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Resumen

Objetivo del ensayo

En este trabajo se pretende identificar los mecanismos con los que cuenta el juez como una
garantia para las partes, en su papel de director del proceso civil en un Estado Social de Derecho,
frente a los retos que impone la carga dinamica de la prueba tales como la imparcialidad en la toma
de decisiones.
Tipo de Ensayo Empleado

El método es de tipo reflexivo via analisis doctrinal y jurisprudencial.
Conclusion

Los mecanismos con los que cuenta el juez son los principios constitucionales que rigen la
actividad judicial y los deberes que le indican el uso de las facultades de oficio, como imperativos
de conducta en el papel de actor social otorgado por el postulado de la igualdad material en el
dinamismo probatorio.
Palabras Clave

Imparcialidad, carga dindmica de la prueba, Cédigo General del Proceso, papel del juez.



1. Introduccién

El papel del juez como director del proceso en materia probatoria trae consigo nuevas
atribuciones relativas a los poderes de instruccion que se le otorgan en la ley, especificamente en
el campo de la carga dinamica de la prueba, como excepcidn a la regla general del principio onus
probandi, que introduce el Cédigo General del Proceso en su articulo 167.

Una de esas atribuciones es la distribucién de las cargas, la cual plantea unas reglas de
juego para que esta tarea judicial esté enmarcada dentro de unos parametros especificos que le
evitan caer en la arbitrariedad y permitan mantener su garantia de imparcialidad como elemento
del debido proceso.

Con fundamento en lo anterior, se busca identificar ;como el operador judicial aplica su
imparcialidad en armonia con el dinamismo probatorio previsto en el articulo 167 del Codigo
General del Proceso?

Para responder esta pregunta, se estudiara el papel del juez en el proceso civil como director
del proceso bajo un Estado Social de Derecho, los principios constitucionales y legales que rigen
la funcion judicial y las facultades probatorias del juez armonizado con la carga dinamica de la
prueba, sus criterios de flexibilizacién y su objetivo.

A partir de, el juez en el proceso civil: sus atributos, principios que rigen su actuacion y
deberes; la imparcialidad judicial: su concepto, sus elementos y como principio; la carga de la
prueba y el dinamismo probatorio: en la ley y la jurisprudencia, los criterios de flexibilizacion de

la carga de la prueba y la relacion entre igualdad e imparcialidad.



1.1. Objetivo General

El presente ensayo busca identificar los pardmetros que direccionan la aplicabilidad de la

imparcialidad del juez como director del proceso civil en el Estado Social de Derecho ante la

dinamizacion de la carga de la prueba como consecuencia de su consagracion legal en el inciso

2do del articulo 167 del Codigo General del Proceso.

1.2. Objetivos Especificos

a.

Establecer el papel del juez como director del proceso en el Estado Social de
Derecho y sus atribuciones probatorias en el sistema mixto colombiano:
Identificar el origen de la prueba de oficio, su naturaleza y los deberes que rigen su
ejercicio.

Definir la imparcialidad judicial como concepto, principio, deber y atributo de los
funcionarios judiciales asi como sus elementos.

Caracterizar la figura del dinamismo probatorio en Colombia y sus criterios
jurisprudenciales de distribucion.

Entender la relacion entre la igualdad material constitucional como deber del juez

y la imparcialidad judicial.



2. Discusion
2.1. El juez en el proceso civil

La jurisdiccion es de propiedad del Estado, el titular de la administracién de justicia, que
cuenta con agentes a quienes delega su ejercicio, pertenecientes al sistema judicial y en otros casos
al sistema administrativo. El agente por excelencia es el juez, quien es depositario de esta
jurisdiccion, y es quien, “En nombre del Estado, provee e impone la solucion de las cuestiones
problematicas sometidas a examen jurisdiccional; la jurisdiccion del Estado se expresa a través del
juez”. (Rojas, 2013, p.55)

Suele identificarse al juez como la figura humana que encarna la autoridad para los fines
del Estado.

El juez nace en el momento en el cual asume su investidura, lo que permite diferenciar la
calidad que ostenta, como autoridad estatal incorporal asignada para adoptar decisiones y proveer
solucion a cuestiones problematicas que broten en el seno de la colectividad y sean sometidas a su
consideracion, de la persona que asume ese rol.

De esto se desprende necesariamente que esa tarea delegada no puede estar afectada por la

personalidad de quien le encarna. Segun Taruffo (2008):

El juez como longa manus del Estado, es el encargado de velar por la proteccion de los
derechos, en especial ante “la creciente necesidad de direccion y control por parte del
tribunal sobre el procedimiento y la exigencia de suplementar las iniciativas probatorias de

las partes cuando no son suficientes para probar los hechos en disputa”. (p.112)

Este agente, cuenta con facultades para el cumplimiento de la funcién de administrar
justicia, que en nuestro estatuto procesal se encuentran consagrados en el articulo 43 y 44 del

Caodigo General del Proceso.



Sin embargo, los poderes generales en cabeza del juez son:

e Poder de Investigacion: Es la potestad de dirigir la actividad probatoria con el fin de
alcanzar la verdad o el conocimiento mas veraz posible de los hechos que alegan las
partes en la relacion procesal, los actos encaminados al recaudo de informacion sobre
el conflicto.

e Poder de Coercion: Es la facultad de remover lo que pueda resultar un obstéaculo a su
misién jurisdiccional, para compeler o sancionar los actos que obstruyen el
cumplimiento de sus decisiones.

e Poder de Decision: Es la potestad de proveer soluciones de caracter obligatorio al
conflicto que compromete los intereses de quienes someten su asunto a la
jurisdiccion.

e Poder de Ejecucion: Es la facultad de imponer el acatamiento de la solucién proveida,
y es lo que garantiza que se cumplan las instrucciones dadas en las providencias

judiciales.

Entre los poderes que encontramos en el estatuto procesal colombiano estan los de
ordenacion e instruccion -investigacion, decision y ejecucion- y los poderes correccionales -de
coercion-.

Los poderes se conocen como aquellos que tienen como virtualidad: a) Ordenar a las partes
aclaraciones y explicaciones en torno a las posiciones y peticiones que presenten y b) exigir a las
autoridades o a los particulares la informacion que, no obstante haber sido solicitada por el
interesado, no le haya sido suministrada, siempre que sea relevante para los fines del proceso.

La actividad judicial también cuenta con deberes que definen su rol en la relacidn procesal,

de donde surge la discusién sobre los principios procesales que dictaminan a quien corresponde la



iniciativa e impulso del proceso, se correlacionan el principio dispositivo y el principio inquisitivo.
El primero, asigna a las partes la iniciativa del proceso, el ejercicio y el poder de renunciar a los
actos procesales (Vescovi, 2006). El segundo, esta a cargo del 6rgano jurisdiccional, quien tiene
el poder de iniciar, investigar y decidir con libertad sin que las partes fijen sus limites, a través de
los funcionarios judiciales.

El principio dispositivo se ha concebido como una limitante de la pretension, esto es que,
no puede concederse mas alla de lo pedido por las partes: el proceso empieza por iniciativa de
parte, por lo que se pone “en movimiento el aparato jurisdiccional del Estado”, y son de aplicacion
los principios de nemo iudex sine actore y ne procedat iure ex officio.

Este sistema se caracteriza por un objeto del proceso fijado por las partes, el fallo de
conformidad a lo alegado y probado, la inadmision de las resoluciones ultra o extra petita -a
excepcion de los procesos de jurisdiccion laboral-, la disposicion de los derechos sustanciales
sometidos al proceso, y el impulso procesal dependiendo de las partes, quienes pueden
“abandonar el proceso”.

Los codigos modernos plantean la existencia de procesos de naturaleza mixta, con
facultades de oficio del juez, por lo que, aunque prevalece el principio dispositivo, el proceso civil
no es ajeno al principio inquisitivo.

Aparece el papel del juez como director del proceso, con el impulso procesal de oficio y
los términos perentorios, y que representa un papel intermedio entre un juez dictador y un juez
espectador (Maraniello, 2008).

Se amplian sus facultades probatorias, con las diligencias de mejor proveer, para la
averiguacion e ilustracién de los hechos objeto de juicio, como ejemplo el Codigo Civil y

Comercial de la Nacién (2015), caso argentino, donde el articulo 325 estipula:



Una vez concluida la causa, los tribunales podran, para mejor proveer: 1) Decretar que se
traiga a la vista cualquier expediente o documento que crean conveniente para esclarecer
el derecho de los litigantes. 2) Interrogar a cualquiera de las partes sobre hechos que
estimen de influencia en la cuestion. 3) Ordenar reconocimientos, avalios u otras
diligencias periciales que reputen necesarias. 4) Disponer que se amplien o expliquen las
declaraciones de los testigos y, en general, cualquiera otra diligencia que estimen

conducente y que no se halle prohibida por derecho.

En materia de apreciacion de la prueba se ha permitido el libre sistema de valoracion
racional o de la sana critica como el uso de la ldgica juridica, las reglas de la experiencia y los

conocimientos cientificos para llegar a la certeza (Garcia & Vicufia, 2014).

Melendo (1991) alerta sobre el deber del juez de dirigir el proceso sin olvidar lo que es
privativo de las partes, lo que no impide que el juez quede en situaciones excepcionales para
disponer medidas para mejor proveer, sin que ello implique lesionar la garantia de la defensa en
juicio de las partes.

En Colombia, los deberes del juez estan establecidos en el articulo 42 del Codigo General
del Proceso, que en su numeral primero ordena la direccion del proceso, en su numeral segundo,
ordena hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso y en su numeral tercero incorpora el
deber funcional de emplear los poderes en materia de pruebas de oficio para verificar los hechos
alegados por las partes.

En estos deberes estan erigidos, por mandato legal, los principios que controlan la garantia

a un debido proceso y a la discrecionalidad del juez, al contemplar el respeto al derecho de defensa



y contradiccion, la proteccion que debe proveer a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y
buena fe en la interpretacion de lo aportado por las partes y en la motivacion de las sentencias.

El rol del juez en el Estado Social y Democratico de Derecho, respaldado por la
constitucion politica de 1991, es de garante del acceso efectivo a la administracion de justicia y de
la realizacion efectiva de los derechos de los ciudadanos, se demandan de él altas dosis de
sensibilidad y una actitud diligente para corregir las asimetrias entre las partes -postulado de la
igualdad material-, asegurar los derechos fundamentales, entre otros el derecho a la tutela judicial
efectiva y la vigencia de un orden justo (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C086, 2016).

El principio dispositivo sigue prevalente, frente a la existencia de un sistema mixto en el

ordenamiento civil colombiano (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-874, 2003):

En efecto, es dispositivo por cuanto las partes inician el proceso por demanda y lo terminan
por transaccion o desistimiento, lo impulsan y piden pruebas, y el juez debe decidir sobre
las pretensiones de la demanda y las excepciones formuladas por el demandado -principio

de congruencia-.

Y sobre su parte inquisitiva dice:

Sin embargo, es inquisitivo pues es el juez quien impulsa el proceso y decreta pruebas de
oficio, en primera o en segunda instancia puede oficiosamente declarar probadas las
excepciones de mérito cuando se encuentren probados los hechos que las constituyan, y
emplear los poderes que la ley le otorga para evitar fallos inhibitorios, nulidades y castigar

el fraude procesal.
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Asi mismo, en Sentencia C-713 de 2008, la Corte Constitucional establece como deber del

juez en el Estado Social de Derecho:

Ejercer una funcidn directiva en la conduccion de los procesos a su cargo, para lo cual el
Legislador les ha otorgado la potestad de asegurar, por todos los medios legitimos a su

alcance, que las diferentes actuaciones se lleven a cabo.

En el marco del Estado social y democratico de derecho constituido para la realizacién de un
orden justo, se reclama un mayor dinamismo del juez y una especial sensibilidad con la realidad
viviente que le rodea.

Y asi mismo, nos precisa la Corte Constitucional, respecto a la armonia del litigio en la

Sentencia T-599 de 2009:

En este orden de ideas, en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho, “la
justa composicion de un litigio se obtiene a partir de un delicado equilibrio entre la
iniciativa de las partes —principio dispositivo- y el poder oficioso del juez —principio

inquisitivo-, proposito: la solucion justa y eficiente del proceso.

El juez como depositario de la facultad jurisdiccional del Estado tiene poderes y deberes
como director del proceso, y debe regir su conducta en la observancia de los objetivos superiores
de la administracion de justicia; la imparcialidad y la independencia, requisitos esenciales del
debido proceso y supuestos necesarios para garantizar que las actuaciones judiciales estén
ajustadas a los principios de equidad, rectitud, honestidad y moralidad sobre los cuales descansa

el ejercicio de la funcion publica (Const., 1991, art. 209).
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La jurisprudencia explica cuél es el rol del juez en la recaudacion de las pruebas en el
proceso civil, y sus facultades probatorias en materia de pruebas de oficio, como es el caso de la

distribucion oficiosa de la carga de la prueba:

Las facultades probatorias del juez civil, establecidas en sus poderes y deberes consagrados
en la ley procesal, obedecen a la evolucion del proceso como instrumento de carécter publico,
encaminado a la proteccion de los derechos constitucionales y legales, asi como la bisqueda de la
verdad de los hechos; y designan al juez como la persona autorizada por la institucionalidad para
procurar la resolucion del asunto juridico debatido, la direccion del proceso y la solucion de las
deficiencias probatorias.

Aunque es prevalente el principio dispositivo en el proceso civil colombiano, el funcionario
judicial tiene el deber de garantizar el impulso efectivo del proceso judicial, la efectividad de los
derechos reconocidos en la ley sustancial y la aplicacion de estandares constitucionales ante dudas
en la aplicacion de la ley.

La institucion del decreto oficioso de pruebas es un deber-poder del juez quien debe llegar
a la certeza para tomar la decisidn pertinente en cada caso si a pesar de haber solicitado y aportado
pruebas las partes, tiene dudas o considera necesarias otras, esta en el deber de decretarlas, mas
aun si con este hecho esta coadyuvando para llegar a la verdad (Giacometto, 2003)

Esa facultad directiva es definida como “un instrumento para alcanzar la verdad de los
hechos, en casos en que los medios en el expediente resultan insuficientes para adoptar una
decision correcta, o cuando la reconstruccion factica realizada por las partes, no garantiza la
igualdad procesal ni la proteccion efectiva de los derechos fundamentales. (Corte Constitucional,
Sala Plena, sentencia C-874 de 2003).

La Corte, en Sentencia T-264 de 2009, habla del deber de decretar pruebas de oficio:
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El funcionario deberé decretar pruebas oficiosamente siempre que, a partir de los hechos
narrados por las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer valer, surja en

el funcionario la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia (...).

La Corte Constitucional en la Sentencia C-600 de 2011, ha definido los dos atributos que

debe tener quien funge como funcionario judicial de la siguiente manera:

La independencia, como su nombre lo indica, hace alusion a que los funcionarios
encargados de administrar justicia no se vean sometidos a presiones, (...) insinuaciones,
recomendaciones, exigencias, determinaciones 0 consejos por parte de otros 6rganos del
poder, o de la misma rama judicial, sin perjuicio del ejercicio legitimo por parte de otras

autoridades judiciales de sus competencias constitucionales y legales.

La independencia judicial es garantia de un ejercicio jurisdiccional constitucional y legal,
libre, dentro de los parametros de actuacion y valoracion probatoria establecidos en el régimen
disciplinario aplicable a la administracion de justicia, producto de la prohibicion de insinuaciones,
exigencias, determinaciones o consejos, de parte de funcionarios de su rama o de otras.

En otras palabras, la independencia judicial provee al juez autonomia en la providencia de
sus decisiones, le aparta de cualquier interés politico, y le deja asi sometido Unicamente al imperio
de la ley (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 230).

Y como segundo;

La imparcialidad, se predica del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art.

13 C.P.), garantia de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra
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justicia. Se trata de un asunto no sélo de indole moral y ética, en el que la honestidad y la
honorabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los
encargados de definir la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos, sino
también de responsabilidad judicial (Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia 365 de

2000).

La jurisprudencia constitucional también nos ilustra sobre la doble dimensién de la

imparcialidad, en su Sentencia C-496 de 2016:

La jurisprudencia constitucional le ha reconocido a la nocion de imparcialidad, una doble
dimension: a) subjetiva, relacionada con la probidad y la independencia del juez, de manera
que éste no se incline intencionadamente para favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos
procesales, o hacia uno de los aspectos en debate, debiendo declararse impedido, o ser
recusado, si se encuentra dentro de cualquiera de las causales previstas al efecto; y b)
objetiva, esto es, sin contacto anterior con el thema decidendi, de modo que se ofrezcan las
garantias suficientes, desde un punto de vista funcional y organico, para excluir cualquier

duda razonable al respecto.

La imparcialidad judicial es un elemento esencial del debido proceso, establecido en el
articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia, incluye la obligacién a la observancia de los
elementos que le conforman y que hacen del proceso uno legitimo y ajustado a derecho.

La Corte Constitucional explica el concepto de debido proceso en su Sentencia C-980 de

2010 como:
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El conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se

busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para

que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la

justicia.

La jurisprudencia constitucional expone los derechos que comprende el debido proceso, en

la Sentencia C-341 de 2014, a saber:

a)

b)

d)

El derecho a la jurisdiccion, que a su vez implica los derechos al libre e igualitario
acceso ante los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a
impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de
lo decidido en el fallo.

El derecho al juez natural, identificado este con el funcionario que tiene la capacidad o
aptitud legal para ejercer jurisdiccion en determinado proceso o actuacion de acuerdo
con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo
establecida por la Constitucion y la ley.

El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos y
adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De este derecho hacen parte,
el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa; los
derechos a la asistencia de un abogado cuando se requiera, a la igualdad ante la ley
procesal, el derecho a la buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que
intervienen en el proceso.

El derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual
exige que el proceso o la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas o

inexplicables.
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e) Elderecho a la independencia del juez, que solo tiene efectivo reconocimiento cuando
los servidores publicos a los cuales confia la Constitucion la tarea de administrar
justicia, ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo.

f) Elderecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre
deberan decidir con fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos del
orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias

ilicitas. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-341 de 2014)

Como instrumento previsto por la ley para la proteccion del debido proceso, se dispone la
figura de los impedimentos y recusaciones, instituciones procesales mediante las cuales el juez por
un acto voluntario o a peticion de parte, debe apartarse del proceso que viene conociendo, cuando
se configura, para su caso especifico, alguna de las causales que se encuentran expresamente
descritas en la ley.

La Corte diferencia el impedimento de la recusacion en cuanto el primero tiene lugar
cuando el juez decide abandonar la direccion del proceso, mientras que en la recusacion se aparta
por iniciativa de los sujetos en conflicto, ante la negativa del propio de aceptar su falta de aptitud
para presidir y decidir el litigio.

En Colombia estan reglados en el Codigo General del proceso en sus articulos 140 y
siguientes, buscan que se conserve la posicidn de terceria del juzgador ante vinculos de parentesco
o tutelares, relaciones juridicas anteriores, amistad intima o enemistad manifiesta, interés directo
o indirecto en el pleito o causa, situaciones que presumen parcialidad por la configuracion del juez
en alguno de los supuestos de los casos que establece la norma taxativamente.(Nieva, 2010)

La persona facultada para decidir un conflicto judicial debe cumplir con determinados

requisitos subjetivos, sin los cuales se considera comprometida su parcialidad. Esos requisitos se
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derivan de la necesidad de asegurar que la decision sea objetiva, lo cual ofrece a las partes garantia
de verdadera justicia. (Corte Constitucional, Sentencia T 515 de 1992)

La Corte constitucional en su auto A-639 de 2010, define el impedimento como una
facultad excepcional otorgada al juez para declinar su competencia en un asunto especifico,
separandose de su conocimiento para no comprometer su imparcialidad.

El impedimento se materializa en la abstencion de tramitar y fallar determinado proceso
(J Pico, 1998).

En cambio, la recusacién se da cuando alguno de los sujetos en la relacion procesal alega
falta de idoneidad del juez para dirigir el proceso, obligandolo a marginarse del proceso del cual
viene conociendo para evitar el desmedro de su actuacion cuando se configura alguna de las causas
taxativamente sefialadas en la ley, pues ante la presuncién de parcialidad, solo es necesario probar
que el juez esta en una de las situaciones planteadas por la ley, para asumir que tiene un interés en
la actuacion.

Alvarado Velloso, en su libro El juez del siglo XXI, enuncia los elementos a observar por
todo juez en su funcion de administracion puablica para que esta sea correcta, estos son:
independencia, ciencia, diligencia, lealtad, y decoro.

Se conceptualizara el atributo de la imparcialidad judicial, para continuar con su
importancia en materia de valoracion probatoria.

2.2. La imparcialidad judicial

La imparcialidad es la posicion neutral ajena a elementos subjetivos que creen ventajas o
desventajas con una parte en conflicto, tiene implicita la garantia de alejamiento ante las
situaciones extraprocesales que puedan generar preconcepciones en la psiquis del juez, asi como

busca basarse en criterios meramente objetivos para la toma de decisiones y aplicacion de normas.
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En palabras de Ruiz Vadillo (1996) la imparcialidad judicial supone que el juez se
encuentre fuera por completo, real y aparencialmente, de los intereses de las partes y del propio
proceso en si considerado.
Esta tiene fundamento en el sistema juridico colombiano en tres disposiciones
constitucionales:

- el articulo 29 Superior, que plantea la necesidad de que el ciudadano sea juzgado
con base en las leyes preexistentes al acto que se le imputa, por un juez o tribunal
competente y con observancia de las formas propias de cada juicio;

- el articulo 228 Superior, que establece la independencia de las decisiones de la
administracion de justicia, y ordena la publicidad de las actuaciones de quienes las
ejercen;y

- el articulo 230, que, en aras de erradicar las actuaciones judiciales arbitrarias,
somete las decisiones de los jueces al imperio de ley, e identifica en la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina, los Unicos
criterios auxiliares de la actividad judicial (Corte Constitucional, Sala Segunda de

Revision, Sentencia T-685 de 2015).

La imparcialidad tiene una relacion muy estrecha con el concepto de justicia y de igualdad,
ya que dentro de sus elementos esta la igualdad de trato para las partes y de ella se desprende la
equidad que se percibe como justicia.

El juez como proveedor de soluciones a los conflictos que se ponen a su consideracion bajo
el esquema del proceso judicial, dirige los actos probatorios, para la dilucidacion de los hechos,
etapa que se divide en decreto, practica y valoracion de la prueba; y en el ejercicio de esta tiene

una libertad reglada al analizar el estandar de prueba de las afirmaciones o0 negaciones
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suministradas por las partes, para considerar probados los hechos que suponen una consecuencia
juridica normativa, y emitir una sentencia correcta, y con la presencia de la imparcialidad, justa
(Toscano, 2017).

Ambas partes en la busqueda de crear la mayor credibilidad posible de sus versiones en el
proceso, hacen necesaria una terceria marcada, una posicion neutral y una actuacion basada en
criterios objetivos, para asegurar transparencia, justicia, e igualdad en la solucién y tramite del
conflicto, es legitimadora de la justicia y de las instituciones judiciales y garantia de la rectitud que
refuerza la confiabilidad del sistema.

Conforme al doctrinante Rojas (2013), se entiende por imparcial la actuacion producto de
un examen equilibrado, desinteresado y neutral, con un estado de conciencia libre de intereses
capaces de influir en el juicio emitido en nombre del Estado.

En palabras de Aristoteles: “Lo injusto es desigual, lo justo serd igual, los beneficios, las
ventajas y las ganancias, o bien los males y las desventajas”

La actuacion imparcial es la que se adecua a una distribucién equitativa o segun la
equivalencia y se expresa mediante el sometimiento de todos por igual al imperio de la ley.

Esta imparcialidad tiene dos elementos a saber:

v/ El sujeto activo y su posicién ideal de distanciamiento:

Se espera que el juez se sitle en una posicidén desde la cual pueda tomar distancia de su
propio interés, y de todos los elementos que puedan comprometer la igualdad de trato,
hablandose incluso de un estado de indiferencia frente al resultado de su propia actuacion,
desde lo que J. Rawls (1997) llama “el velo de la ignorancia”.

El sujeto activo debe ignorar quiénes son los actores destinatarios de su juzgamiento y sus

caracteristicas para evitar empatias o animosidades basadas en su propia experiencia previa.
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v/ Los sujetos pasivos y su expectativa:

Son los sujetos sobre los cuales se despliega la actuacion judicial, los destinatarios de la
actuacion, y su expectativa conforma los dos sub elementos de la imparcialidad: la igualdad de
trato y la eleccion con base a criterios admisibles.

Esta expectativa institucional se debe satisfacer en la instruccion y juzgamiento del
proceso, en la primera para la adquisicion de los medios probatorios para la acreditacion de las
alegaciones de las partes, durante la practica y produccion y para su valoracion, y en la segunda
para aplicar la norma juridica que se ajusta a los hechos (Toscano, 2017).

En la fase de instruccion del proceso se extiende la actividad probatoria de las partes que
intentan dar convencimiento al juez sobre la verosimilitud de sus afirmaciones o negaciones, los
hechos que tienen la consecuencia juridica que ellos desean, y se exponen las razones que sustentan
pretensiones y excepciones.

Con la admisibilidad de los medios de prueba se decantan los inconducentes, impertinentes
e inutiles del acervo probatorio, establecidos en el articulo 168 del Cédigo General del Proceso,
quedando asi solo las que las tienen la posibilidad de tener un efecto persuasivo para el juez.

El juez puede asumir las siguientes actitudes ante los hechos presentados por las partes
como ciertos; a) aceptar las pruebas aportadas, b) solicitar nuevas de oficio o ¢) modificar la carga
probatoria para el caso concreto via de excepcion. En todas existen dos exigencias para determinar
la imparcialidad de su juicio sobre los hechos.

La primera de ellas es la exclusién de toda consideracion particular sobre las partes del
conflicto, proporcionando igualdad de trato y evitando cualquier tipo de discriminacion. La
segunda es la que nos dice que el juez determina su decision basado solamente en las reglas de
valoracién probatoria como parametros establecidos, pues cualquier consideracion que se separe

de estos sera un criterio inadmisible (Toscano, 2017).



20

La imparcialidad judicial hace parte de un conjunto de principios, mecanismo de garantia

para con las partes de una actividad judicial que cumpla con el propdsito y funcidn constitucional

de administracion de justicia y que son normas de comportamiento imperativas que guian el
desarrollo del proceso judicial.

Entre estos encontramos:

f. Eventualidad o preclusion: EI cumplimiento de los términos y oportunidades
precisas que sefiala la ley para el desarrollo del proceso.

g. Publicidad y contradiccion: La obligacion de traslado a las partes de las actuaciones
procesales y las decisiones del juez para ejercicio su derecho de defensa mediante
la contradiccion y la interposicion de recursos.

h. Igualdad: La oportunidad de los usuarios de la administracion de justicia de
ejercitar sus derechos en las mismas condiciones, sin discriminacion.

i. Lealtad o moralidad: La obligacion a obrar con arreglo a la buena fe.

j.  Economia procesal o celeridad: No dar cabida a dilaciones no previstas en los
términos legales y colaborar con el respeto al principio de preclusion.

k. Imparcialidad del juzgador: El juez debe tomar en consideracion para proferir sus
decisiones, “Gnicamente la valoracion objetiva de las pruebas recaudadas con base
en los hechos pertinentes que fueron aducidos, y los preceptos normativos
aplicables al caso, sin tomar partido nunca a favor de alguna de las partes, o

desconociendo la presuncion de inocencia”.(Giacometto, 2003)

La constitucion de 1991 crea al juez como actor social sensible a la realidad que lo rodea, quien

debe decretar pruebas de oficio en caso de no poseer elementos de juicio que sean suficientes para
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una decision de fondo, por lo que en vez de dictar una sentencia en contra de quien no pudo
solventar la carga probatoria (por encontrarse en uno de los supuestos de dificultad para obtener la
prueba o vulnerabilidad), debe redistribuir la carga con observancia de la imparcialidad, consciente
de que su misién es ante todo aclarar el panorama factico para no desconocer los derechos y
garantias constitucionales.

Teniendo en cuenta que parte del interrogante planteado en el presente ensayo son las
facultades probatorias del juez en la carga dinamica de la prueba de cara a la imparcialidad, se
precisaran los conceptos de carga de la prueba, estatica y dindmica, para consiguientemente hablar
de la discusion planteada por la jurisprudencia sobre la imparcialidad del juez en la carga dinamica
de la prueba.

2.3. La carga de la prueba

La prueba es, en palabras de Echandia (1981): “todo motivo o razon aportado al proceso
por los medios y procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al juez el convencimiento o la
certeza sobre los hechos”.

Es mediante la prueba que las partes pueden hacer valer como ciertos los hechos que
fundamentan las pretensiones que llevan consigo a la relacion juridica procesal, defienden sus
intereses y buscan llevar su version de la verdad al juez.

Conforme al principio dispositivo prevalente en el proceso civil, las partes deben impulsar
el proceso dados sus intereses de naturaleza privada, por lo que, duefias de la pretension, deben
ejercer las actuaciones pertinentes para la continuacion, término y objeto de la Litis.

Por ende, a las partes las mueven las posibles consecuencias favorables o desfavorables
que pueden obtenerse con la observancia o0 no de unas cargas, deberes y obligaciones procesales.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, nos expresa como cargas

procesales:
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Aquellas situaciones instituidas por la ley que comportan o demandan una conducta de
realizacion facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya
omision trae aparejadas para él consecuencias desfavorables, como la preclusién de una
oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del derecho sustancial

debatido en el proceso.

Echandia (1981) le define como:

Una regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez como debe fallar cuando no
encuentre en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar
su decision, e indirectamente establece a cual de las partes le interesa la prueba de tales

hechos para evitarse las consecuencias desfavorables.

“Estas establecen cual de las partes corre el riesgo procesal de que un hecho no resulte
probado o que la prueba de dicho hecho sea insuficiente” (Carnelutti, 1982).

Por ser una facultad de las partes y no una obligacion, su incumplimiento, no acarrea
sanciones sino riesgos, James Goldschmidt afirma que la carga de la prueba es un imperativo del
propio interés.

Taruffo (2005) reflexiona que la carga de la prueba nace de la insuficiencia de las pruebas
aportadas, que no tienen el grado de confirmacion probatoria suficiente para crear una version
aceptable de los hechos afirmados por las partes como fundamento de sus hipétesis, y cuyo objetivo
es eliminar la incertidumbre factica para evitar sentencias non liquet y posibilitar la provision de

una solucién de fondo emitida sobre la base de hechos probados.
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Acorde a Peyrano (2013), la carga de la prueba distribuye las consecuencias de la falta de
prueba o certeza y es importante cuando no concurre, o es insuficiente pues en tal caso se debe
fallar contra la parte que corria el riesgo de no probar.

La carga de la prueba en el derecho contemporaneo puede ser estatica y dindmica.

2.3.1. Lacarga estatica de la prueba

Es la regla general que desarrolla el principio onus probandi incumbit actori y parte de la
teoria -respaldada por Leo Rosenberg- que impone a cada parte la carga de probar los presupuestos
0 supuestos de hecho de la norma juridica que le favorece, por consagrar el fin juridico que
persigue, deriva en la regla de juicio establecida en el sistema procesal colombiano, en su articulo
167 paragrafo 1 como: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”

Se establecen en la ley casos de inversion de ella, provenientes de la responsabilidad civil
objetiva o teoria del riesgo, estos son:

La responsabilidad objetiva plantea situaciones de dafio en las cuales la responsabilidad no se
determina por la culpa sino por la ejecucidn de una conducta riesgosa, sujeta a la carga de probar,
como generador del dafio, una circunstancia eximente de responsabilidad, en otros términos, una
causa extrafia (Alessandri, 1981).

De esta se derivan las siguientes presunciones de responsabilidad:

v/ En materia de responsabilidad civil contractual:

Existe responsabilidad cuando la obligacién incumplida sea una obligacién de resultado,

régimen de culpa presunta (Vasco, 2010).
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v/ En materia de responsabilidad civil extracontractual:

- Responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno: En este tipo de responsabilidad
coexisten dos sujetos, el civilmente responsable -quien tiene a cargo a alguien o algo-
y el directamente responsable.

La ley presume la responsabilidad del civilmente responsable a menos de que este
pueda probar que con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad le confiere,
no hubiere podido impedir el hecho.

- Responsabilidad extracontractual por el hecho de las cosas: Solamente se presume
responsabilidad por el hecho de las cosas utilizadas en el ejercicio de actividades
peligrosas, que son aquellas que el hombre realiza mediante el empleo de objetos o
energia susceptibles de causar dafio a terceros, descritas en el articulo 2356 del
Caodigo Civil Colombiano de 1873:

e El que dispara imprudentemente un arma de fuego.

e Elque remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle o
camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli
transiten de dia o de noche.

e EIl que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o fuente,
que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan

por el camino.

La ley también plantea hechos que no son objeto de prueba y por ende, no conllevan

ninguna carga:
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v Las afirmaciones o negaciones indefinidas: son hechos que por su caracter
indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen ldgica y ontolégicamente imposible su
demostracion para quien los alega.

v Las presunciones: son hechos conocidos que hacen creible el hecho principal y
desconocido, de cuya prueba esta exento.

v Los hechos notorios: son hechos de reconocimiento directo por cualquiera que se halle
en capacidad de observarlo debido a su amplia difusion.

2.3.2. Lacarga dindmica de la prueba

Como figura excepcional, el dinamismo probatorio, indica que se debe colocar la carga
respectiva en cabeza de la parte en mejores condiciones para producirla, lo que resulta en que la
parte beneficiada con esa distribucion, por estar en circunstancias de debilidad manifiesta o
vulnerabilidad que le representan una desventaja, debe cumplir una faena demostrativa mucha mas
sencilla y acotada que la asignada a su contraria (Peyrano, 2013).

Acorde a Peyrano (2016), esta nueva teoria no desconoce las reglas clasicas de la carga de
la prueba, sino que las complementa o perfecciona, flexibilizando su aplicacion en todos aquellos
supuestos, pues quien debia probar segun la regla tradicional, se veia imposibilitado de hacerlo por
motivos completamente ajenos a su voluntad.

Esta doctrina obedece a un derecho ductil que atiende a las diferencias y desplaza el
esfuerzo probatorio desde quien originariamente y de acuerdo con las reglas ortodoxas del onus
probandi soportaba el esfuerzo probatorio —parcialmente- correspondiente a su contraparte, al
encontrarse el beneficiado frente a situaciones que hacen mas dificil su tarea probatoria, 0 su
contraparte en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas de acreditar cierto hecho o

circunstancia relevante para la causa.



26

Por lo anterior, Bermudez (1995) la define como una regla que permite al juez en el caso
concreto determinar cuél de las partes debe correr con las consecuencias de la falta de prueba de
determinado hecho, por facilitarsele suministrarla.

El dinamismo probatorio propende por la igualdad de las partes en la posibilidad de
aportacion de pruebas, por lo que, para su decreto, es necesario probar por la parte que considera
vulnerada su igualdad, que se encuentra en tal situacion, ya que de hacerse uso de las facultades
oficiosas del juez para investigar dicha situacion se estaria desconociendo la imparcialidad judicial.

En materia de procedimiento civil, la carga dindmica de la prueba se incluye a la ley
mediante el Codigo General del Proceso con el siguiente fundamento descrito en el proyecto de
Ley, respectivamente:

El derecho fundamental a la prueba implica el acceso a ella sin obligar al necesitado a
realizar actos de proeza por su imposibilidad de conseguirla, y quien la puede desahogar es su
contraparte desinteresada en hacerlo. (Gaceta del Congreso, proyecto de ley 159 de 2011, ponencia
para tercer debate)

Su consagracion legal versa de la siguiente manera al tenor literal del articulo 167 inciso
segundo del Codigo General del Proceso:

“No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de
parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del
proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una
situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos” (Codigo
General del Proceso, 2012)

Del texto normativo que introduce la figura de la carga dinamica de la prueba se desprenden

caracteristicas que establecen los parametros de su aplicacion:
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v El principio del onus probandi sigue siendo la regla general, por lo que la aplicacién de
la carga dindmica de la prueba es excepcional, y se deriva de las particularidades del

caso.
v/ La distribucion de la carga en virtud del principio de las cargas probatorias dinamicas
es una facultad exclusiva del juez, que puede ser a peticion de parte o de oficio.

v/ Dicha redistribucién se puede hacer al decretar las pruebas, durante su practica o en

cualquier momento del proceso antes de dictar sentencia.

v Debe fundamentarse en la mejor posicidn de probar un hecho y la facilidad de acceso a
la prueba, asi como en la relacion de igualdad material entre las partes, es decir, su

posicion frente a la otra.

v/ Es una decisién susceptible de recurso.

Adicionalmente se reconocen dentro del cuerpo de la disposicion las situaciones en las que
debe encontrarse inmersa una persona para inferir que esta en una situacion mas favorable para
aportar las pruebas.

Estas son las siguientes:

La parte se considerard en mejor posicién para probar;
(1)  envirtud de su cercania con el material probatorio,
(2)  por tener en su poder el objeto de prueba,
(3)  por circunstancias técnicas especiales,
(4)  por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio,
(5) o por estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre la

contraparte, entre otras circunstancias similares.
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2.4. Criterios jurisprudenciales para la flexibilizacion de la carga de la prueba

Sobre los criterios de distribucién y la posicién de las partes frente a la prueba, para que
proceda la dinamizacién de la carga de la prueba, como excepcion a la regla general de Onus
probandi, se referird a la Sentencia T-074 de 2018, de la Corte Constitucional, en la cual se
denuncia un defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio en un proceso de
responsabilidad civil en contra de su entidad prestadora de salud.

En esta, la Corte Constitucional ilustra sobre los criterios de flexibilizacion de la carga de
la prueba segun Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

Ante supuestos excepcionales afirma que atendiendo las particularidades del caso y cuando
la demostracion de las premisas facticas impone una carga probatoria a la parte demandante capaz
de comprometer el goce efectivo de los derechos y los postulados
constitucionales, el juez tiene la plena facultad para trasladar o distribuir la carga de la prueba entre
los sujetos involucrados en el curso del proceso civil.

Asi, en su Sentencia SC12947-2016, plantea la siguiente sub-regla:

“En los casos que resulte evidente la dificultad probatoria para el paciente, en orden a
obtener los medios de prueba que sirvan para acreditar la culpa médica y, por el contrario, por
cercania o disponibilidad, la demostracion de la diligencia resulte de mayor facilidad para el
facultativo o la institucidén hospitalaria demandada, la Corte ha considerado que a circunstancias
objetivas que develen la real posibilidad, una u otra parte sea la llamada a ejercer ese rol”.(Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC12947 de 2016)

Adicional a esto propone distribuir de la carga de la prueba cuando dicha situacion

represente un acto desproporcionado, irrazonable e incompatible con la Carta Politica.
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Como otro criterio de distribucion, establece la existencia de un trato irrazonable e
incompatible con la Constitucion, asi como las mejores condiciones para demostrar los eventos
alegados por tres motivos: el alto nivel de tecnicidad, la complejidad del asunto debatido o el estado
de indefension y vulnerabilidad de la parte.

Por ultimo, se establece como criterio la dificultad que presenta la parte débil de una
determinada relacién para acceder a los documentos y demas materiales probatorios necesarios
para acreditar cierta situacion.

Luego, la carga dindmica de la prueba plantea una situacion de parte desequilibrada que
podria afectar la claridad necesaria en la verdad procesal para dictar una sentencia ajustada a
derecho, fundada y realmente justa.

2.5. La igualdad y la imparcialidad judicial

Entonces ;Como debe actuar el juez ante la situacion de debilidad de una de las partes?

Esta pregunta puede responderse atendiendo no solo al rol del juez en el Estado Social de
Derecho con atribuciones de oficio como la redistribucion de la carga de la prueba en el dinamismo
probatorio, sino atendiendo al postulado de la igualdad material, basado en el defecto normativo
por su generalidad, segun el cual bajo el postulado de la equidad se hace necesaria la evaluacion
de las circunstancias que definen la posicion de una parte para con la otra, y asi ajustar la relacion,

con el proposito de balancear la situacion de poder.

Es el origen del trato compensatorio, y se define asi por la Corte Constitucional en la

Sentencia C-1033 de 2002:

La proteccién material del derecho la igualdad alude al compromiso de remover los

obstaculos que en el plano econdmico y social configuran efectivas desigualdades de
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hecho, las cuales se oponen al disfrute efectivo del derecho, lo que hace necesaria la
configuracion de medidas que puedan compensar y sean defensivas, con respecto a
personas y grupos ubicados en condiciones de inferioridad mediante el ejercicio de

acciones positivas por parte de las autoridades publicas.

La norma establece que el juez debe examinar la condicién de parte para determinar su posicion
y asi decidir si tiene cabida un trato compensatorio orientado a nivelar esa desigualdad, traducido
en actos afirmativos que logren la equidad de las partes y por ende, la igualdad material.

Segun un sector de la doctrina esto podria resultar inconveniente y vulnerar la
imparcialidad de la actuacion del juez, ya que haria uso de sus conocimientos previos, y pondria a
una parte en una situacidon de mayor credibilidad, con apariencia de tener “mas derecho” que la
otra, lo que implicaria un posible prejuzgamiento de las hipétesis a probarse.

Sin embargo, debe entenderse a las partes como iguales aun cuando materialmente no lo
sean, como usuarios de la administracion de justicia, con las mismas oportunidades de probar y
defender sus garantias constitucionales derivadas del debido proceso.

Ello legitima el proceso, pues segin Barbosa Moreira, “la credibilidad del proceso como
instrumento de solucion de conflictos de intereses depende esencialmente de su capacidad para
ofrecer a los respectivos titulares una perspectiva de ecuanimidad” (Barbosa, 1986)

La igualdad de trato como elemento de la imparcialidad judicial refiere a la obligacion del
juez de abstenerse de actos de inclinacién por alguna de las partes y que se puedan traducir a
desventajas para la otra parte, que genere un beneficio o mal injustificado o que detenga la
actuacioén procesal ante los criterios inadmisibles, que Toscano define, en su libro Imparcialidad
Judicial en materia probatoria como, aquellos que generan sentimientos en el juez, conflictos de

interés y presiones externas.
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La declaracion universal de derechos del hombre nos dice que: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen
de cualquier acusacion contra ella en materia penal”

La igualdad elemento de la imparcialidad judicial se traduce a igualdad de oportunidades
probatorias, para aportar o solicitar y contradecir las pruebas, su practica o las decisiones que se
tomen frente a esas pruebas. Esta se basa en dos elementos, la no discriminacion y el no
favorecimiento, que son los que salvaguardan la posicion equidistante del juez.

Es un principio rector, y una garantia procesal en si misma, a modo de obligacion con las
partes que van a obtener un proceso que excluya toda consideracion fundada en intereses y

enemistades (Aguilo, 2009).

3. Conclusiones

El juez civil como persona investida de jurisdiccion, delegada para la direccion del proceso,
cuenta con nuevas facultades probatorias como la prueba de oficio y la dinamizacién de la carga
de la prueba que se materializan dentro del margen establecido en los deberes que rigen su
actuacion en el Estado Social de Derecho - la aclaracion del panorama factico y la efectividad de
la igualdad de las partes y sus derechos constitucionales-, junto a los atributos superiores de
independencia e imparcialidad, entendida la primera como la garantia de decisiones no
fundamentadas en presiones externas y la segunda como la posicién neutral ajena a elementos
subjetivos que puedan crear ventajas, alianzas o rivalidades con una parte en conflicto; esto asegura

el distanciamiento de las situaciones que puedan basarse mas alla de criterios meramente objetivos.
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En materia de imparcialidad judicial se pueden identificar dos aspectos: uno interno y otro
externo, el primero nos habla de la valoracion de las pruebas libres de “elementos subjetivos”
establecida en la denominada imparcialidad objetiva, partiendo de la ignorancia para tomar camino
hacia la verdad, basicamente, son los motivos del juez para actuar; y el segundo nos habla del trato
igualitario y no discriminatorio, junto a las reglas de juzgamiento y aplicacion normativa sin un
trato desigual a las partes, para la garantia del debido proceso.

Con la introduccion de la carga dindmica de la prueba al ordenamiento procesal
colombiano, como excepcién a la regla general de onus probandi, en el Codigo General del
Proceso, que contempla la redistribucion de cargas entre las partes, la imparcialidad judicial toma
un papel protagdnico, pues puede ser solicitados por una de las partes o de oficio, y las facultades
de oficio deben obedecer al esclarecimiento de los hechos. Esa dinamizacion atiende no solo al
criterio objetivo de la cercania o acceso a la prueba, sino a la posicién de debilidad o vulnerabilidad
de la parte, lo que conlleva a enfrentar la equidad constitucional para nivelar a las partes con el
velo de ignorancia que debe llevar el juez.

La garantias que ofrece la administracion de justicia ante el papel del juez en el proceso
civil como director y actor social desde la constitucion de 1991 son los principios procesales como
reglas imperativas de conducta, entre estos la imparcialidad judicial, el deber de respetar el debido
proceso, el deber de informacidn/la figura de impedimentos y recusaciones y la observancia de los
deberes del juez establecidos en el estatuto procesal para el ejercicio de las nuevas atribuciones de
un sistema mixto como el dinamismo probatorio atendiendo a sus criterios de distribucion legales
y jurisprudenciales, en pro de la igualdad de las partes.

Como comentario final se resalta la importancia de la integridad de los funcionarios
judiciales dada la responsabilidad que tienen en el ambito social actual para la consecucién de la

justicia, la equidad y la garantia de los derechos constitucionales de los usuarios de la
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administracion de justicia, cada fallo es una oportunidad de transformacion hacia un real Estado
Social de Derecho y por esto es necesaria una formacion ética intachable, para ingresar a la carrera

judicial y para mantener la investidura.
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