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Presentacion.

Algunos apuntes sobre la
carga de la prueba

Luis BERNARDO RUIZ JARAMILLO®
DAVID SIERRA SOROCKINAS**

I. CONTEXTO INICIAL

Este libro sobre la carga de la prueba, dirigido a la comuni-

dad académica y a los operadores del derecho, es un esfuerzo
conjunto entre la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, la Universidad Autonoma Latinoa-
mericana de Medellin' y la editorial Tirant lo Blanch; esfuerzo
que se realiza teniendo en cuenta la necesidad de exponer as-

ok

Profesor titular de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad de Antioquia —UdeA— e integrante del grupo de
investigacion Estado de Derecho y Justicias en la misma institucion.
Profesor de la Universidad Auténoma Latinoamericana —Unaula—
e integrante del grupo de investigacion en Derecho Administrativo
en la misma institucion.

La financiacion de este libro proviene del convenio especifico de co-
laboracion entre la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad de Antioquia —UdeA— vy la Universidad Autonoma Latinoa-
mericana —Unaula—, suscrito el 30 de noviembre de 2020, para el
desarrollo del proyecto de investigacion titulado “La carga de la prueba
y su flexibilizacion en el Codigo General del Proceso colombiano, estu-
dio tedrico y dogmatico”; proyecto que se encuentra inscrito mediante
acta copr 2020-31930 (20/04/2020) en la UdeA, y con el FIFINV-012
en la Unaula. Ademas, se adscribe a los grupos de investigacion en De-
recho Administrativo, de la Unaula, y Estado de Derecho y Justicias, de
la UdeA.
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pectos teoricos y dogmaticos en torno al tema. En el marco de
esta union institucional, se hizo una convocatoria para obtener
los textos que se publican en este volumen, titulado La carga
de la prueba: aspectos teoricos y dogmaticos. Es asi, pues, como se
presentan diversos aspectos del campo en paises como Espana,
Chile, Uruguay y Colombia. Fruto de la convocatoria recibimos
diversos articulos, o que muestra un interés de la comunidad
académica por los problemas tratados en esta obra colectiva.

El libro compila articulos distribuidos en capitulos, los cua-
les abordan de distintas maneras los problemas mas significa-
tivos en torno a la carga de la prueba; algunos textos incluso
sostienen tesis minoritarias —o que no compartimos los edi-
tores—, las cuales decidimos finalmente incluir en esta obra,
como muestra de un compromiso con la diversidad de pensa-
mientos. No obstante lo variopinto que pueda resultar el tra-
tamiento de algunos problemas, todos los textos se inscriben
en la tematica general de la carga de la prueba. Por supuesto,
existe un hilo conductor, con una metodologia especifica, que
delimita la comprension del problema y deja por fuera asuntos
que podrian estar relacionados, pero que exceden el compro-
miso del trabajo.? Vale decir que este libro expresa un interés
marcado por los problemas juridicos desde la teoria de la prue-
bay la dogmatica procesal. Por ello, el limite epistémico acogi-
do permite profundizar en algunos problemas conceptuales 'y
normativos relevantes para el dominio.

Verbigracia, una perspectiva sociojuridica, una ética o una desde la
politica juridica, por citar algunas formas de abordar el problema,
no son consideradas en este libro, toda vez que decidimos circuns-
cribirnos al ambito técnico de los problemas del campo, es decir,
aquellos de orden conceptual y normativo.
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1. Consideraciones metodologicas y éticas de la obra

Queremos resaltar que, por resultar del esfuerzo de varios
académicos sin un vinculo estrecho, pero reunidos por la afi-
nidad tematica de la obra, este libro desarrolla algunas ideas
que —no sobra reiterarlo— podrian ser incompatibles entre
ellas o generar algunos desacuerdos profundos. Dicho lo an-
terior, nosotros como editores (y en el caso de Luis Bernar-
do Ruiz J., como autor también de un capitulo tematico) asu-
mimos un esquema conceptual y ético que enmarca nuestra
propia construccién teorética del tema.’> Mds adelante en esta
presentacion, intentaremos exponer los aspectos epistémicos
mas relevantes, para que el lector sea consciente de los ses-
gos (sin un sentido peyorativo del término) y tenga una mejor
comprension de la lectura critica que hacemos a cada uno de
los textos enviados por nuestros colegas a la convocatoria de
publicacion.

Los dos criterios iniciales que aplicamos para la seleccion de
los textos fueron los siguientes: rigurosidad académica y bue-
na argumentacion de las tesis. Estos criterios, aunque amplios,
estaban encaminados a una evaluacion de coherencia interna
del discurso y un nivel aceptable de armonia con los sistemas
juridicos particulares, cuando el texto tiende a un ejercicio
dogmatico. Por otra parte, aceptamos nuestras propias limita-
ciones cognoscitivas acerca de temas puntuales, lo que no nos
exculpa de hacer un examen critico aun como observadores
externos.

En la evaluacion dogmatica, consideramos que existe una
dependencia al sistema juridico particular4 en cuanto a la cons-

Esto se vera reforzado en el epilogo critico de este trabajo.

Véanse, por ejemplo, Courtis (2006) y Nino (1974), quienes senalan
las limitaciones que tienen el ejercicio dogmatico y la dependencia
a criterios normativos y morales. En el caso especial de Carlos San-
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truccion de soluciones. Ahora bien, para el analisis de las pro-
puestas no intentamos hacer un ejercicio de derecho compara-
do, pues no usamos una metodologia especifica e, incluso, en

muchos casos, tal ejercicio terminaria siendo una tarea incon-
mensurable (cfr. Nelken, 2021).

2. Consideraciones constitucionales

Pese a su caracter eminentemente tedrico y dogmatico, las
reflexiones anotadas no pueden comprenderse a cabalidad sin
tener en cuenta el contexto en el que surgen y las consecuen-
cias practicas de su aplicacion. En efecto, aunque el fené6meno
probatorio corresponde a uno de los ambitos mas técnicos de
la aplicacion del derecho, las transformaciones conceptuales
que pueden identificarse en el campo también son reflejo de
problematicas de tipo politico que inciden directamente en su
configuracion.

Al constituir un elemento clave en la heterocomposicion de
los conflictos, las reglas de orden probatorio condicionan las di-
namicas de poder entre los sujetos en pugna. En ultimas, las
condiciones que se imponen a la prueba inciden de manera di-
recta en el equilibrio del proceso, al igual que en las dificulta-
des a las que deben sobreponerse las partes para obtener una
decision favorable a sus intereses. De esta forma, los problemas
planteados a lo largo del libro no constituyen asuntos meramen-
te conceptuales o normativos, sino que dan cuenta de tensiones
politicas actuales en torno a la concepcion del Estado y al rol
que se le atribuye a la administracion de justicia.

tiago Nino, es posible exigir el deber epistémico del dogmatico de la
enunciacion de los valores morales, politicos y epistémicos. En sinte-
sis, solo cuando se hacen explicitos los valores pueden discutirse las
soluciones dadas de forma racional.
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Dependiendo de los criterios y aspectos con que se conciba
la funcion judicial, la atribucion de mayores cargas a una de
las partes puede estimarse como justa o excesiva. Por ello, el
analisis dogmatico y conceptual de las cuestiones aqui plan-
teadas no puede considerarse ajeno a las dinamicas en los que
estas se inscriben. Por el contrario, las modificaciones en ma-
teria probatoria que pueden identificarse en ambitos como la
responsabilidad médica, la proteccion constitucional de ciertas
poblaciones, el litigio laboral o el proceso penal, evidencian
una reconformacion de la ideologia que orienta la actividad
estatal y del lugar que, en tal esfera, se les atribuye a ciertos
intereses en conflicto.

Nociones como la de eficientismo procesal, que condicio-
nan en buena medida el catalogo de garantias y restricciones
que se imponen a lo largo del proceso, resultan esenciales para
encuadrar las discusiones técnicas que se pretende abordar
dentro de un contexto mas amplio, y no como meras variacio-
nes casuales en la configuracion del derecho procesal.

No obstante lo expresado, el presente volumen no pretende
agotar la discusion en torno a las causas del fenomeno, sino
ofrecer un escenario para la confrontacion de las diversas pos-
turas que surgen a su alrededor. Por ello, los capitulos que lo
conforman abordan especificamente algunas de dichas proble-
maticas, siguiendo un hilo conductor que busca revisar algu-
nas de las tensiones, contradicciones y discusiones que pueden
identificarse en el campo.

II. ABORDAJE EPISTEMICO

Es pertinente resaltar que la carga de la prueba es un con-
cepto susceptible de estudiarse desde ambitos como la episte-
mologia hasta la dogmatica juridica, pasando por la argumen-
tacion juridica y la teoria normativa del derecho. En efecto, se
pueden realizar analisis teoricos y abstractos de esta institucion
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y, asimismo —es lo mas comun—, hacer estudios fragmenta-
rios en consideracion a la fuerte dependencia de esta a un sis-
tema juridico concreto. Ciertamente, desde el ambito teorico-
filosofico, como Taruffo (2017), se tiene en cuenta que la carga
de la prueba cumple una funcion epistémica, pues impone a la
parte que alega los hechos demostrar con pruebas que si se en-
cuentran en verdad verificados. Se observa, pues, que desde un
aspecto de la epistemologia, la carga de la prueba como otros
asuntos del ambito probatorio estan incluidos dentro de los
problemas conocidos como la evidencia y la agencia epistémi-
ca. Algunas posturas teoricas del derecho probatorio trasladan
estas discusiones a ser aspectos basicos del campo epistémico.
Asi, muchas de las discusiones se fundamentan en una axio-
logia epistémica (el fin del proceso es la verdad,® por citar un
ejemplo de estas posturas).

Al mismo tiempo, como se ha visto, puede hablarse de carga
probatoria civil o penal. También, en el derecho constitucio-
nal, en virtud de la argumentacion con base en el principio de
proporcionalidad es viable la aplicacion de la carga dinamica
en eventos especificos en los que se compromete el derecho a
la igualdad en las situaciones de subjetivacion social.

Este libro no es ajeno a esta situacion. Al ser una obra colec-
tiva, el texto navega entre las reflexiones generales y abstractas,
entre ejercicios teoréticos y debates puntuales anidados en un
sistema juridico particular. Cada uno de los capitulos, no obs-
tante, tiene sus propias sendas que conllevan una mezcla de lo
explicativo y lo prescriptivo en la argumentacion.

La carga de la prueba es politica legislativa que opera en la senten-
cia para definir la litis con cosa juzgada en caso de la indetermina-
cion de los hechos. Cfr. Taruffo (2012), Ferrer Beltran (2007) y De
Paula Ramos (2020).
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Sin pretender ser exhaustivos, con las bases conceptuales
presentadas, es posible determinar algunos problemas relacio-
nados con la carga probatoria, tanto en el campo del estudio
del derecho como en la practica juridica. Comencemos por la
problematica mas general y tedrica, que se vincula con el con-
cepto de carga de la prueba. La delimitacion de un concepto,
independientemente de su vinculacion con un sistema juridi-
co particular, permite, en primera instancia, construir un es-
quema capaz de demarcar los aspectos semanticos, con el que
luego se puede hacer un analisis normativo. De este primer en-
tendimiento se desprenden debates en torno a la unidad o la
pluralidad conceptual. Los aspectos objetivo y subjetivo se eva-
ldan, ora como facetas de una institucion general, ora como
instituciones diversas sin afinidad mas alla de la terminologica.

Asi, al tratarse de un marco general, se requiere precisar
el significado del concepto carga de la prueba, que permite
agrupar una serie de problemas relevantes para el campo de
estudio. Para tal efecto, en el ambito de la familia de sistemas
juridicos codificadores —o de civil law, para usar un anglicismo
de uso corriente—,° la carga de la prueba ha tenido diversos
entendidos, los cuales podriamos sintetizar, grosso modo, como
(1) un concepto normativo que comporta dos aspectos: el obje-
tivo, dirigido principalmente al juez, y el subjetivo, a las partes;
(i1) una necesidad de aportacion probatoria y (iil) como crite-
rio de incumbencia probatoria. Asi, pues, la carga probatoria
se entiende en sus aspectos objetivo y subjetivo, como se ve lue-
go; pero también se concibe como necesidad de aportacion de
prueba cuando se dice, por ejemplo, que hay carga en la apli-
cacion de las presunciones o en las exigencias de un grado de

Pese a la falta de precision semantica y teorica, a lo largo de este
trabajo se preferira el extranjerismo por su uso extendido dentro
de la comunidad. Sobre las familias de sistemas juridicos, se sigue la
propuesta de Losano (2007, pp. 31 y ss.).
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suficiencia probatoria. También se habla de carga probatoria
segun la legislacion particular, sea civil, penal o constitucional.

Sobre los aspectos objetivo y subjetivo de la carga probato-
ria hay que mencionar que, para algunos autores, esta se conci-
be como una unica institucion con multiples reglas; alli lo que
habria que distinguir, entonces, serian las reglas (con sus res-
pectivos sujetos).” Otros afirman, por el contrario, que la carga
de la prueba implica dos instituciones diversas y, por ende, los
epitetos “objetiva”® y “subjetiva” no son meras modulaciones de
semanticas, sino que establecen dos conceptos diferentes. En
este ambito, algunos senalan la irrelevancia de cada uno de los
conceptos por separado.’

La concepcion de carga de la prueba como regla de juicio (sentido
objetivo) y como regla de conducta de las partes (sentido subjetivo)
fue sostenida por Devis Echandia (1967, p. 605) desde la década de
1960, y aun en la actualidad se sigue manteniendo en el medio co-
lombiano por parte de la jurisprudencia y de cierta doctrina.

En relacion con el contenido de regla de juicio, Rosenberg (1956,
pp- 11-38) propone que se prefiera utilizar otra expresion: carga de
la certeza. Si bien esta idea no es desarrollada por el autor de manera
amplia y sistematica, tal advertencia pone en discusion el sentido de
considerar que la concepcion subjetiva de la carga de la prueba es
imprescindible, ya que la regla de juicio examina la conducta de las
partes para decidir a quién desfavorecer.

Es el caso de Ferrer Beltran (2019) y Giannini (2019) con respecto
al concepto de carga de la prueba subjetiva. Por su parte, Taruffo
(2019) cambia su pensamiento sobre la carga de la prueba y con-
sidera que el sentido objetivo de esta se encuentra implicito en la
aplicacion del derecho. También considera Taruffo (2019, pp. 19-21)
que la institucion de la carga de la prueba no sirve para uno de los fi-
nes epistémicos que se le han asignado: enaltecer el peso probatorio,
bajo la idea de que propende por la presentacion de todas las prue-
bas para maximizar el peso probatorio, como instrumento para una
mejor justificacion epistémica de la decision sobre los hechos; pues
considera que este instituto no es util a tal proposito, ya que el interés
mismo de las partes de alcanzar el derecho sustancial es suficiente.
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En el entendimiento normativo, la carga de la prueba opera
principalmente como regla supletoria o sucedanea en las situa-
ciones en las que se presenta insuficiencia probatoria sobre los
hechos que habilitan la aplicacion de una norma por parte del
juez y que este debe decidir en la sentencia judicial, a fin de
evitar el non liquet.'® Segtiin Devis Echandia (1981, pp. 427-430),
esta regla tiene dos componentes: el objetivo y el subjetivo. El
objetivo constituye un componente dirigido al juez en las situa-
ciones de umbral epistémico,!! ora por ausencia de prueba, ora
por insuficiencia probatoria que supere los estandares acepta-
dos (cfr. Tuzet, 2021) en la sentenciay, por tanto, implique deci-
dir de fondo en contra de la parte a la que le incumbe la prueba.
El subjetivo, por su parte, es un contenido dirigido a las partes, y
se senala aquello que les incumbe probar en el proceso judicial.
En este entendido de la carga de la prueba, los componentes
objetivo y subjetivo se encuentran imbricados, puesto que del
subjetivo se desprende el objetivo (cfr. Devis Echandia, 1981; Ro-
semberg, 1956, y Micheli, 1961).

Ya en un ambito a caballo entre la teoria general y la dog-
matica, las problematicas centrales de la carga de la prueba
se relacionan con el entendimiento de la institucion juridica
en la dinamica judicial, esto es, dentro del dominio del dere-
cho procesal. Este seria el segundo caso, antes presentado. En
este escenario, como se ha visto, se suele entender que diver-
sas figuras sustantivas, procesales o extraprocesales del orden
juridico, tienen en comun el implicar una distribucion de la
incumbencia probatoria para las partes. En esta esfera, pues, la
discusion se centra en las partes, y tales figuras estan dirigidas
muchas veces al normativizador, en un discurso de lege ferenda.

10" Es decir, una decisién en la que se suspende el juicio, dicho en tér-

minos epistémicos y normativos.

11" Es decir, cuando no sea posible superar el nivel de ignorancia de un

agente.
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En la teoria general podemos apreciar un enfoque epistémico
de la carga probatoria que se centra en las reflexiones y dis-
cusiones relacionadas con el papel de la agencia del juzgador
—juez profesional o jurado— (cfr. Haack, 2014 y Tuzet, 2021).

Asi, la carga de la prueba tiene aplicacion frente a otras fi-
guras del orden juridico distintas a la sentencia. Son institu-
ciones diversas entre si, que pueden ser procesales y extrapro-
cesales, pero se caracterizan por tener un efecto distributivo
de la aportacion probatoria entre las partes. Es posible enten-
der este sentido como una modalidad de carga subjetiva de
la prueba. Ejemplo de esto seria el requisito probatorio que
hay que suplir para la admisibilidad de ciertas demandas en
diversos procesos como el civil, el laboral o el contencioso ad-
ministrativo (verbigracia, el aporte de documentos para esta-
blecer la legitimacion en la causa, el titulo ejecutivo, la prueba
de la propiedad y la promesa de compraventa); asimismo, el
efecto distributivo probatorio de las presunciones legales o de
derecho, y los efectos de cargas procesales —como las presun-
ciones de hecho cierto— o del indicio tasado como grave vy el
cumplimiento de la suficiencia (estandar) de prueba para las
medidas de aseguramiento en penal.'” Lo particular de estas
situaciones es que la carga probatoria cumple la funcion de se-
nalar el requisito probatorio que le corresponde suplir a cada
parte frente a cada una de estas instituciones, pero no opera
propiamente como regla supletoria o sucedanea, para evitar el
non liguet ante el umbral epistémico.

12 Devis Echandia (1981, pp. 494-510) senala que la carga de la prue-

ba tiene aplicacion ante situaciones de derecho sustancial, como la
prueba de la posesion, la pertenencia, el dolo, la culpa, la simula-
cion y la autenticidad de documentos; también en asuntos procesa-
les, como la admision de la demanda, el traslado de la demanda, los
incidentes, la tacha por falsedad, la recusacion, la litispendencia, la
tacha de un testigo y en las negaciones.
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En la perspectiva teodrica y general puede verse que, en los
discursos dentro de los sistemas juridicos, se habla de la carga
de la prueba con diversos contenidos, entre ellos, la regla gene-
ral para los procesos civiles, laborales, administrativos, penales
y constitucionales. Aqui se parte de laidea de que la carga de la
prueba tiene un contenido definido de antemano en el orde-
namiento juridico, a través de una norma positiva general cuya
fuente es la ley o la jurisprudencia.

Cuando dicha regla no esta establecida antes del proceso,
recae en el fallador establecer una regla ad hoc;'® en esta moda-
lidad se habla de la “carga dinamica de la prueba”. Veamos: si
en un sistema juridico particular en los procesos dispositivos, la

activacion del aparato judicial implica ordinariamente que sea

13 No obstante, en los sistemas juridicos modernos las fuentes nor-

mativas limitan la capacidad normatizadora del juez, debido a los
mandatos de optimizacion, los principios o la asuncién de compro-
misos €ticos, sociales y politicos. Segun Bustamante Rua (2014, pp.
463-464), esto sucede en las reformas legislativas procesales que
paulatinamente van incorporando mecanismos de proteccion de
los derechos humanos, de los derechos multiculturales y de mayo-
res garantias para las victimas de los delitos, que el normativizador
(sea el legislador o el juez) debe considerar en la construccion de
las reglas. En el campo de la discriminacion social, por ejemplo,
aparece el denominado “derecho antidiscriminatorio”, el cual, se-
gin Rodriguez Alvarez (2020, pp. 90-96), tiene su fundamento en
el principio de igualdad en sentido material o real, y se concreta
con acciones positivas de caracter antidiscriminatorio en las que se
prescribe un trato diferencial a las personas, a fin de lograr la igual-
dad de personas realmente diferentes. Estas medidas son de tipo
normativo y buscan precaver el hecho discriminatorio por razones
de origen, raza, género, opcion sexual, credo religioso y politico;
entre las medidas se encuentran las reglas probatorias sobre la carga
de la prueba o mediante presunciones, para favorecer la situacion
juridico-procesal de la persona que alega un acto discriminatorio.
La Corte Constitucional de Colombia ha aplicado estos criterios en
diversas sentencias, como las T-600 de 2009 y T-423 de 2011.
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el syjeto que inicia el proceso quien tenga que hacer un esfuer-
zo mayor, so pena de la pérdida de su proceso,'* se diria que
hay una “carga dinamica de prueba”, si la regla se modifica. La
discusion sobre este cambio normativo es uno de los proble-
mas dogmaticos mas discutidos en este ambito. Se habla, pues,
de “flexibilizacion probatoria” o de “inversion o desplazamien-
to probatorio” para referirse a los casos en los que hay una
nueva regla que no sigue una tradicién normativa.'®

Otra cuestion teorica que surge en el estudio de los sistemas
procesales corresponde a la ubicacion juridica de la institu-
cion de la carga probatoria; esto es, por ejemplo, en el sistema
angloamericano esta institucion, para autores como Laudan
(2006, p. 109) y Allen (2013, p. 142), se subsume en el estandar
de prueba, por lo que concluyen que la carga de probar resulta
ser un concepto redundante si se mira de cara a la exigencia
del estandar probatorio. En el civil law, donde la valoracion
probatoria adquiere una entidad relevante, se discute si la car-
ga de la prueba hace parte de la libre apreciacion o si se pre-
senta independientemente de esta. Para Nieva Fenoll (2019,
pp. 35-40), por ejemplo, la carga de la prueba tiene sentido
en los sistemas de tasacion probatoria y, en cambio, pierde su
incidencia en la libre apreciacion, ya que se subsume en esta.
En contraste, para Devis Echandia (1981, p. 447), la carga pro-
batoria opera tanto en la libre valoracion como en la tasada;

M TLasrazones de orden histérico serfan justificaciones de segundo orden.

15 Este es el entendimiento mds comun; no obstante, segin Micheli

(1961, pp. 14 y ss.), en el antiguo derecho romano la carga de la
prueba correspondia por igual a ambas partes; también existieron
normas que asignaban indistintamente la carga, en cada caso, con
un criterio practico de equidad, o le dejaban esa tarea al juez. Pos-
teriormente, en el derecho justinianeo, surgieron principios gene-
rales y, en particular, el fundamental que ponia a cargo de quien
afirmaba la existencia o inexistencia de un hecho, como base de su
accion o excepcion.
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por lo tanto, es un concepto que tiene funcionalidad indepen-
dientemente de los sistemas de valoracion probatoria.

En suma, en este sentido, se pone énfasis en el diseno nor-
mativo que tenga un sistema juridico dado. Asi, por ejemplo, en
el sistema juridico colombiano, hay una regulacion de la carga
de la prueba en el Codigo General del Proceso —en adelante
cGp— (art. 167-1) que tiene como criterio general y abstracto de
distribucion de la incumbencia del efecto juridico que persiguen
las partes con el proceso; esta modalidad de carga es aplicable
para los procesos civiles, laborales, contencioso-administrativos
y constitucionales. Por su parte, el Codigo de Procedimiento Pe-
nal —en adelante cpp— (art. 7) prescribe el criterio de in dubio
pro reo,'® en el que la carga probatoria recae sobre la acusacion
favoreciendo al acusado. Asimismo, el cGp (art. 167-2) establece
la carga dinamica probatoria, denominada asi por la doctrina,
a la manera de regla de segundo orden (una regla de cambio),
mediante la cual se autoriza al juez a determinar en cada caso
la parte a la cual le incumbe la prueba con base en criterios de

16 Para ejemplificar con el caso colombiano, se observa que, aunque

la normatividad (cPpp, art. 7) prescribe el principio in dubio pro reo, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, aplico la carga
dinamica, durante mas de una década, desplazando la carga en con-
tra del acusado en algunos delitos. Esta Corte hizo uso de tal figura
en situaciones en las que se considera que el acusado tiene el do-
minio o control de los hechos y en casos en los que por las circuns-
tancias facticas o reglamentarias no es posible que otras personas o
el Estado interfieran en ese dominio o control, como en los delitos
de enriquecimiento ilicito y el lavado de activos (como ejemplo, la
sentencia del 9 de abril de 2008, rad. 23754), o el manejo de re-
cursos economicos relacionados con la retencion o recaudacion de
impuestos (como la sentencia del 13 de mayo de 2009, rad. 31147).
Esta linea jurisprudencial estuvo vigente hasta que esa misma Corte
(por ejemplo, en la sentencia 49906 del 6 de mayo de 2020), en un
caso de lavado de activos, comenz6 a considerar que la carga dina-
mica probatoria afecta el in dubio pro reo en el proceso penal.
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equidad sustentados en la facilidad probatoria. Esta constituye
una habilitacion para la creacion de una regla ad hoc en la me-
dida en que es el juez el que define, para el caso, la distribucion
de la incumbencia probatoria de las partes en circunstancias es-
peciales, variando la regla general y abstracta que tiene como
criterio el efecto juridico.

IT1I. PRESENTACION SUCINTA DE
LOS TRABAJOS DEL LIBRO

El lector podra encontrar en este libro tematicas como la
caracterizacion juridica de la carga de la prueba y los ambitos
que arropa esta figura; pronunciamientos sobre la carga dina-
mica de la prueba en cuanto a su conveniencia legislativa, y
propuestas sobre su posible aplicacion en determinados con-
textos del orden juridico. Asimismo, se analizan instituciones
como la presuncion de inocencia, y se estudian la carga de la
prueba junto a las presunciones en el ambito de los protocolos
médicos en los casos de acoso laboral.

Como se trata de una obra colectiva, los temas tratados en
cada uno de los capitulos se relacionan con la problematica
presentada; empero, cada capitulo desarrolla una problema-
tica determinada en las figuras juridicas con un enfoque que
depende de la construccion conceptual y del razonamiento
argumentativo de su autor. En conjunto, estas perspectivas lo-
gran plantear claridades de utilidad para que cada lector pue-
da hacer sus propios recorridos intelectuales tanto en el campo
académico como en la practica judicial.

Precisamente, sobre la problematica de la carga de la prue-
ba, podemos encontrar en este libro los siguientes nucleos te-
maticos: (i) la caracterizacion juridica de la carga de la prueba
y el analisis de sus acepciones y distinciones frente a otras re-
glas del orden juridico con incidencia probatoria; (i1) las figu-
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ras del orden juridico cuya caracterizacion incide en la carga
de la prueba o se constituyen como criterio de distribucion de
la incumbencia probatoria; (ii1) las modalidades de flexibiliza-
cion probatoria que afectan directa o indirectamente la carga
de la prueba o las garantias constitucionales, esto es lo que se
denomina como los “atajos probatorios”; y (iv) la presuncion
de inocencia.

El primer conjunto tematico se representa a partir de la caracte-
rizacion teodrica y conceptual de la carga de la prueba expuesta
en el primer capitulo de este libro, escrito por el profesor co-
lombiano Luis Bernardo Ruiz Jaramillo, titulado “La carga de la
prueba, una resignificacion conceptual”; su objetivo es concebir
y estructurar la carga de la prueba como regla juridica de carac-
ter formal, idea con la que se busca realizar una caracterizacion
juridica de esta institucion. El argumento subyacente esta basa-
do en los aspectos conceptuales de la regla, tales como los su-
puestos normativos y la consecuencia juridica en su aplicacion.
Asimismo, el autor parte de la idea segun la cual se trata de una
norma instrumental que incide en la adjudicacion del derecho,
ya que involucra una decision sobre la premisa menor del silo-
gismo judicial en la aplicacion del derecho en las situaciones de
incertidumbre factica. Ruiz Jaramillo propone también distin-
ciones con respecto a otras reglas del orden juridico, como las
presunciones, las formas de responsabilidad por el dano y las
cargas procesales con efectos probatorios.

Ese mismo caracter teorico y conceptual informa el segun-
do texto de esta obra, “Los estandares probatorios y la rela-
jacion probatoria”, escrito por la profesora espanola Andrea
Planchadell Gargallo; que se concentra en aspectos puntuales
sobre la carga de la prueba en las materias civil y penal, inclu-
yendo el régimen especial de la carga dinamica probatoria en
el orden juridico-procesal espanol. La autora plantea, también,
la problematica de figuras como los estandares probatorios y
los indicios con respecto a la carga de la prueba en el derecho
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penal, en especial en las figuras del comiso y en el delito de
lavado de activos.

El tercer capitulo de este libro, titulado “Sesgos normati-
vos y sobrecargas probatorias. Consideraciones criticas sobre
la posible incorporacion de la teoria de las cargas probatorias
dinamicas en la legislacion procesal civil chilena”, del profesor
Johann Benfeld Escobar, también hace contribuciones del or-
den teorico sobre la carga de la prueba, asume posturas con-
ceptuales en el caso de la carga dinamica de la prueba, plantea
el problema teorico de los sesgos normativos que se encuen-
tran en esta figura y se ocupa de analizar sus consecuencias
conceptuales y practicas.

El segundo eje tematico consiste en las figuras del orden juri-
dico que inciden en la carga de la prueba o se constituyen en
criterio de distribucion de la incumbencia probatoria. Asi, en
el cuarto capitulo, el profesor uruguayo Ignacio Soba Braces-
co escribe el texto “Pensando las presunciones y la carga de
la prueba en tiempos de protocolos. Enfasis en los protocolos
para prevenir el acoso y los protocolos médicos”, en el cual
reflexiona en torno a como los protocolos médicos inciden en
la distribucion del riesgo probatorio en un caso especifico v,
por ello mismo, pueden generar una carga de la prueba. La
particularidad que surge con esta tematica consiste en que, si
los protocolos tienen el caracter de guias de conducta para la
realizacion de actividades de variado tipo, ellos son en si mis-
mos una base de presunciones, puesto que implican una distri-
bucion de la incumbencia probatoria. Los protocolos, ademas,
generan un efecto que busca ayudar a concretar la posible res-
ponsabilidad del empleador y sus dependientes en cuanto a las
distintas medidas que se puedan implementar en el lugar de
trabajo para evitar las situaciones de acoso laboral.
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Ll tercer nucleo tematico consiste en los denominados atajos
probatorios (shortcut),'” que se abordan en el ultimo texto de
esta obra, escrito por Juan Luis Gomez Colomer, con el titulo
“Una reconsideracion del principio de la presuncion de ino-
cenciay de la libre valoracion de la prueba en el proceso penal:
El indicio de cargo y la presuncion judicial de culpabilidad”.
Aqui se habla de atajo probatorio, porque la legislacion y la
jurisprudencia —con la implementacion de mecanismos de
flexibilizaciones probatorias— debilitan 0 menguan garantias
constitucionales como la presuncion de inocencia, o imponen
criterios de incumbencia que afectan la carga de la prueba de
algunos sujetos en el proceso judicial. Gomez Colomer realiza
entonces una exhaustiva reflexion sobre los indicios en el pro-
ceso penal en Espana, en la que demuestra que se incurre en
un tipo de abuso en la utilizacion de esta forma de probar los
hechos en la sentencia judicial que afecta la presuncion de ino-
cencia. El autor se refiere ampliamente, con diversos ejemplos,
a la valoracion probatoria, en la cual los jueces con frecuencia
confunden la prueba con la conjetura. En el texto se plantea la
problematica consistente en que los indicios se constituyen en
una suerte de presuncion de culpa que opera como “prueba”
de cargo contra el acusado, en las practicas judiciales en las
sentencias. El autor se cuestiona si en estos casos se presenta
una auténtica inversion de prueba en contra del acusado. Este
ultimo texto de perfil critico sirve como cierre del libro, pues a

17" Sobre los “atajos probatorios” o shortcuts, dicen los estadounidenses

Lempert, Gross, Liebman, Blume, Landsman y Lederer (2014, pp.
1393 y ss.) que las partes —generalmente sus burdens of production
and persuasion— tratan de cumplir a través de medios de prueba co-
munes, pero a veces el legislador regula atajos para permitir que el
juzgador establezca un hecho, aunque no haya pruebas o estas sean
insuficientes. Este es el caso de las figuras como los preacuerdos, las
estipulaciones y las presunciones.
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lo largo de la argumentacion, el autor incluye reflexiones con-
ceptuales y teoricas expuestas en los escritos anteriores.

También en este nucleo tematico sobre los atajos probato-
rios se pueden ubicar las reflexiones de Planchadell Garga-
llo, cuando plantea que los aligeramientos probatorios por
via de los indicios pueden generar la distorsion de la garantia
del estandar probatorio necesario para emitir una sentencia
condenatoria. LLa autora muestra con suficientes datos como
confluyen la normatividad y las practicas de los jueces hacia
resultados antigarantistas. Similar ejercicio critico realiza Ben-
feld Escobar al explicar detalladamente como los sesgos nor-
mativos que contiene la carga dinamica probatoria llevan a un
desequilibrio procesal para las partes, ya que una de ellas se ve
afectada con una sobrecarga probatoria. Asimismo, Ruiz Jara-
millo presenta el mecanismo que, en su momento, uso la Corte
Suprema de Justicia colombiana en los delitos como enrique-
cimiento ilicito, blanqueo de capitales y omision de consigna-
cion del agente retenedor de impuestos, con la aplicacion de
la carga dinamica probatoria, mediante la cual produce una
presuncion de culpabilidad que afecta el principio constitucio-
nal de la presuncion de inocencia.

Se advierte que en el libro se presenta una importante po-
lémica sobre la presuncion de inocencia, pues, de un lado, el
profesor Gomez Colomer asume una concepcion sobre los sig-
nificados de presuncion de inocencia, de indicios de cargo y de
la carga de la prueba en el proceso penal. Sobre la presuncion
de inocencia considera que no es presuncion en estricto senti-
do, sino un principio o derecho fundamental; por esto mismo,
en su aplicacion al caso concreto se puede incurrir en dos in-
terpretaciones extremas: una que lleva al hipergarantismo y la
otra, a la restriccion de la garantia. Para Gomez Colomer se de-
ben evitar las dos situaciones extremas, pues la primera conlle-
va favorecer principalmente a la criminalidad organizada y la
segunda implica autoritarismo. Considera asimismo que estos
indicios generan una presuncion de culpabilidad; presuncion
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que no es reconocida por tal jurisprudencia, entre otros moti-
vos, por el temor a que se considere que sus decisiones afectan
la presuncion de inocencia, pero esta jurisprudencia, al mismo
tiempo, determina que “la carga de la prueba de los hechos
exculpatorios recae sobre la defensa”.

De otro lado en la polémica, la profesora Andrea Plancha-
dell plantea la problematica de la presuncion de inocencia de
cara a la jurisprudencia en la criminalidad organizada y con la
delincuencia economica, en especial, en los casos del decomi-
so de bienes y en el blanqueo de capitales, con el abuso de los
indicios; pues a menudo con estos se genera una modalidad
de presuncion en contra del acusado. En el caso del decomiso
también analiza que la legislacion del parlamento europeo y
del Consejo de Europa genera una presuncion en contra del
acusado, ya que a este le incumbe la prueba del origen licito
de los bienes.

Con el fin de proponer una obra polifonica, hemos deci-
dido mantener algunos textos, esperando que la comunidad
reciba estas contribuciones con un animo que permita con-
frontar las ideas y seguir contribuyendo a la solucion de los
problemas del campo.

Debido a este animo critico, decidimos incluir, a modo de
epilogo, un escrito de David Sierra Sorockinas, en el que se
hace un examen de toda la obra y plantea nuevas discusiones
para tener en cuenta.

Esperamos, entonces, que el lector encuentre en esta obra
un rico material que abra el debate sobre los aspectos mas rele-
vantes de la carga de la prueba en el ambito practico y teorético.
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