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RESUMEN

El proceso civil de corte social y publico que se acogié en Colombia, implico que
no se implementara un sistema procesal inquisitivo o un sistema procesal dispositivo,
sino que se aplicara un sistema procesal mixto, que otorga la direccion del proceso al
juez por ser portador de la vision institucional del interés general y que, en materia
probatoria, ante situaciones de penumbra o de incertidumbre sobre los hechos
enunciados por las partes, le permite decretar y practicar pruebas de oficio para obtener
un adecuado conocimiento de los hechos o una comprobacion confiable de los mismos,
complementando la iniciativa probatoria de las partes, pero respetando la congruencia
de la sentencia y las garantias procesales de las partes para que su decision sea una
decision justa.

Palabras clave: prueba de oficio, proceso civil publico, sistema procesal mixto,
efectividad de derecho sustancial, decision justa.
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PROBATIONARY INITIATIVE OF THE JUDGE IN THE
COLOMBIAN CIVIL PROCESS FOR THE COMPLIANCE
OF THE SUBSTANTIVE LAW

ABSTRACT

The civil process of social and public kind that was applicable in Colombia implied
that an inquisitive procedural system or a dispositive procedural system would not
be implemented, but a mixed procedural system was applied, what award the process
management to a judge for being him the bearer of the institutional vision of the general
interest and that in evidentiary matter, facing situations of gloom or uncertainty about
the facts set out by the parties, allows him to decree and trade evidence put to be able
to obtain an appropriate knowledge of the facts or a reliable verification of the same,
complementing the evidentiary initiative of the parties, but obeying the congruence
of the sentence and the procedural guarantees of the parties for his verdict to be a fair
verdict.

Keywords: proof of office, public civil process, mixed procedural system, effectiveness
of substantial law, fair decision.

INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO PROCESSO
CIVIL COLOMBIANO PARA O CUMPRIMENTO DO
DIREITO SUBSTANCIAL

RESUMO

O processo civil de orientagao social e publica que ocorreu na Colémbia, implicou
que ndo fora implementado um sistema processual inquisitivo ou dispositivo, mas um
sistema processual misto foi aplicado, que concede a direcdo do processo ao juiz por
ser um portador de a visdo institucional do interesse geral e que, em matéria probatoria,
em situacdes de penumbra ou incerteza sobre os fatos enunciados pelas partes, permite



decretar e praticar provas para obter um conhecimento adequado dos fatos ou uma
verificagdo fidedigna dos fatos. complementam a iniciativa probatéria das partes, mas
respeitam a congruéncia da sentenca e as garantias processais das partes para que sua
decisdo seja justa.

Palavras-chave: provas, processo civil publico, sistema processual misto, efetividade
de direito substancial, decisdo justa.

INITIATIVE PROBATIONNAIRE DU JUGE DANS LE
PROCESSUS CIVIL COLOMBIEN EN VUE DE LA
CONFORMITE DU DROIT SUBSTANTIEL

RESUME

Le processus civil d’ordre social et public applicable en Colombie impliquait qu’un
systéme procédural curieux ou procédural ne serait pas mis en ceuvre, mais un systéme
procédural mixte était appliqué, ce qui conférait la gestion du processus a un juge qui
en était le porteur de la vision institutionnelle de 1’intérét général et qu’en maticre de
preuve, face a des situations de morosité ou d’incertitude sur les faits exposés par les
parties, lui permet de décréter et d’échanger des preuves permettant d’acquérir une
connaissance appropriée des faits ou vérification fiable de la méme, en complément de
I’initiative de preuve des parties, mais en obéissant a la congruence de la sentence et les
garanties procédurales des parties pour son verdict d’étre un verdict juste.

Mots-cles : preuve de fonction, processus civil public, systéeme de procédure mixte,
efficacité du droit substantiel, juste décision.

INTRODUCCION

En Colombia, se acogié un modelo de Estado social de derecho que implicé un mayor
intervencionismo del Estado, aumentando los poderes del funcionario judicial; y se
establecid un sistema procesal mixto, que le impuso al juez el deber de resolver los
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conflictos de acuerdo con la realidad, aplicando para el efecto el estandar probatorio de
la probabilidad prevalente, para lograr el cumplimiento de los derechos reconocidos en
el derecho sustancial.

En consecuencia, este trabajo determinara la incidencia del caracter publico del proceso
civil en la iniciativa probatoria del juez para la efectividad del derecho sustancial, al
resolver los conflictos que se someten a su conocimiento. Para el efecto, se describiran
los antecedentes constitucionales, legales y jurisprudenciales a partir de la concepcion
publica del proceso civil, asi como los pronunciamientos de doctrina respecto de la
iniciativa probatoria del juez en el proceso civil y las garantias procesales de las partes.

METODOLOGIA

Por corresponder a un trabajo tedrico descriptivo, se implementd una metodologia
cualitativa, realizando un estudio documental con base en las consideraciones de
autores nacionales y extranjeros, ademas del analisis de disposiciones legales y de
pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema
de Justicia, respecto de la instrumentalidad del proceso civil y la actividad probatoria
del juez colombiano para el cumplimiento del derecho sustancial.

RESULTADOS
EL INTERES PUBLICO DEL PROCESO CIVIL

Para explicar el interés publico del proceso civil, primero es necesario precisar que el
derecho sustancial, plasmado en leyes y en disposiciones contractuales, se establecid
para garantizar el goce de los bienes de la vida por los sujetos que integran la sociedad
(Quintero & Prieto, 2000) y que el proceso tiene su causa en un conflicto intersubjetivo
de intereses que se presenta cuando el hombre comienza a vivir en sociedad y quiere
para si, y con exclusividad, un bien determinado buscando someter a su voluntad a
otros (Alvarado, 2004, p. 2), es decir, el incumplimiento de las normas de derecho
sustancial genera el conflicto de intereses privados que requiere de la intervencion del
Estado, ejerciendo su funcion de administracién de justicia, para resolver el referido
conflicto.



De este modo, Kelsen (citado en Hervada, 1991), menciona que el punto de partida de
la justicia es la existencia de los derechos y la situacion de interferencia de la que no
pueden ser objeto, con el fin de lograr un orden social justo, por lo cual, se regula la
conducta de los sujetos de un modo satisfactorio para que todos encuentren felicidad.

Respecto de la funcion jurisdiccional o de administracion de justicia, se considera
que es una funcion publica; y, para su ejercicio, el ordenamiento juridico colombiano
desarroll6 el principio publicista o de caracter social del proceso que tiende a satisfacer
el interés publico en bien de la sociedad, porque persigue el bien concreto de guardar la
paz social en la solucion de los conflictos de intereses privados, lo que supone mayor
intervencion y direccion del juez en el proceso (Morales, 1973).

Fue asi como, finalizando el siglo XIX, la doctrina de la socializacion del proceso
establecid que si bien era cierto que en el proceso se discutian y definian derechos
privados individuales, la sociedad tenia un interés general en obtener soluciones prontas,
igualitarias, verdaderas y justas de los conflictos civiles; para lo cual, se establecio la
direccion del proceso a cargo del juez, impidiendo que las partes controlaran el tramite y
las normas de procedimiento civil fueron concebidas como normas de derecho publico,
lo que derivd en una funcién proactiva del juez en la busqueda de los fines publicos del
proceso (Lopez, 2004, p. 28).

Bajo ese entendido, el Codigo de Procedimiento Civil de 1970 incorporé el modelo de
proceso de corte social y publico con el fin de lograr la direccion material o social del
proceso; luego la Constitucion Politica de Colombia de 1991 mantuvo esta concepcion
disponiendo en el articulo 228 la prevalencia del derecho sustancial (Lopez, 2004b).
Siguiendo el mismo criterio, la Corte Constitucional consider6 que el Codigo de
Procedimiento Civil se habia adelantado a la Constitucion, en razon a que aquel habia
precisado al juez, que al momento de resolver el conflicto debia tener presente que
la finalidad del derecho procesal era la realizacion de los derechos que en abstracto
reconocia el derecho objetivo (Corte Constitucional, Sentencia C-029 de 1995).

En consecuencia, para esta Corte, el juez debia ser un portador de la vision institucional
del interés general sefialada en el articulo 228 de la Constitucion, debiendo cumplir con
la efectividad de los contenidos materiales para favorecer el logro del valor justicia,
entendido desde Aristoteles como la comunicacion entre el derecho y la realidad,
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orientando desde entonces, el modelo de juez que se requeria en un Estado social de
derecho (Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992).

Alrespecto, Peces-Barba (1986) sefiala que el Estado social de derecho supone un mayor
intervencionismo estatal, que asume a través del derecho, una funcidon promocional
para crear condiciones de igualdad y de libertad que el individuo no puede realizar con
el esfuerzo aislado.

La referencia directa al interés publico del proceso civil, fue realizada por esta
Corporacion (Corte Constitucional, Sentencia C-874 de 2003), sefialando que el
proceso civil tendia hacia la verdad real y a la igualdad de las partes, para lo cual se
otorgaban facultades al juez para decretar pruebas de oficio, para impulsar el proceso
asi como para realizar la libre valoracion de la prueba.

En el mismo pronunciamiento, se precisé que el proceso civil colombiano tenia una
orientacion hacia un sistema mixto, en razon a que contenia aspectos tanto del sistema
dispositivo como del sistema inquisitivo, refiriendo del primer sistema, la iniciacion
del proceso por demanda, la terminacion del proceso por transaccioén o desistimiento,
el impulso procesal de las partes, la solicitud de pruebas y el deber del juez de resolver
sobre las pretensiones de la demanda y las excepciones del demandado aplicando el
principio de congruencia; y precisando del segundo sistema, el impulso del proceso
por el juez, la posibilidad para que el juez decretara pruebas de oficio en primera o
en segunda instancia, la facultad del juez para declarar oficiosamente probadas las
excepciones de mérito cuando se encontraran probados los hechos que las constituyeran
y el empleo por el juez de los poderes que la ley le otorgaba para evitar nulidades
procesales y castigar el fraude procesal.

Actualmente, el Codigo General del Proceso mantiene vigente las facultad del juez que
le permiten cumplir con el interés publico del proceso civil en los articulos 42, 43, 169,
170, 280, 281 y 282 entre otros (Ley 1564, 2012).

Ademas, dentro de la orientacion de la funcion jurisdiccion, el predmbulo y el articulo 2°
de la Constitucion Politica de Colombia, declaran a la justicia como valory fin del Estado
Colombiano (Const., 1991) y el Codigo General del Proceso establecio expresamente
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (Ley 1564, 2012, art. 2°) garantizando a
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los justiciables, en primer término, el derecho de acceso a la administracion de justicia.
Este derecho se establecid, inicialmente, en varias Constituciones europeas, como la
Constitucion de Italia de 1947 y la de la Republica Federal de Alemania de 1949 para
la proteccion y el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas, con el fin de
impedir en el futuro los abusos que ocurrieron en el periodo totalitario y para devolver
a los ciudadanos la confianza en la administracion de justicia (Figueruelo, 1990).

Los demas derechos que comprende el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, son:
el derecho a obtener una sentencia fundada en derecho congruente que, a su vez, exige
la motivacion de la sentencia; es decir, que la sentencia contenga la argumentacion
del juez que evidencie su sometimiento al imperio de la ley junto con una adecuada
valoracion probatoria y que exista correspondencia o ajuste entre lo que han planteado
las partes y lo resuelto por el juez en la sentencia; y el derecho a la efectividad de la
resolucion judicial que comprende, a su vez, aspectos como el de la inmutabilidad de
la sentencia, la posibilidad de solicitar medidas cautelares y la ejecucion de la decision
judicial (Pico, 1997).

Asi las cosas, el interés publico del proceso civil desarrolla el fin institucional del
mismo que consiste en que el proceso debe servir para conseguir que la sentencia sea
justa con el cumplimiento de tres exigencias: “a) correccion de la escogencia y de la
interpretacion de la regla juridica aplicable al caso; b) comprobacion confiable de los
hechos importantes del caso; ¢) empleo de un procedimiento valido y justo para llegar
a la decision” (Taruffo, 2006, pp. 201-203).

LA INICTATIVA PROBATORIA DEL JUEZ

En el proceso civil, toda version de los hechos proveniente de una parte no es objetiva,
imparcial, completa y veridica, sino que corresponde a una version subjetiva, parcial e
incompleta modelada en funcidn del triunfo en el proceso, de modo que las posiciones de
las partes se encuentran en contraposicion dinamica y ninguna de ellas est4 orientada a
la busqueda de la verdad de los hechos, sino que apenas tiene como proposito persuadir
al juez para vencer superando al adversario (Taruffo, 2006).

Respecto de los enunciados facticos de las partes en que se basan sus pretensiones,
se cumple una dindmica en el proceso que comprende varias etapas, iniciando con
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una etapa de afirmacion en la que el pretendiente manifiesta la existencia del conflicto
y realiza su solicitud de solucién de conformidad con la norma juridica que fue
desconocida; luego, con una etapa de negacion del demandado sobre la afirmacion
del actor; posteriormente, una etapa de caracter confirmatorio en la cual cada una de
las partes allega al juez los medios de conviccion de cada version de los hechos; y,
finalmente, una etapa de alegacidon en la que las partes realiza una evaluacion de los
medios de conviccion del juez y encuadra los hechos acreditados en la norma juridica
que rige el caso (Alvarado, 2004b).

Ahora bien, al momento de juzgar, el sistema probatorio impone al juez resolver el
caso de acuerdo con el resultado de las pruebas y el mecanismo de la distribucion de la
carga de la prueba, en razon a que al juez no le es permitido permanecer incierto sobre
los hechos debiendo resolver la controversia. En consecuencia, el juez del proceso
civil debe ser un juez instructor cuya funcion exige que, luego de los actos de citacion
y de contestacion de las partes, debe establecer las cuestiones esenciales de la causa,
debiendo participar activamente en el debate e invitando a las partes a descubrirse para
superar las luchas dialécticas que prolongan la discusion (Calamandrei, 1962).

En virtud de lo anterior, el estado necesita de la prueba para cumplir con su funcion
jurisdiccional garantizando la armonia social y restableciendo el derecho conculcado,
porque sin la prueba, los derechos subjetivos de una persona serian simples apariencias
sin eficacia quedando expuestos a una irreparable violacion por los demas, aplicandose
el adagio “tanto da no probar como no tener el derecho” (Devis, 2002, p. 4). Coincide con
este planteamiento Pic6 (1996), para quien la funcion de la prueba consiste en formar la
conviccion del juez acerca de la existencia o inexistencia de los hechos discutidos por
la partes, siendo el juez, el principal interesado en que las partes demuestran la certeza
de sus enunciados facticos.

Pero, para que el juez pueda tener un adecuado conocimiento de los hechos, la ley
dispuso mecanismos para que los documentos, las cosas y la persona fisica inclusive,
deban ponerse a su disposicion cuando se relacionan con los hechos del proceso (Devis,
2002b); y en cuanto a la practica de las pruebas, la ley permite al juez el ejercicio de
sus poderes, permitiendo, por ejemplo, que en el interrogatorio a las partes o a los
testigos pueda agregar las preguntas que estime convenientes para aclarar los hechos
o amonestar al absolvente para que conteste las preguntas so pena de la aplicacion de



las sanciones previstas en los articulos 203 y 205 del Cdodigo General del Proceso (Ley
1564, 2012).

En el momento en el que finaliza el razonamiento del juez, para que el este determine si
un hecho estd probado, basta con que haya sido confirmado por los medios de prueba,;
y, cuando se le presenten dificultades al juez para determinar el valor probatorio de
los medios de prueba, se puede acudir al estandar de la preponderancia de la prueba o
preponderancia de la probabilidad, que establece que cuando sobre un hecho existan
pruebas contradictorias, el juez debe sopesar las probabilidades de las diferentes
versiones sobre los hechos para elegir el enunciado que parezca ser relativamente mas
probable (Taruffo, 2008).

Cuando se lleguen a presentar situaciones que impidan obtener la certeza del juez
sobre los enunciados de las partes, autores como Parra (2004), sefialan que uno de
los argumentos por los que se defiende la iniciativa probatoria del juez, corresponde a
la necesidad psicologica del juzgador de hallar la verdad que se presenta cuando este
cumple con el principio de inmediacion realizando valoraciones, momento en el que
puede encontrar vacios probatorios que no le permiten lograr la verdad de los hechos,
en razon a que el juez interioriza el ideal de justicia cuando se sustenta en la verdad de
los hechos.

Dentro de los primeros pronunciamientos que realizd la Corte Suprema de Justicia
sobre la iniciativa probatoria del juez en el proceso civil para asegurar el cumplimiento
del derecho sustancial, se destaca aquel en el que con ocasion de la impugnacion de
una sentencia que habia declarado la inexistencia de una escritura publica por carecer
de la firma del notario, no se habian decretado pruebas de oficio para tener por firmado
el referido documento, a pesar de que durante el trdmite se habia obtenido autorizacion
de la Superintendencia de Notariado y Registro para tal efecto; alli, se puntualizé que,
cuando en la providencia se habia omitido valorar la copia auténtica de la escritura
publica firmada por el notario actual, se habia configurado un error de derecho por
omision del decreto oficioso de pruebas (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, Sentencia, Exp. 4293, 1994).

Continuando con el desarrollo de la iniciativa probatoria del juez en el proceso civil,
la Corte Suprema de Justicia (Sentencia, Sala de Casacion Civil, Exp. 7367, 2005)
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considerd que la omision en el decreto y practica oficiosa de pruebas, podia dar pie a
un error de derecho cuando tal decreto era exigido forzosamente por la ley o porque con
posterioridad a la presentacion de la demanda sobreviniera un hecho que, de manera
esencial y notoria, alterara o extinguiera la pretension inicial; para lo cual, correspondia
al juez determinar, previamente a la decision del decreto oficioso, cudles eran las
alegaciones de las partes y los hechos relacionados con estas, asi como determinar
cuales de esos hechos requerian de su verificacion.

Posteriormente, la misma Corporacion puntualizd que, cuando se producia el
pronunciamiento del juez decretando pruebas de oficio, ya existia un grado de certeza
previa en el funcionario, lo que suponia que, para entonces, las partes ya habian
cumplido su carga procesal probatoria, recordando ademas que el decreto oficioso de
pruebas se constituia en un precioso instituto que debia ser usado forzosamente por el
juez cuando el contexto del le permitiera superar una zona de penumbra esclareciendo
una verdad que permite decidir son sujecion a dictados de justicia (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia, Exp. 11001-3103-0006-2002-00101-01,
2010).

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia puntualizé que, ademas de los eventos
previstos por la ley, existian otros eventos en los que era ineludible el decreto de
pruebas de oficio por el juez en el proceso civil, para evitar que se afectara la sentencia
sin que, en todo caso, se supliera la carga probatoria de las partes, por lo que el juzgador
debia orientarse por su razonable juicio sobre la pertinencia y la necesidad de la prueba
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia, Exp. 13001-3103-007-
2003-00220-01, 2011).

Por su parte, la Corte Constitucional ha advertido que, cuando a partir de los hechos
narrados por las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer valer, surja
en el juez la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia, o cuando
la ley le marque un claro derrotero a seguir, o cuando existan fundadas razones para
considerar que la inactividad probatoria del juez aparte su decision del sendero de la
justicia material; el juez esta obligado a decretar pruebas de oficio, concretandose, de
este modo, su iniciativa probatoria (Corte Constitucional, Sentencia T-264, 2009).



La iniciativa probatoria del juez para la efectiva proteccion de los derechos, también
fue objeto de pronunciamiento por la Corte Constitucional (Sentencia SU-774, 2014)
considerando indispensable el decreto oficioso de pruebas por el juez para que no se
incurriera, en defecto, por exceso ritual manifiesto cuando existiera incertidumbre
sobre unos hechos que se estimaban relevantes para la decision judicial.

Como se observa en los pronunciamientos citados, al juez le esta prohibido basarse en
su propia experiencia para proferir la sentencia y, por ello, el juez no puede decidir con
base en pruebas que no obren en el proceso, teniendo en cuenta que lo que no esta en el
mundo del proceso, recaudado por los medios probatorios, no existe en el mundo para
el juez (Parra, 2007).

DISCUSION

Para autores como Montero (1996), Alvarado (2004) y Calvinho (2012), la iniciativa
probatoria del juez en el proceso civil es incompatible con el derecho a la prueba de
las partes, porque destruye la institucion de la carga de la prueba y porque consideran
que esa iniciativa probatoria puede vulnerar garantias como la imparcialidad del juez
y el derecho de contradiccion de las partes, suponiendo que, al decretar pruebas de
oficio, el juez podria estar suplantando a alguna de las partes o supliendo la negligencia
probatoria de estas.

En contraposicion, autores como Pico (1996), Parra (2004) y Taruffo (2008), explican
que si bien es cierto que lo pretendido en el proceso tiene caracter privado, el modo de
desarrollo del proceso no pertenece a las partes sino al Estado como unico titular de
la funcion jurisdiccional y, por tanto, es necesario investir al juez de todos los poderes
necesarios para que pueda cumplir con la tutela efectiva de los derechos reconocidos en
el derecho sustancial; y, por ende, para que la decision judicial sea justa. Adicionalmente,
consideran que, al decretar pruebas de oficio, el juez estd superando una zona de
incertidumbre acerca de los hechos sobre los que debe resolver, para entonces, no esta
averiguando sobre hechos que no fueron alegados por las partes sino que esta buscando
la verificacion de los hechos que efectivamente fueron alegados por estas.
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CONCLUSIONES

El carécter publico del proceso civil impone al funcionario judicial, satisfacer el interés
general de guardar la paz social en la solucion de conflictos de intereses privados;
debiendo asegurar la efectividad de los derechos reconocidos en el derecho sustancial;
quedando obligado, por tanto, a no permanecer en la incertidumbre sobre los hechos
de las partes; debiendo aplicar su iniciativa probatoria para lograr soluciones justas;
investigando y alcanzando, en la medida de lo posible, la verdad bajo el estandar de
la preponderancia de la probabilidad, pero respetando, en todo momento, las garantias
de derecho a la prueba, imparcialidad judicial y contradiccién; teniendo en cuenta
que la iniciativa probatoria judicial es complementaria a la iniciativa probatoria de
las partes y que son estas las que determinan los aspectos que deberan ser objeto de
pronunciamiento del juez, en virtud de la congruencia de la sentencia.
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