, el establece: “El juez siempre debera calificar
juez debera hacer mencién a ellas para la conducta procesal de las partes y, de ser el
determinar su valor probatorio. caso, deducir indicios de ella”.

Fuente: Elaboracion propia

Se incorpora en el articulo 280 del C. G. del P. una adicidén relacionada con lo
establecido por el articulo 304 del C. de P. C., que consiste en establecer de manera
expresa el deber para el juez de calificar la conducta procesal de las partes y, si es
el caso, deducir indicios de ella (Rojas Gomez, 2018, p. 595).

Al respecto, es adecuado precisar que si bien se hace mencién expresa al deber
del juez de calificar la conducta procesal de las partes, no significa que en la regu-
lacién del C. de P. C. no existiera; dicho deber se encontraba regulado al establecer
que la sentencia debe ser motivada, lo cual implica hacer mencién expresa de la
valoracidn de la prueba, indicando si hay conductas de las partes de las cuales se
derivan consecuencias probatorias y si estas son tenidas en cuenta para adoptar
la decisién o no lo son, lo cual debe reflejarse en el juicio que realiza el juez sobre
la acreditacién o no de los hechos que sustentan los extremos litigiosos.
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Ahora bien, al indagar por las posibles razones que llevaron a establecer este
deber de manera expresa, puede pensarse que lo pretendido por el legislador es
afianzar en los operadores judiciales la aplicacidn de las consecuencias probatorias
derivadas de la conducta de las partes, para que por parte del juez no se omita
el asunto o se soslaye. Pero si asi fuere, debe advertirse que quedé fuera de la
mencidn expresa el deber de referirse a los eventos en los cuales el legislador ha
establecido que la conducta de las partes dé lugar a la presuncién de ocurrencia
del hecho, tan importante como aquella de la cual se pueden deducir indicios.

Al realizar el rastreo en las actas de la Comision Redactora del C. G. del P, se
ubica el acta n.2 35 del 30 de junio de 2004 (Instituto Colombiano de Derecho
Procesal), en la cual se aprueba el articulo equivalente al 280, sin que en el texto
propuesto alli se mencione la referencia expresa a la conducta procesal de las
partes.

Conclusiones

Al hacer el inventario de los eventos en los cuales las conductas de las partes
generan consecuencias en el marco del C. de P. C. y del C. G. del P, se identifica-
ron ocho que pueden ordenarse en cuatro grupos asi: las que se generan como
consecuencia de no contestar la demanda o de no hacerlo en debida forma; las
originadas en la inasistencia a las audiencias del articulo 101 (entiéndase esta en
el C. de P. C,, inicamente) o las audiencias de los procesos verbales (bien sea la
audiencia inicial del verbal o la audiencia Uinica del verbal sumario); las derivadas
de la no devolucion del expediente en el marco del C. de P. C., pues este supuesto
desaparece en el C. G. del P; y, por tltimo, las que se dan con ocasién o durante la
practica de algunos de los medios de prueba.

En relacién con estas ultimas, esto es, las que se generan en la practica de los
medios de prueba o de los instrumentos establecidos para obtener los medios
de prueba, se identificaron las que ocurren durante la practica del interrogatorio
de parte (instrumento para obtener la confesion), del dictamen pericial, de la
inspeccion judicial, de la exhibicién de documentos (instrumento para obtener
el documento), y de la prueba por indicios. Al analizar cuéles de los medios de
prueba estan incluidos entre aquellos en los que la ley deriva consecuencias
probatorias de las conductas de las partes contrarias al deber de colaboracién
en la practica de la prueba, se encuentra un nimero significativo, solo quedan
excluidos el testimonio o declaracién de terceros, y la prueba por informe es-
tablecida en el C. G. del P, en ambos el control del conocimiento que permite
el acceso a la fuente de prueba no es de la parte sino de un tercero, el testigo o
el sujeto generador del informe. Tales excepciones se justifican en atencién a
que respecto de estos medios de prueba, el deber de colaborar no recae sobre
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las partes, sino sobre terceros y; por lo tanto, la consecuencia que se sigue del
incumplimiento del deber es la imposiciéon de una medida juridica aflictiva, de
orden sancionatorio, la cual es la multa, en ocasiones convertible en arresto mas
no en una consecuencia probatoria.

En cuanto a las hipétesis generadoras de consecuencias probatorias en el C.
de P. C. (entiéndase el articulado vigente al momento de la expedicién del C. G.
del P)) y las reguladas en el C. G. del P, puede afirmarse que estas se mantienen,
salvo la hipdtesis de la no devolucién del expediente, pues de acuerdo con las
disposiciones del C. G. del P. no es factible retirarlo. Pero debe advertirse que en
algunos eventos se cambia o modifica la consecuencia probatoria establecida por
el legislador, de indicio a presuncion.

El cambio de consecuencia advertido, esto es, el consagrar la presuncién de
ocurrencia de los hechos con fundamento en las conductas de las partes en lugar
de unindicio, refleja una tendencia dominante que va a denotar una consolidaciéon
delos postulados que predican el cardcter publico del proceso jurisdiccional; esto
por ser mas gravoso para el interés parcial de las partes; es decir, establecer como
consecuencia lo primero que lo segundo, ello en razén de que al juez analizar el
acervo probatorio, del cual haran parte las consecuencias probatorias derivadas
de las conductas de las partes, llevara a pensar, que es mas contundente en la
valoracidn de la prueba que realiza el juez, el que este se encuentre frente a una
presuncién de la ocurrencia del hecho, en virtud de la cual una vez probado el
hecho conocido (en el caso la conducta de la parte contraria al deber de colabo-
racién) da lugar a considerar acreditado el hecho desconocido (esto es el que se
pretendia acreditar y que no fue posible por la conducta desplegada por la parte
bajo cuyo control se encontraba la fuente de prueba), y podria constituir por
s{ misma prueba completa del hecho a probar en tanto no sea desvirtuada, sin
perjuicio del resultado que arroje la valoracién del acervo probatorio de acuerdo
con las reglas de la sana critica. Mas contundente, se dice aqui, que encontrarse
frente a un indicio, el cual por si solo no alcanza a acreditar el hecho en relaciéon
con el cual la parte impidié acceder a la fuente de prueba, pues es requisito de
eficacia de la prueba por indicios la exigencia de la pluralidad de hechos indica-
dores; salvo que se llegaré a configurar una pluralidad de indicios derivados de
diferentes conductas de las partes que permitan cumplir con el requisito de la
pluralidad y por ende, permitan considerar que el hecho se encuentra probado;
ya que un solo hecho indicador no basta, y para lograr una prueba completa se
requiere pluralidad de hechos indicadores, ademas del cumplimiento de los demas
requisitos que son la gravedad, la concordancia y la convergencia, para entender
acreditado el hecho indicado.

De esta investigaciéon queda una inquietud en torno a la siguiente pregunta:
¢Como los jueces dan aplicacién a las normas que consagran consecuencias pro-
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batorias a las conductas de las partes en el proceso? El abordar el estudio de la
respuesta a esta pregunta permitira dilucidar y tener claridad de la aplicacién de
las diferentes consecuencias probatorias que se atribuyen a las conductas de las
partes en el ambito del proceso. Es; por tanto, un tema que queda por desarrollar,
mirado desde la aplicacion que se le da en la actualidad y de aquella que debiera
darsele en caso de no estarse realizando, no es gratuito que el ya mencionado arti-
culo 280 del C. G. del P. consagre que: “El juez siempre deberd calificar la conducta
procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella”.
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