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SALUDO PRELIMINAR

Sullo Studio del Diritto Processuale

Le ragioni che rendono necessario uno studio accurato e approfondito del diritto
processuale sono varie. Da un lato vi sono ragioni che possiamo considerare
“professionali’: la conoscenza del diritto processuale ¢ indispensabile per lavvocato, per
il giudice, per il fiscal, per lamministratore pubblico e privato, e in sostanza per
chiunque sia in contatto con il diritto. In questa prospettiva & necessaria una ottima
conoscenza delle norme che regolano il processo e dei criteri per la loro corretta
interpretazione e applicazione.

Dallaltro lato, pero, vi sono ragioni di ordine piu generale, e forse di importanza
anche maggiore. Bisogna infatti considerare che il processo ¢ il meccanismo
fondamentale e necessario per lattuazione concreta dell'intero sistema giuridico: senza
il processo, e pit in generale senza lamministrazione della giustizia, il diritto si
ridurrebbe ad un insieme di norme scritte sulla carta ma senza nessuna efficacia nella
vita reale della societa. Ecco allora che la conoscenza del diritto processuale permette di
conoscere una delle articolazioni essenziali per la vita del diritto nel suo insieme.

Bisogna tuttavia intendersi sulla natura di questa conoscenza. Tra i giuristi, ma non
solo tra essi, ¢ molto diffusa I'idea che sia sufficiente conoscere i dettagli delle norme che
si incontrano nei codici processuali del proprio paese, ma questa ¢ un’idea troppo
riduttiva e sostanzialmente sbagliata. Se per conoscenza intendiamo che bisogna
comprendere il diritto processuale nella sua reale natura e importanza, allora occorre
chela conoscenza non silimiti ai dettagli delle regole processuali nazionali, ma occorre
estendere lo studio in varie altre direzioni. Per un verso, occorre anzitutto leggere ed
interpretare le norme che regolano il processo alla luce delle garanzie previste nelle
Costituzioni e negli accordi internazionali (come ad esempio il patto di San Jose de
Costarica sulla protezione dei diritti umani). Occorre, in altri termini, che le norme
processuali vengano lette sulla base dei principi fondamentali di quello che ormai si
chiama “giusto processo’. Per altro verso, nel mondo attuale dominato dalla
globalizzazione non ¢ possibile limitarsi a conoscere il “proprio” diritto processuale, e
bisogna invece ampliare lorizzonte nella prospettiva del diritto comparato e del diritto
processuale sovranazionale, includendo la conoscenza dei sistemi processuali stranieri,
e almeno dei pit importanti.

Ancora, il diritto processuale va studiato e conosciuto anche in prospettiva storica.
Lanalisi storica ¢ necessaria per capire come il diritto processuale si ¢ formato e si ¢
evoluto nel tempo, in quali circostanze e per quali cause. Ma & soprattutto importante
la storia recente, che dia conto dei cambiamenti e delle riforme che hanno portato alla
situazione normativa attuale.

Infine, ma non ¢ la cosa meno importante, occorre guardare al fenomeno
processuale anche in una necessaria prospettiva sociologica, che consenta ad

esempio di valutare leffettivita dellamministrazione della giustizia, i modi e i limiti con
cui il processo assicura lattuazione dei diritti dei cittadini, e di accertare i difetti e i
necessari cambiamenti nella disciplina del processo. Questo, dunque, va visto anche



come un importantissimo fenomeno sociale, che influenza la vita di tutti i cittadini
e del sistema sociale nel suo complesso.

Michele Taruffo

Sobre el Estudio del Derecho Procesal

Las razones por las que es necesario un estudio serio y profundo del derecho
procesal son varias. Por un lado, existen razones que podemos considerar
“profesionales™ conocer el derecho procesal es indispensable para los abogados, para el
juez, para el fiscal, para el administrador publico y privado, y en general para todo aquel
que se encuentre en contacto con el derecho. Desde esta perspectiva es necesario un
conocimiento éptimo de las normas que regulan el proceso y de los criterios necesarios
para su correcta interpretacion y aplicacion.

Por otro lado, sin embargo, estdn las razones de orden mds general y que pueden
ser de mayor importancia: es necesario, en efecto, considerar que el proceso es el
mecanismo fundamental para la aplicacién concreta y correcta de TODO el sistema
juridico; sin el proceso, sin la administracién de la justicia, el derecho se reduce a un
conjunto de normas escritas sobre un papel que no tienen ninguna eficacia en la vida
real de la sociedad. Es por esto que el conocimiento del derecho procesal permite que
se alcance la articulacion esencial para la vida del derecho en todo su conjunto.

Es necesario entender la naturaleza de este conocimiento. Entre los juristas — pero
no solo entre ellos— se encuentra muy difundidala idea de que es suficiente conocer los
detalles de las normas que se encuentran en los c6digos procesales: sin embargo, esta
es una idea muy reducida y sustancialmente equivocada. Si por conocer se entiende que
es necesario COMPRENDER el derecho procesal en su verdadera naturaleza e
importancia, entonces ocurre que la conciencia no se limita a los detalles de las reglas
procesales nacionales, sino que es importante extender este estudio en otras
direcciones. En un sentido, deberfamos hablar de los métodos para leer e interpretar las
normas que regulan el proceso a la luz de las garantias previstas en la constituciones y
en los tratados internacionales (por ejemplo en el pacto de San José de Costa Rica sobre
la proteccion de los derechos humanos). En otros términos, las normas procesales
deben ser leidas sobre la base de los principios fundamentales de lo que configura el
denominado: “justo proceso” o ‘debido proceso’.

En otro sentido, en el mundo actual, dominado por la globalizacion, no esposible
limitarse a conocer el “propio” derecho procesal, es necesario ampliar los horizontes en
la perspectiva del derecho comparado y del derecho procesal supranacional, lo que
incluye el conocimiento de los sistemas procesales extranjeros o, al menos, de los mas
importantes. Ademds, el derecho procesal debe ser estudiado y conocido también
desde una perspectiva histérica. Los andlisis histéricos son necesarios para entender
como el derecho procesal se ha formado y ha evolucionado en el tiempo, en cudles
circunstancias y por cudles causas. Pero, sobretodo es importante la historia reciente
que da cuenta de los cambios y de las reformas que han propiciado el estado actual de



la norma.

Por ultimo, también se debe considerar el fendmeno procesal en una prospectiva
socioldgica que genere la conciencia, por ejemplo, para validar la efectividad de la
administracion de la justicia, los modos y los limites con los que el proceso protege los
derechos de los ciudadanos y, ademds, que genere la capacidad de revisar los defectos y
los necesarios cambios en la disciplina del proceso.

Finalmente, el derecho procesal es un importante fendmeno social que influencia
lavida de todos los ciudadanos y del sistema social en toda su complejidad y es por esto

que su estudio es esencial desde muchas perspectivas.

Michele Taruffo

Traducido por: Diana Marfa Ramirez Carvajal

Esta revista honra la memoria de nuestro maestro Michelle Taruffo, fallecido en el ano
2020, por ello exaltamos sus recomendaciones sobre por qué estudiar Derecho
Procesal.
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¢ Convencimiento o conocimiento para condenar? Reflexiones en
torno al hallazgo de la verdad y la prueba testimonial en el
proceso penal colombiano’

Andrés Felipe Arango Giraldo®

Resumen: El presente articulo tiene por objetivo abordar la discusion acerca del objeto del proceso
penal. Se pretende discernir si la finalidad es el hallazgo de la verdad o la emisién de la sentencia que
ponga fin al proceso, tomando como referente la obra del profesor Michele Taruffo. Particularmente,
el trabajo aborda las diferencias que pueden suscitarse entre los estindares del conocimiento o
convencimiento para la emision del fallo de condena y la vinculacién de dichos estindares con la
prueba testifical a través del método del interrogatorio cruzado de testigos, de acuerdo con la

legislacion penal colombiana.
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Andrés Felipe Arango Giraldo

Conviction or knowledge to condemn? Considerations of truth
and testimonial evidence in the Colombian criminal process

Abstract: This article addresses the discussion about the object of the criminal process. It analyzes if
the purpose is finding the truth or issuing the judgment that ends the process, taking as a reference
the work of Professor Michele Taruffo. In particular, it intends to address the differences that may
arise between the standards of knowledge or conviction for the issuance of the conviction and the
linking of said standard with the testimonial evidence through the cross-examination of witnesses

following Colombian criminal law.

Key words: Knowledge; certainty; truth; testimonial evidence; immediacy
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Reflexiones en torno al hallazgo de la verdad y la prueba testimonial en el proceso penal colombiano

Introduccion

Centenarias discusiones se han generado en torno a la finalidad del
proceso jurisdiccional. Por un lado, hay quienes afirman que su objeto es el de
la aplicacién de la ley con base en criterios objetivos fundamentados en una
“valoracién apropiada, exacta, de los hechos relevantes del caso” (Taruffo,
2008a, p. 20)’y, como consecuencia de ello, lo que se busca lograr es la emisién
de un fallo justo; por otro lado, hay quienes sostienen que la finalidad del
proceso es la de dirimir la controversia intersubjetiva de intereses (Taruffo,
2008a, p. 21)°, con lo que la sentencia se convierte en el mecanismo para dar
solucién final al conflicto. Cualquiera sea el entendimiento que se le dé al
proceso, la prueba se convierte en su motor dialéctico, en tanto solo a través de
ella el juez emitira el fallo que dé por culminado el litigio.

A través de las siguientes lineas se presentan breves reflexiones acerca de la
dicotomia que puede existir entre el concepto de convencimiento y el de
conocimiento, requeridos para la emisién del fallo de condena, para luego
abordar el particular medio de prueba testimonial como mecanismo para el
hallazgo de la verdad al interior del proceso penal y, finalmente, para extraer, a
modo de reflexidn, algunas conclusiones.

Entre el convencimiento y el conocimiento para condenar

El hallazgo de la verdad dentro de la causa penal no se torna como una
mera contingencia del proceso, sino como su verdadero objetivo institucional;
pues, si se descartara dicha finalidad, serfa lo mismo optar por fallar en intima
conviccién de la responsabilidad penal, o en su ausencia, que someter la
discusién al escrutinio del juicio publico. Al respecto, ya Ferrajoli (1995)
sostenia que:

Eljuez no debe tener ningtin interés, ni general ni particular, en una u otra solucién de la controversia
que estd llamado a resolver, al ser su funcién la de decidir cudl de ellas es verdadera y cudl es falsa. Al
mismo tiempo, no tiene por qué ser un sujeto “representativo’, puesto que ningtn interés o voluntad
que no sea la tutela de los derechos subjetivos lesionados debe condicionar su juicio, ni siquiera el
interés de la mayorfa, o incluso el de la totalidad de los asociados lesionados: [...] al contrario que el
poder ejecutivo o el legislativo, que son poderes de mayoria, el juez juzga en nombre del pueblo, pero
no de la mayorfa, para la tutela de la libertad de las minorias (p. 580).

Negar la relevancia de la verdad, entendida como correspondencia

3. “Desde esta perspectiva, una decisién legal y justa solo se puede fundar en una valoracién apropiada,
exacta y veraz de los hechos relevantes del caso” (Taruffo, 2008a, p. 20).

4. Al respecto, sostiene Taruffo (2008a, p. 21) que ‘esta teoria del proceso no es, empero, la iinica
existente y no goza de aceptacion general. Por el contrario, existe otra teoria del proceso bastante
diferente que ha sido y sigue estando muy difundida, tanto en los paises de common Law como en los
del civil Law. Esta teoria afirma que el objetivo principal del proceso judicial, y mds en general, de la
administracion de Justicia, es resolver el conflicto entre las dos partes del caso”
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(Taruffo, 2008a, p. 28)° entre las premisas objetivas y ciertas develadas al
interior de la causa, implica de por si un sesgo ideolégico cimentado en juicios
que plantean la irrelevancia de centrar la atencion del proceso en el hallazgo de
la verdad vy, por el contrario, entender aquel como la mera resolucién del
conflicto (Gonzalez Lagier, 2013, p. 7).

Légicamente, la sentencia, como maxima expresién de la racionalidad
judicial, debe ser emitida en correspondencia con las pruebas validamente
practicadas en el proceso (Taruffo, 2008a, p. 20); por cuanto el juez
—independientemente de sus facultades probatorias— no debe fallar basado
en su intima conviccidn, so pena de recaer en un estindar de prueba de
altisimo nivel subjetivo e irracional (Ferrer Beltrdn, 2017, p. 104).

Aunque al parecer existe consenso en que el estindar de prueba no debe
estar basado en la intima conviccién del juez, resulta por lo menos llamativa la
alta frecuencia con la que las diferentes legislaciones se refieren al fenémeno
del convencimiento o intima conviccion del juez Esto lo sefiala con acierto
Ferrer Beltran (2021, p. 30), cuando alude a distintas legislaciones (entre ellas
la colombiana) donde la constante legislativa es apelar a criterios de
conviccidn, conciencia, reglas de la experiencia, convencimiento, conviccién
de culpabilidad, entre otros. No en vano, sostiene Taruffo, se torna habitual
establecer criterios vagos e imprecisos como “lo razonable, la experiencia
comun o la razonabilidad” (2008a, p. 137) para abordar el problema de la
valoracién de la prueba, sin que se dote de contenido a dicha tarea. En ese
sentido, la prueba tiene como finalidad transmitir al juez datos “objetivos,
fiables y utiles” (Taruffo, 2008a, p. 38) que lo conduzcan a un conocimiento
que permita dirimir la controversia juridica en términos de justicia y hallazgo
de la verdad.

Aun cuando se entiende que la finalidad del proceso no es la emisién de
cualquier decisién, sino que esta debe ser justa y correspondiente con la
verdad —en la medida de los medios de prueba disponibles—, en Colombia el
legislador permitié una interpretacién diferente a la aqui enunciada, al
considerar que el objeto del proceso no se agotaba en el conocimiento de los
hechos en litigio, sino en el convencimiento por parte del juez de la existencia
de la responsabilidad o no del acusado en los hechos objeto de investigacion.

Dispuso el legislador, en el articulo 7mo (Presuncién de inocencia e in
dubio pro reo) de la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal (CPP),
que “para proferir sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la

5. “El contenido de la decisién es verdadero cuando coincide o se corresponde con los sucesos que
realmente ocurrieron en la situacién empirica que estd en la base de la controversia judicial” (Taruffo,
2008a, p. 28).

6. Véase: Taruffo, 2008a, p. 20.

11



TEMAS PROCESALES 37

;Convencimiento o conocimiento para condenar?
Reflexiones en torno al hallazgo de la verdad y la prueba testimonial en el proceso penal colombiano

responsabilidad penal del acusado, més alld de toda duda”.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, convencer implica
“probar algo de manera que racionalmente no se pueda negar”. No obstante, el
convencimiento sobre un enunciado fictico] puede ser producto de
situaciones externas ajenas a la prueba. En otras palabras, el convencimiento
del juez puede estar ligado a la intima conviccidn, a la persuasién que han
logrado las partes en él o quizas también al ejercicio probatorio.

Sin embargo, el convencimiento al que alude la ley de marras, en el
articulo 7, entra en conflicto con el contenido del articulo 381 de la misma
norma, que establece un estdndar diferente al que se mencioné antes. En
términos de conocimiento: “Conocimiento para condenar. Para condenar se
requiere el conocimiento mds alld de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el
juicio” (Ley 906, 2004, art. 381) (Resaltado fuera del original).

El conocimiento implica, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola,
“entender, advertir, saber, echar de ver, percibir el objeto como distinto de todo
lo que no es €I’ Naturalmente, aunque los conceptos de convencimiento y
conocimiento pueden llegar a ser confundidos, debe entenderse que el
convencimiento puede ser fruto del conocimiento, mientras que el
conocimiento puede ser ajeno al convencimiento, al menos en materia
procesal. En otras palabras, el juez puede encontrarse intimamente convencido®
de un hecho aunque no medie prueba alguna que lo soporte. Sin embargo, el
fallo que ha de emitir debe estar soportado en el conocimiento publicitado a
través de la prueba practicada por las partes dentro de la causa. Dicho
conocimiento debe permitirle considerar que el conjunto de enunciados
facticos se encuentra acreditado, cuandos se han aportado suficientes
elementos para favorecer dicha tesis’ Ello implicarfa que, en efecto, puede
afirmarse, mas alld de toda duda, que el hecho existi6 y que el acusado fue
autor o participd en el mismo.

Surgen entonces por lo menos dos problemas, de los cuales se ha ocupado
un importante sector de la doctrina. El primero es definir cudl es la expectativa
de verdad que gobierna el proceso jurisdiccional y, el segundo, entender lo que
significa la expresién: “mds alld de toda duda razonable” Del segundo de los
problemas no nos ocuparemos en este momento, pero coincidimos con
Laudan en que se trata de un pardmetro “oscuro, incoherente y pantanoso’

7. “Un enunciado sobre un hecho es cualquier enunciado en el que se describe que un evento ocurrié
“de tal y cual manera” en el mundo real (el que, obviamente, se supone existente y no meramente
imaginado o sofiado). En tanto escribe algo que se asevera haber ocurrido en el dominio de la realidad,
es enunciado es apofdntico: puede ser verdadero o falso” (Taruffo, 2010, p. 55).

8. Al respecto ver: Gonzdlez Lagier, 2020, p. 424.

9. Véase: Gascon Abelldn, 1999, p. 83.
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(Laudan, 2013, p. 61) que, en principio, obliga a establecer un umbral en
términos cuantitativos —cudn elevado es el umbral— y cualitativos
—establecer si no existe duda razonable ™.

Frente a este problema, y nuevamente siguiendo a Taruffo, es posible
afirmar que es clara la ausencia de distincién epistemoldgica'’ entre los
criterios de verdad real o verdad verdadera con los conceptos de la verdad
procesal, por cuanto la verdad solo es una y no resulta plausible aludir a la
existencia de verdades circunstanciales o verdades propias de un escenario
especifico. Lo anterior, sin perjuicio, como naturalmente puede ocurrir dentro
de un proceso jurisdiccional, de las limitaciones propias del conjunto
probatorio que le permitan al juez decidir el asunto sometido a examen
jurisdiccional, bien porque las partes no hayan llevado al conocimiento del
juzgador todos los elementos disponibles para ser evaluados (por interés
estratégico, por reglas probatorias que impiden su aduccién, por simple
negligencia, etc.), o porque no dispongan de la totalidad de elementos
probatorios para afirmar su tesis o refutarla. Asi, reconociendo dichas
dificultades, también es claro que “existe la posibilidad de descubrir, con
métodos adecuados y atendibles, la verdad referida a eventos del mundo
externo” (Taruffo, 2008b, p. 133) y, en el peor de los escenarios, se alcanzaria
una verdad aproximada, aquella que con frecuencia llamamos verdad
procesal.

Ahora bien, aun cuando se reconoce la inexistencia de una diferenciacién
epistémica entre los diferentes escenarios en los que se puede aludir a la
verdad frente a un enunciado; en el escenario procesal, el hallazgo de aquella
verdad verdadera se torna complejo, puesto que la aproximacién a la verdad
solo se alcanza con base en las pruebas existentes dentro de la actuacién. Con
base en lo anterior, lo ideal es que en el proceso se practiquen todas aquellas
pruebas que sirvan para determinar aquella verdad, sin embargo, es muy
comun que la prueba recaudada y practicada no sea la que, en un estandar
ideal, se requiera para acreditar los hechos. En todo caso, es con base a este

10. Otro de los conceptos ambiguos que, en todo caso, siguiendo a Cohen (2017, p. 25), no se ampara en
“una simple posibilidad extravagante”. Una interesante referencia historica sobre la duda razonable se
encuentra en Fisher (2018, p. 32) cuando, al citar a Charles Donahue, presenta el siguiente referente
sobre el tratado de Tancred: ‘el juez debe intentar conciliar sus declaraciones si puede. Si no puede,
entonces debe seguir a aquellos que son mds dignos de confianza —el nacido libre en lugar del liberto,
el viejo en lugar del mds joven, el hombre de Estado mds honorable sobre el inferior, el noble antes que
el innoble, el hombre antes que la mujer—. Mds aiin, el que dice la verdad debe ser creido antes que el
mentiroso, el hombre de vida pura antes que el hombre que vive en pecado, el rico antes que el pobre,
cualquiera antes que el que sea un gran amigo de la persona por la que él declara o un enemigo de este
contra el que testifica. Si los testigos son todos de la misma dignidad y estatus, entonces el juez deberia
permanecer en el lado que tenga el mayor niimero de testigos. Si todos son de la misma cantidad de
dignidad, entonces debe absolver al acusado’.

11. “En resumen: no hay diferencia epistémica sustancial entre la verdad judicial y la verdad no
judicial” (Taruffo, 2008a, p. 25).
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andlisis que el juez emitird sentencia, dando por probada la acusacién o
absolviendo al enjuiciado, ya por duda probatoria, al acoger el estdndar'
politico de distribucién del riesgo (Ferrer Beltran, 2017, p. 104), ya por la
demostracion de su inocencia, aclarando —en ese caso— que al acusado no le
es exigible dicha demostracién.

Enfoque probatorio en la legislacién procesal colombiana.

Si bien en otras latitudes acogieron un sistema adversarial y acusatorio, se
encuentra la posibilidad de que el juez tenga iniciativa probatoria®* El modelo
probatorio que fue implementado en Colombia prohibe de manera expresa
que el juez decrete oficiosamente pruebas (Ley 906, 2004, art. 361), y
manifiesta que solo pueden ser las partes quienes aporten las pruebas con las
que el juez adoptard la determinacion. La legislacién colombiana establecié
dicha prohibicion de forma expresa, sin que exista —en caso de permitirse la
practica oficiosa de pruebas— variacién sustancial del paradigma probatorio
que exige a las partes su aporte. Pues, como lo sostiene Taruffo (2008a, p. 91),"
aun cuando exista la posibilidad de que el juez decrete y practique pruebas
oficiosas, dicha facultad en pocas oportunidades se hace efectiva. No obstante,
de acuerdo con Taruffo, la produccion oficiosa de pruebas, de la mano de las
labores propias de las partes, permitirfa una combinacién adecuada para el
hallazgo de la verdad (Taruffo, 2003a, p. 213).

En este punto, conviene presentar una sucinta vision del enfoque
probatorio que rige la legislacién procesal penal colombiana; advirtiéndose
que, con la promulgaciéon del Acto Legislativo 03 de 2002, el componente
republicano” plasmado en la Constitucion Politica® llevé a que la Fiscalia
General de la Nacién fuese, en gran medida, despojada de sus atribuciones
jurisdiccionales. Esta institucién, desde el inicio de la actuacién penal, se erige
en un verdadero sujeto procesal que, como parte, recolecta —a través de los
funcionarios de policia judicial (Ley 906, 2004, art. 205)— los elementos

12. Para una discusion amplia sobre el estandar de prueba, véase: Bustamante y Palomo, 2018.

13. Por ejemplo, en las Reglas de Evidencia de Puerto Rico (2009), Regla 607.

14. En este caso, Taruffo se refiere al decreto oficioso de pruebas periciales y sostiene: “En Estados
Unidos, el Tribunal puede nombrar peritos de oficio y puede designar un perito indicado por las partes
o seleccionado de manera auténoma, pero en la prdctica casi nunca se aplica esta facultad” (Taruffo,
2008a, p. 91).

15. “La rigida separacién de papeles entre los actores del proceso, que como se ha visto [...] constituye
la primera caracteristica del sistema acusatorio, impide que esa carga pueda ser asumida por sujetos
diversos de la acusacion: ni por el imputado, al que compete el derecho opuesto de la refutacion, ni
tampoco por el juez que tiene la funcién de juzgar libremente la fiabilidad de las verificaciones o
refutaciones expuestas” (Ferrajoli, 1995, p. 567).

16. Constitucion Politica de Colombia [C.P], 1991, articulo 1: “Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Repuiblica unitaria’.
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materiales probatorios: evidencia fisica e informacion, que resulten ttiles para
establecer la existencia del delito y la presunta autoria o participacion de algiin
ciudadano.

En el ejercicio de dicha actividad investigativa, el ente persecutor cuenta
con discrecionalidad reglada para el ejercicio de sus actividades de
indagacion, pero requiere la existencia de motivos fundados y de respaldo
probatorio para dichos motivos fundados (Ley 906, 2004, art. 221).
Dependiendo de la afectacién menor o mayor de garantfas fundamentales,
deberd contar con la autorizacién previa del juez en funcién de control de
garantias, o en otras oportunidades. Aunque no requiera un control judicial
previo, si requerird un control de legalidad posterior a sus actividades
investigativas.

Por su parte, la defensa (al igual que, en razén a sus funciones, la victima
o el acusador privado, segiin el caso) también se encuentra legitimada para el
desarrollo de actividades investigativas (Ley 906, 2004, art. 125).” Lo anterior
rompe el paradigma que atribuifa solo a la Fiscalia las facultades probatorias;
pero, al igual que ocurre con el ente persecutor, la defensa (y demds
intervinientes) también tendrd que acudir ante el juez en funcién de control
de garantias cuando de sus actuaciones investigativas pueda derivarse
afectacién de garantfas fundamentales.’

Si la Fiscalia General de la Nacion encuentra que, a partir de la evidencia
e informacién legalmente obtenida, puede afirmarse la inferencia razonable
de autorfa o participacién (Ley 906, 2004, arts. 287 y 288), convocara a
imputacion de cargos o al traslado de acusacién, con lo cual se formaliza el
escenario de investigacién que dard lugar a que la Fiscalia deba decidir (arts.
175y 294) si presenta cargos formalmente (arts. 336 y ss.) o si solicita al juez
de conocimiento la preclusion (arts. 331 y ss.) de la investigacion.

De presentarse acusacion y ejercerse esta de manera publica (Ley 906,
2004, arts. 339y ss.), el juez convocard a la audiencia preparatoria (arts. 355y
ss.) en la que decidird cudl serd la prueba que habra de tenerse en cuenta en la
audiencia de juzgamiento. Se entiende que solo se tendra como prueba aquella
que se practique en “forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacién y contradiccién ante el juez de conocimiento” (art. 16). De lo
anterior se extrae que todos aquellos actos previos de indagaciéon e
investigacion realizados por la Fiscalia General, las victimas o la defensa, solo
cumplen con la finalidad de preparar el debate que se surtird de manera
publica. Dicho recaudo probatorio no tendrd autonomia ni fuerza suasoria

17. Articulo modificado por el articulo 47 de la Ley 1142 de 2007, numeral 9, en concordancia con los
articulos 267 y 268 de la misma norma.
18. Al respecto puede consultarse: Corte Constitucional, 2006, Sentencia C-186.
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ante el juez de conocimiento, quien solo decidira con la prueba practicada y
publicitada en el escenario de juzgamiento. A excepcidn, claro esta, de las
denominadas pruebas anticipadas (art. 284) y de referencia (arts. 437 y ss.) y
de los mdltiples avales que se hayan venido incorporando legislativa (Ley
1652, 2013, art. 4; Ley 1959, 2019) y jurisprudencialmente (Corte
Constitucional, Sala Octava de Revisién, Sentencia C-144, 2012). Los
mecionados avales, a pesar de permitir la practica de un medio de prueba
recaudado con anterioridad al juicio oral, le entregan su valoracién al juez de
conocimiento.

La prueba que ha de practicarse en la audiencia de juicio oral tiene como
particularidad el sometimiento a las reglas del interrogatorio cruzado de
testigos (Ley 906, 2004, art. 391). Puesto que, con independencia de si se trata
de una prueba documental, de inspeccidn, de referencia o de naturaleza
pericial, la generalidad es que se presente bajo el examen cruzado de los
testigos que incorporardn la afirmacién fictica a través de los turnos de
interrogatorio (directo, contrainterrogatorio, redirecto y
recontrainterrogatorio). Esto busca permitirle al juez intervenir en el
desarrollo de dicho examen, bien para lograr la claridad de las respuestas o
para levar a cabo el ejercicio de preguntas complementarias (art. 396).

Con base en la prueba practicada en la audiencia de juicio oral, las partes
alegaran de conclusidn, y el juez tendra la obligacién de anunciar el sentido del
fallo a la clausura del debate probatorio y de proferir sentencia que ponga fin a
la instancia. En dicha sentencia, de encontrar que existe conocimiento (;0
convencimiento?) acerca de la existencia del delito y de la responsabilidad del
acusado, deberd declarar la responsabilidad del acusado o mantener incélume
la presuncién de inocencia que lo cobija, en caso de que esta no logre
desvirtuarse.

Por supuesto, si de manera anticipada se logra arribar a una conclusion, el
juez decidira con base en el conocimiento publicitado en el desarrollo de la
audiencia de juicio oral (Ley 906, 2004, art. 381) y no basindose en la
conviccién intima acerca de la existencia o no del delito y de la responsabilidad
penal del acusado. Pues la finalidad de la prueba (art. 372) es permitirle al juez
superar la incertidumbre y llegar a la conclusién que se emite en un fallo de
declaracién de responsabilidad, o cobijar al procesado con la duda razonable
0, por qué no, declarar probada su inocencia.

Hallazgo de la verdad y la prueba testimonial en el proceso penal colombiano.

Tras este breve recorrido sobre la dindmica probatoria colombiana y en
linea con lo que se viene pregonando, si lo que se procura con el proceso
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jurisdiccional es que el juez declare la verdad acerca de los hechos objeto de
investigacion y que llegue a esa verdad basado en el conocimiento de las
pruebas publicitadas en la causa; vale la pena preguntarse si a los opositores
litigiosos —dentro del proceso penal— les interesa el hallazgo de la verdad o
solo les interesa el triunfo de sus pretensiones. Si la respuesta al primer
interrogante es afirmativa, reconocerfamos claramente que los litigantes
—Fiscalfa y defensa para el caso colombiano— se encuentran en un plano
bastante similar al del juez Por el contrario, si la respuesta es negativa para el
primero y afirmativa para el segundo de los cuestionamientos, indicarfamos
que a los litigantes solo les interesa convencer al funcionario judicial para
sacar avante sus pretensiones.

El maestro Piero Calamandrei (2009), a propdsito de sus disertaciones
sobre la verdad y tomando como simil una obra de arte, permite advertir que
la verdad tiene diferentes caras y, en ese sentido, comprende que “asi ocurre en
el proceso. Los abogados indagan la verdad de perfil, aguzando la mirada cada
cual desde su lado: solo el juez, que se sienta en el centro, la mira
tranquilamente de cara” (p. 94). Sin embargo, si son las partes las que
seleccionan los fragmentos de la realidad que desean presentar como verdad
ante el juez, surge un nuevo interrogante: ;puede el juez hallar la verdad
—entendida como correspondencia— con las pruebas aportadas por las
partes?

El proceso, como escenario democritico del disenso, enfrenta a
adversarios parcializados, al menos en lo que ataie a la parcialidad de origen
y disposicién (Vazquez Rojas, 2015, p. 111). Es apenas natural que las partes
en conflicto procuren sacar avante sus pretensiones, sin que por ello se intente
descalificar la honestidad o lealtad con la que actiian, al menos en principio,
pero si se reconoce que en ellas asiste el deseo de obtener un fallo favorable a
sus pretensiones.

El ente persecutor, al presentar una acusacién, considera reunidos los
elementos necesarios para reclamar del juez un fallo de condena; el acusado y
su defensor, de optar por un juicio publico, procuran mantener incélume la
presuncién de inocencia que le asiste al procesado. Resulta posible entonces
que poco les interese el hallazgo de la verdad. De manera categérica lo sefala
el Taruffo cuando, al referirse a la verdad como coherencia, postula:

En realidad, el abogado no es alguien que busque la verdad de manera neutral y desinteresada: Su
enfoque tipico es el de una persona interesada en lograr la victoria. Es mds, serfa mucho mejor no
descubrirla verdad, desde la perspectiva del abogado, si la verdad resultara contraria a los intereses de
su cliente (Taruffo, 2008a, p. 28).
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De ahi que, para Taruffo, si bien la verdad entendida como coherencia
puede resultar de utilidad desde la perspectiva de los litigantes, no sucederd lo
mismo frente al operador judicial. Este altimo, en procura del hallazgo de la
verdad y de la justicia, se inclinard mds por una concepcién de la verdad como
correspondencia,” puesto que, en todo caso, un relato absolutamente
coherente también puede resultar totalmente falso?’ Por supuesto, a las partes
les resulta legitima la persecucién de sus finalidades profesionales, pero es al
juez al que le corresponde la copiosa labor del hallazgo de la verdad dentro del
proceso.

La obra del profesor Taruffo resalta la necesidad del hallazgo de la verdad
como objetivo institucional del proceso” que permita el control legal y
racional de la decisién/ y nos lleva a ahondar en la reflexién planteada por el
maestro Calamandrei. El juez, a diferencia de las partes, no se ubica en un rol
parcializado frente a la prueba, puesto que la analiza desde una perspectiva
independiente, imparcial y objetiva (al menos en lo que humanamente le
resulta posible”), sin que se encuentre vinculado por la pretensién o la
resistencia a la misma. Al juez solo le debe interesar el esclarecimiento de los
hechos para poder aplicar las normas que rigen el supuesto fictico
presentado. La correcciéon de la aplicacién del derecho tiene como
presupuesto establecer, de manera correspondiente con la realidad, los
hechos que la fundamentan.

Taruffo logra una clarisima distincidn entre la verdad como coherencia y
la verdad como correspondencia. La primera se puede obtener sobre la base
de la coherencia narrativa entre varios enunciados de hecho que son
formulados en el proceso, en tanto se dice que en este no es posible conseguir
una descripcién de los hechos que corresponda direcamente con la realidad
externa; sin embargo, recalca el autor que una decision es justa, no en tanto s
sea sintdctica y semanticamente coherente (porque narra una historia), sino si

19. “Efectivamente, la teoria coherentista captura solamente algunos aspectos significativos del
problema judicial de la verdad, mientras que la teoria de la correspondencia coincide mucho mejor con
una concepcion de la decisién judicial basada en la justicia y la verdad” (Taruffo, 2008a, p. 29).

20. “Pero esta teoria —asi como cualquier teoria de la verdad que se base en la coherencia del texto—
se enfrenta a una objecién destructiva: las narraciones coherentes y persuasivas pueden ser
completamente falsas” (Taruffo, 2007, p. 265).

21. “Existen en cambio buenas razones para adoptar una actitud de optimismo racionalista en el plano
metodoldgico, es decir, como criterio de andlisis. La principal de esas razones, como se ha dicho en su
momento, es que es necesario situar la determinacién verdadera de los hechos entre los objetivos
institucionales del proceso, dado que sin esta hipdtesis es casi imposible explicar racionalmente en qué
consiste la justicia de la decision” (Taruffo, 2002a).

22. “En cada caso resulta necesario tener presente que la funcion fundamental de la decisién judicial
consiste en resolver una controversia segiin criterios legales y racionales controlables, y que tal funcién
se realiza en el momento en que el juez toma una decision final en el procedimiento individual, entre
diversas soluciones hipotéticamente posibles del conflicto” (Taruffo, 2012, pp. 185-186).

23. “En efecto, dada la condicién humana del juez, es inevitable la existencia de prejuicios y sesgos
cognitivos e interpretativos” (Aramburo Calle, 2020, p. 252).
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la historia que en ella resulta narrada corresponde con la realidad de los
hechos.

A propésito de las narrativas, el autor advierte acerca de los peligros que
pueden existir en su uso tanto en forma general como dentro del proceso
jurisdiccional; ello por cuanto la verdad no se reduce a una historia contada
por las partes, sino a una realidad mucho mas compleja. Dentro del proceso
son multiples las “verdades” que se pretenden imponer, contadas en el
escenario por diferentes actores que persiguen diferentes intereses. La verdad,
entendida como coherencia narrativa, puede llevar a graves equivocaciones y
“errores sustanciales en la decision final de una controversia” (Taruffo, 2010, p.
49).

Con respecto a la segunda, es decir, a la verdad como correspondencia,
Taruffo nos indicia que ella resulta de la correspondencia de un enunciado con
la realidad empirica o, en otras palabras, de la armonia entre la afirmacién
factica y el entorno fenomenoldgico objeto del proceso.

La verdad, asi vista, obedece entonces a una armonia entre la coherencia y
la correspondencia, entre los relatos, los enunciados facticos y la realidad
objetiva, por lo que la prueba debe abonar el camino para que el juez
reconstruya (Taruffo, 2021, pp. 13-39), cual si se tratase de un historiador, el
hecho sometido a su consideracién bajo la mayor aproximacion a la realidad
que resulte posible.

Por supuesto, Taruffo percibe que otro de los problemas en torno al
imperativo de la verdad es que “no existen verdades absolutas”*puesto que la
existencia de normas juridicas y de limites de diversa indole excluye toda
posibilidad de obtener verdades absolutas en el proceso judicial. Asimismo,
dichas reglas no son suficientes para diferenciar la verdad que se establece en
el proceso de la que se establece por fuera de él. En cuanto a la verdad relativa,
resulta practico y sensato aludir a ella como la Gnica verdad propia del proceso,

24. “Las historias modelan nuestra experiencia y nos proveen de esquemas del mundo; pueden ser
entendidas como ‘construcciones interpretativas de acontecimientos’ que dan una forma posible, un
modelo, a un conjunto informe de datos. Proporcionan una heuristica, esto es, un método para
descubrir lo que realmente ocurrid. Pero su caracteristica principal es que proponen solo posibilidades,
sin importar cudn lejos estén de la realidad. En este sentido, las narrativas son como la figura que
forma, a partir de un montdn de piezas de vidrio de colores, un mosaico. Por otro lado, las historias se
vuelven sospechosas’ y peligrosas porque abren la puerta a la imprecision, a la variabilidad y a la
manipulacion en la reconstruccién de los hechos, el punto de vista, los intereses y los propdsitos de los
sujetos que las cuentan en un determinado momento y en un cierto contexto. Esto es verdad en general,
pero es especialmente verdadero en el contexto procesal” (Taruffo, 2010, p. 48).

25. “En realidad, podria decirse que el proceso, al no ser una empresa cientifica o filosdfica, no necesita
de verdades absolutas, pudiéndose contentar con mucho menos, es decir con verdades relativas de
distintos tipos pero suficientes para ofrecer una base razonable fundada en la decision. En resumen:
incluso si las verdades absolutas fueran posibles en abstracto, no serian necesarias en el proceso, y si
aquellas fueran imposibles, no importaria a los efectos de lo que es necesario conocer en el proceso”
(Taruffo, 2002a, pp. 176-177).
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asi como de otros campos de la experiencia.

Por la notoria dificultad en el hallazgo de la verdad, resulta adecuada, y
coincidimos con Taruffo, la duplicacién de conceptos de “verdad” (verdad
formal o legal, que es la alcanzada en el proceso; y verdad empirica, histdricay
material, que podria ser la establecida por fuera del proceso, pero inalcanzable
por parte del juez), porque la verdad cualitativamente buscada es la misma, ya
que epistémicamente no resultan divergentes. Lo que sucede, como se ha visto,
es que en el proceso se busca la mejor aproximacién posible a la verdad
histérica o empirica de los hechos, de acuerdo con las pruebas disponibles
dentro de la actuacién, limitadas, como ya se sostuvo, por las reglas
institucionales o de disponibilidad probatoria.

En razén de estas limitaciones es que varios autores, entre ellos Taruffo,
indican que la teorfa de verdad como correspondencia es la que mejores
resultados produce dentro del contexto del proceso, bajo el entendido que en
la formulacién del supuesto de hecho solo deben admitirse enunciados
facticos empiricamente contrastables.

Pues bien, en el contexto del proceso jurisdiccional las partes ofrecen ante
el juez diversos medios de prueba, los cuales, en lo que respecta al sistema de
enjuiciamiento procesal penal colombiano, se someten a las reglas del
interrogatorio cruzado de testigos. Por eso, resulta oportuno descender al
siguiente propdsito de estas lineas, al preguntarnos sobre la eficacia del
interrogatorio cruzado de testigos en el hallazgo de esa verdad como
correspondencia, por cuanto se considera, de acuerdo con Gonzalez Lagier
(2013, p. 8), que abandonar la idea del hallazgo objetivo de la verdad nos
convertirfa en escépticos radicales de la prueba y reducirfa la finalidad del
proceso a la mera resolucién de un conflicto.

Prueba testimonial e interrogatorio cruzado de testigos como mecanismo para
el hallazgo de la verdad

La prueba testimonial, desarrollada a través del interrogatorio cruzado de
testigos, fue el método elegido por el legislador colombiano para obtener la
verdad dentro del proceso penal, y con independencia del tipo de prueba que
sea practicada en el proceso, todas son sometidas al examen cruzado de
testigos bajo las reglas de oralidad, publicidad, contradiccion, confrontacién e
inmediacidn.

La prueba se practica oralmente en un interrogatorio estructurado donde
toda pregunta versa sobre un hecho determinado (Ley 906, 2004, art. 392A), y
se abandona la tradicién de permitir al testigo una exposicién libre y detallada
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sobre todo aquello que fuese objeto de su conocimiento, para luego ser
interrogado puntualmente por las partes. Esta practica, no compartida, entre
otros autores y juristas, por Taruffo (2008a, p. 127) limita el desarrollo del
interrogatorio a los cuestionamientos puntuales del interrogador quien,
eventualmente, por estrategia, negligencia o falta de habilidad, no ahondard en
todos y cada uno de los aspectos sobre los cuales el testigo pudiese tener
conocimiento. De la misma forma, en el desarrollo del contrainterrogatorio,
las preguntas que se realicen estardn limitadas por el tema del interrogatorio
directo.

Visto asi, para el hallazgo de la verdad surge como un inconveniente
evidente el hecho de que no se regule un primer escenario donde el testigo
exprese, en sus palabras y conforme a su recuerdo, aquello de lo cual tuvo
conocimiento directo, para luego si ser sometido al examen puntual por parte
de los demds sujetos procesales y del funcionario judicial com complemento.

La prueba se practica de manera publica, lo cual, ademads de permitir que
la comunidad en general (salvo restricciones legales) pueda presenciar el acto
declarativo, garantiza que no exista prueba oculta a los sujetos procesales y que
el fallo se motive en conocimiento publicitado y no bajo criterios subjetivos de
conviccién judicial.

El principio de contradiccion, que es quizas la razén de ser de la existencia
del examen cruzado de testigos, permite, como lo sostiene Decastro Gonzalez
(2005, p. 9), poner a prueba las “verdades” declaradas por los testigos, puesto
que, la verdad sin contradiccién es una verdad a medias, y ello es asi por
cuanto el examen cruzado de testigos le permite al juez evaluar la calidad
explicativa de las hipétesis (Ibdfiez, 2003, p. 11) que se someten a su
consideracion en el juego dialéctico del contrainterrogatorio.

En la herramienta del contrainterrogatorio se mantiene de alguna manera
la visién de Wigmore, quien lo concibié como “la més célebre arma juridica
jamds inventada para el descubrimiento de la verdad” (1983, p. 29). Esta tesis,
si bien no se rechazada en un todo y por todo, debe morigerarse a los
verdaderos y limitados alcances que puede tener el contrainterrogatorio como
herramienta, que si es util para el hallazgo de la verdad, y para asi solucionar el
conflicto, pero por si solo no puede lograrlo, ni puede ser concebido como una
herramienta infalible para develar la realidad de los hechos. Esto se debe a que,
un relato absolutamente coherente y correspondiente con la realidad, puede
ser destruido por un habil contrainterrogador que, seleccionando los
fragmentos ttiles de la declaracién de un testigo, puede reducir a cenizas la
correspondencia de la declaracion. Pero no por ello torna la afirmacién en

26. Véase también, en el mismo sentido, Ramos, 2019, p. 160.
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mendaz, aunque en apariencia lo parezca.

Es decir que mediante el contrainterrogatorio no se llega a la absoluta
demostracién de la verdad. Como lo sostuvo Locke (1960)7 la demostracién
se puede entender como el consenso o no sobre dos ideas —o relatos, para lo
que nos interesa en estas lineas— y la probabilidad, como una apariencia de
acuerdo o desacuerdo sobre aquellas en funcién de las pruebas que se aporten.
Demostracion, probabilidad y verdad no se pueden entender como sinénimos,
luego, el contrainterrogatorio no puede aspirar a ser un instrumento infalible
para el hallazgo de la verdad, mas no por ello deja de tener su vital
importancia.

Como lo sostiene Chiesa (2005), “el derecho a contrainterrogatorio es el
nucleo del derecho a la confrontacién” (p. 321), puesto que reconoce que los
sujetos procesales no son meros espectadores en la conformacién del acervo
probatorio y los ubica como protagonistas de su creacion. Ya que los habilita
para ejercer los controles frente a los cuestionamientos impertinentes,
superfluos, ofensivos o ajenos al debate y, de esta manera, permite acercarse al
hallazgo de la verdad.

La tan cuestionada inmediacién (Ramos, 2019, p. 60; ver también: Ibdiiez,
2003, p. 4) establece que el juez debe tener contacto directo con la prueba, pero
a este se le prohibe la comision para la practica de esta (Ley 906, 2004, art. 16).
Esto, si bien no soluciona los problemas que surgen del medio de prueba
testimonial, si contribuye, a nuestro juicio, a una mejor valoracién del
testimonio (mas no del testigo). El contacto directo del juez con la declaracién
le permite un anélisis de la forma de las respuestas del testigo, de sus silencios,
dubitaciones, seguridad, procesos de rememoracidn, etc., lo que, de la mano
de otros criterios de valoracion, como la coherencia del relato, su légica
interna y externa, y la corroboracién con otros medios de prueba disponibles,
le facilita llevar a cabo un mejor juicio sobre los enunciados ficticos objeto de
declaracién. Coincidimos con Taruffo en que de la inmediacién no resulta
posible extraer conclusiones cuasi metafisicas del testigo (Taruffo, 2013, p. 75)
como su personalidad, subjetividad o interés; puesto que no por observar de
manera directa la prueba puede el juez hacerse a ideas con talante de “verdad”
sobre una persona a la que probablemente jamds ha tratado, y de la que, por
supuesto, poco o nada puede decir (en generalizacidén) por su declaracién.

27. “Probability is the appearance of agreement upon fallible proofs. As demonstration is the showing
the agreement or disagreement of two ideas by the intervention of one or more proofs, which have a
constant, immutable, and visible connexion one with another; so probability is nothing but the
appearance of such an agreement or disagreement by the intervention of proofs, whose connexion is not
constant and immutable, or at least is not perceived to be so, but is, or appears for the most part to be
so, and is enough to induce the mind to judge the proposition to be true or false, rather than the
contrary” (Locke, 1960, p. 883).
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Asi entendida, la inmediacién en la practica de la prueba no supone que el
juez pueda evaluar aspectos como la veracidad o no de la declaracién derivada
de la personalidad del testigo, su comportamiento al declarar, su nerviosismo
o la forma de sus respuestas, sino que favorece que el juez controle la practica
y construccién de la prueba y que las partes puedan aportar dialégicamente al
hallazgo de la verdad.

De este modo, el interrogatorio cruzado de testigos, como herramienta
procesal para la practica de la prueba en materia penal (por lo menos en lo que
respecta al modelo procesal colombiano), resulta 1til y adecuado para el
hallazgo de la verdad” Aunque ciertamente el examen cruzado de testigos no
es una herramienta infalible (Mazzoni, 2010, p. 2), y no necesariamente se
agota la contradiccién en su ejercicio, si permite el acercamiento a la verdad
entendida como correspondencia —y no solo como coherencia narrativa—
dentro del proceso penal.

Efectivamente, una visién sesgada del examen cruzado harfa que este se
considerase como una herramienta utilizada por las partes solo para convencer
o para para persuadir al juez sobre aquellos enunciados facticos previamente
seleccionados por ellas y respecto de los cuales quieren que verse la
declaracién, para que solo se aborden en el examen los aspectos que
beneficiarfan su estrategia y, de ese modo, seleccionar aquellos fragmentos de
la realidad dtiles para su teorfa del caso y sobre los cuales desearfan se
produjera la atestacién. Esta estrategia podria dejar desprovista de la
posibilidad de controversia a la parte adversa.

Desde este punto de vista, el examen cruzado serfa en realidad una
estrategia de persuasion desprovista de todo componente ético y de la mds
minima utilidad social, empero, como lo sostiene Decastro Gonzalez (2005),
“la existencia de contrainterrogadores inescrupulosos no es atribuible al
contrainterrogatorio” (p. 27) e, incluso, de ser asi, la funcién del juez no es la
de acudir como un mero espectador al proceso, sino la de controlar el debate
de partes y ejercer sus poderes de complemento, cuando la situacién lo
requiera.

Conviene precisar que, asi como los litigantes pueden estar parcializados
—y de hecho lo estin en alguna medida—, los testigos de parte también
pueden encontrarse en tal situacion, porque desean favorecer a la victima o
afectado, al acusado, a alguna de las partes o a la causa misma que promueven.
Por tanto, con el examen directo se permite la extraccion de aquellas
fracciones de la realidad percibidas por el testigo, y con el contrainterrogatorio
se lleva a cabo el control del eventual perjuicio que pueda ocasionar la
atestacion, sus falencias légicas, la inverosimilitud del relato, la imposibilidad

28. Al respecto, puede consultarse: Decastro Gonzdlez, 2005; Taruffo, 2002a; Hegland, 1995.
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de haber percibido, las fallas en la reconstruccién de lo percibido, etc.

No en pocas oportunidades el testigo, sin dnimo de perjudicar o favorecer
a alguna de las partes, puede trastocar la verdad, puesto que, como lo sostiene
Gonzélez Lagier (2013, p. 5), existen claras diferencias entre un hecho externo,
de naturaleza objetiva: cémo el ser humano percibe ese mismo hecho, cémo lo
interpreta y como se interpreta intersubjetivamente. En igual medida, todo lo
que pasa por la mente humana, tras ser percibido, se interpreta, se almacena,
se permea con el recuerdo colectivo y genera una historia, un relato que el
testigo pone de presente a través de un examen cruzado, de preguntas y
respuestas, en el que reconstruye el recuerdo ante el juez. En dicha tarea, a
pesar de la ausencia del mds minimo interés, puede fallar el recuerdo y
presentar como cierto algo que no sucedid, o por lo menos presentarlo de
manera distante a como realmente sucedié. No existe pues un testigo
plenamente imparcial y objetivo (Jauchen, 2015, p. 679), como tampoco un
observador con aquellas cualidades.

Las fallas estructurales en el proceso de percepcién y reconstruccion del
recuerdo se erigen como razon suficiente para descartar, como con acierto lo
precisa Taruffo, la idea de verdad como coherencia en el relato, ya que un
relato puede ser absolutamente coherente y, en igual sentido, contrario a la
realidad; un testigo puede, igualmente, creer con conviccidén que su relato es
real, que dice y narra lo que realmente ocurrid, y aun asi faltar a la verdad, estar
inmerso en una mentira inconsciente (Ramos, 2019, p. 116).

De la mano de la parcialidad del testigo (aunada a la del litigante), de los
errores en el proceso de percepcion, aprehension, almacenamiento,
interpretacién, y comunicacién del recuerdo, surge otro aspecto bastante
comun: el de la contrariedad en las reglas de produccién de la prueba. El uso
indiscriminado de las preguntas sugestivas, en donde las partes, sin que se
ejerza un control efectivo por parte del juez, terminan irrumpiendo en el rol de
quien declara, lo hacen por él y distorsionan lo que realmente pudo haber
percibido el testigo.

Es en este tipo de escenarios donde el juez, en desarrollo de sus funciones
de direccidn de la causa y bajo el compromiso del hallazgo de la verdad, ejerce
un rol protagénico dentro del proceso, no para asumir la actividad de alguna
de las partes, sino para garantizar que en el ejercicio del derecho de
contradiccion el interés de las partes no lo aleje de obtener la aproximacion a
la verdad requerida para adoptar la determinacién de fondo. Lo anterior es
importante si se entiende que:

en el dmbito del proceso se producen continuamente situaciones de contraste dialéctico en las que se

formulan distintas narraciones a propdsito de los hechos juridica y Igicamente relevantes. Ahora, si
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se observa el proceso desde la perspectiva del principio de contradiccion, puede ser concebido
precisamente como un “lugar” tipico de desencuentro y de conflicto entre narraciones diferentes —ya

menudo en conflicto— de los mismos hechos (Taruffo, 2003b, p. 11)?9

El proceso es un escenario donde las versiones de los sujetos procesales se
tornan antagénicas y que “no es un lugar de cooperacién entre varios sujetos
que redactan una historia sobre cuyo contenido y veracidad se encuentran
todos de acuerdo” (Taruffo, 2003b, p. 11). De ahi que, para el juzgador, al
establecer cudl de las versiones ofrece coherencia y correspondencia (o si
ninguna de ellas lo logra), implica una tarea epistémica que abarca no solo el
conocimiento de los hechos de la causa (delimitados por la acusacién), la
atencién a la narrativa, su coherencia, consistencia y correspondencia, sino
también la aplicacion de estdndares, tanto de evaluacion como de decisiéon
sobre los hechos.

Asi como se entiende que dentro del proceso no se consiguen verdades
“absolutas e incontrovertibles”, sino que se trata de “un dmbito en el cual, en el
mejor de los casos, se obtienen verdades relativas, contextuales, aproximadas,
aunque derivadas racionalmente de las pruebas que estdn a disposicién en
cada caso particular” (Taruffo, 2003b, p. 11); de igual manera debe entenderse
que el interrogatorio cruzado de testigos se encuentra lejos de ser una
herramienta que otorgue certeza sobre la veracidad de los enunciados facticos
narrados por las partes. Sin embargo, si permite, de la mano de un ejercicio
riguroso de las partes y de un control efectivo por parte del juez, aproximarse
a la verdad de los hechos, entendida en el ambito de la correspondencia.

De acuerdo con lo expuesto, es apenas légico suponer que la decisién
judicial se aproximara mads al hallazgo de la verdad en la medida en que las
partes postulen ante el juez todas las pruebas que sean ttiles y admisibles a la
teorfa que se pretende probar, y en que se permita la confrontacién de las tesis
de acusacién y defensa a través de la evaluacion individual y colectiva de todas
las pruebas obrantes dentro de la causa que sean sometidas al examen cruzado
de testigos.

En el ejercicio de la valoracién de la prueba, el juez somete el
conocimiento publicitado al estdndar probatorio del conocimiento, mds alld
de toda duda (razonable), para lo cual hace uso de las denominadas reglas de
la “sana critica” Estas pretenden verificar si las atestaciones ofrecidas por el
deponente, valoradas de manera individual y en conjunto con los demds
medios de prueba, permiten considerar lo declarado como cierto, es decir,
como correspondiente.

29. Una importante referencia al concepto de hechos juridicamente relevantes y su relacion con el
hallazgo de la verdad se encuentra en Taruffo, 2013a, p. 17.
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En este punto se coincide con Ferrer Beltran en lo que atafie a los vacios
conceptuales sobre conceptos como sana critica, reglas de la experiencia, etc.,
puesto que la genérica alusion a reglas como las de la sana critica, entre otras,
no puede convertirse en un criterio vacio que dote de subjetivismo la decisién
(Ferrer Beltrdn, 2018. p. 4). Lo que se exige del juez es una motivacién
suficiente, de acuerdo con los hechos que declarard como probados, e,
igualmente, la necesidad de un estandar de prueba® basado en: (i) la capacidad
justificativa del acervo probatorio; (ii) la necesidad de que el estindar de
prueba permita establecer un umbral de suficiencia probatoria; (iii) que el
estaindar de prueba deba estar formulado en criterios de probabilidad
inductiva, no matematica, y (iv) que el estindar de prueba deba fijar umbrales
de suficiencia probatoria distintos y progresivos. Frente a estos ultimos
aspectos la limitacién temadtica del presente ensayo no nos permite
extendernos, pero, compartiendo los argumentos de Ferrer Beltrdn, es posible
integrarlos a la valoracién del testimonio bajo el método del interrogatorio
cruzado de testigos y bajo un estandar de prueba alejado de criterios subjetivos
de convencimiento.

Reflexiones finales

Siempre serd posible que el juez cometa errores en la valoracion de algin
medio de prueba, o en el conjunto de estos, sin que hasta el momento sea
viable juridica o epistemoldgicamente anular el riesgo de error en lo que atafie
a falsas condenas o falsas absoluciones (Ferrer Beltrdn, 2017, p. 104). Tampoco
puede afirmarse que a través de la inmediacion probatoria se solucionen todos
los problemas en lo ateniente a la valoracion de la prueba, puesto que no
existen criterios epistémicos que doten al juez de habilidades extraordinarias
que permitan, sin llegar al campo de la especulacién, evaluar con mayor
fiabilidad la declaracién a partir del comportamiento, la personalidad o la
forma de las respuestas del testigo. Pero la posibilidad de que el juez tome
contacto directo con la prueba, que sea testigo de su practica y aduccion, y que
ejerza de forma adecuada su valoracién individual y en conjunto, si permite
mayor cercanfa a la emisién de fallos correspondientes con la verdad y por
ende a la justicia de la decisién (Taruffo, 2002a, p. 168). Esta justicia debe
cimentarse en los presupuestos de “la correccién del procedimiento, la justa
interpretacién y aplicacién de la ley sustancial y la veracidad de la
determinacién de los hechos” (Taruffo, 2008b, p. 136)."

No existe un modelo procesal ni un medio de prueba infalibles, pero el

30. Al respecto ver : Ferrer Beltrdn, 2021.
31. Para mayor profundidad sobre el concepto de justicia en Taruffo véase: Taruffo, 2002b, pp. 219 y ss.
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examen cruzado de testigos permite un adecuado control sobre los hechos
sometidos a juzgamiento, y aunque la intervencion del juez en la atestacién sea
residual, el control que ejerce sobre el examen cruzado le permite analizar y
delimitar la realidad confrontada. Esta realidad se convierte en la mayor
herramienta procesal, tanto para las partes como para el juez, para el hallazgo
de la verdad, objetivo institucional” tltimo del proceso jurisdiccional.

Al momento de la valoracién de las pruebas en general, y del testimonio en
particular, el juzgador evaluard, conforme a estindares de probabilidad
inductiva (Cohen, 2017, p. 222), mas no matemadtica, la fiabilidad del
testimonio con base en la coherencia del relato, la consistencia con los demds
medios de prueba y el nivel de corroboracién de la hipétesis para, finalmente,
establecer si se ha satisfecho el umbral de conocimiento requerido para emitir
condena o si subsiste la presuncién de inocencia en favor del acusado.

Como conclusién de estas reflexiones, se puede advertir que, sin lugar a
ninguna duda, la finalidad del enjuiciamiento penal es la de hallar la verdad,”
y no la mera persuasion en el juez Puede aceptarse que nuestros sistemas
asumen una concepcion racionalista de la prueba (Accatino, 2019, p. 13), de lo
contrario, el concepto de justicia se limitarfa a la simple resolucién del
conflicto, para lo cual serfa suficiente cualquier tipo de determinacién.

En la bisqueda de esa correspondencia, como acertadamente lo sostiene
Taruffo (2005, p. 224), se debe tener presente la existencia de diferentes grados
de verdad o medidas de conocimiento, puesto que, en un extremo, esta la
ignorancia, la incertidumbre o el desconocimiento y, en el otro, la verdad
absoluta, que nuestra escasa capacidad humana no nos permite alcanzar, por
lo que el mismo autor la detalla como un marco de referencia teérica (Taruffo,
2005, p. 89). Dentro del proceso solo seria posible el alcance de verdades
relativas o contextualizadas (Taruffo, 2020, p. 178), y no por dicha relatividad
puede abandonarse, o dejarse a la ligereza, la bisqueda de una verdad
meramente formal o procesal.

No obstante, aunque el hallazgo de la verdad real es el estado ideal, resulta
cierto que la verdad que puede ser declarada en juicio se fundamenta en los
datos probatorios aportados por las partes al proceso; sin que exista modelo
procesal, ni estindar de prueba, ni herramienta procesal que resuelva la

32. “... (L)a verdad real, que es la aspiracion ineludible, si bien fatigante y dificil de alcanzar, a que
tienden los procedimientos penales de todos los pueblos civilizados” (Dei Malatesta, 1973, p. 39).

33. “Asi las cosas, sin que se pretenda definir cudl es la posicion doctrinaria acertada, lo cierto es que
desde nuestra perspectiva constitucional es claro que solo puede realizarse la justicia material, cuya
biisqueda hace parte de la esencia del Estado Social de Derecho, cuando el proceso penal se dirige a
encontrar la verdad fdctica o, por lo menos, cuando la decision judicial se acerca a ella, pues la
aproximacién a la verdad es un fin, un principio y un derecho constitucional que se impone a las
autoridades y a los particulares que se encuentran en el proceso penal” (Corte Constitucional, Sala
Plena, 2007, Sentencia C-396).
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totalidad de las probleméticas del derecho, en especial en lo penal. Es por esto
que, con la prueba testimonial, a través del examen cruzado de testigos, si bien
no pueden resolverse todas las aristas de la cuestién probatoria, si se puede
avanzar en el hallazgo de la verdad como objetivo institucional del proceso y,
por ende, obtener una sentencia justa. Todo lo anterior implica que la
veracidad de la determinacién de los hechos, junto con la correccién del
proceso y la interpretacion adecuada de la norma, llevan a declarar probados
los enunciados facticos objeto de debate o, en el evento de no lograrlo, a emitir
un fallo de naturaleza absolutoria.
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Los hechos debidamente comprobados, base de la decision
judicial justa: Michele Taruffo

Elizabeth Riano Sdnchez

Resumen: En este articulo se expone como aspecto central la importancia de los hechos del proceso
y su comprobacién dentro de la decisién judicial. La cual debe entenderse en términos de justicia y
no como una simple resolucién de la controversia. Para ello se abordaran brevemente los aportes que
dej6 el profesor Michele Taruffo respecto al proceso y la decisién judicial; se examinardn aspectos
como la verdad, las pruebas, la valoracién probatoria y la motivacién de la sentencia. Se parte de la
explicacién de la funcién judicial como una actividad o fin del Estado, que consiste en la resolucién
de controversias bajo criterios de justicia. Posteriormente, se habla a cerca de la importancia de los
hechos, la comprobacién de su veracidad dentro del proceso judicial, el contexto que el profesor
Taruffo les da dentro de la controversia y la importancia de determinar la verdad de los hechos en el
proceso. Este trabajo se aparta de las perspectivas que niegan esta posibilidad en el proceso judicial y
que cominmente se conocen como: veriphobia. Finalmente se menciona el papel de las pruebas, su
valoracién y la motivacién de la sentencia.

Para llegar a una aproximacion acerca de los aportes del profesor Taruffo se realizé una bisqueda
bibliografica en base de datos disponibles en la web, y de manera fisica; de esta forma se estudié y
examiné una serie de articulos y libros de su autorfa, asi como también la revisién de textos de
distintos autores que se refieren y enaltecen las obras del Maestro. Ademads, se realizé una seleccién
de los textos que se refieren a la importancia de la veracidad de los hechos a la hora de adoptar la

decisién judicial.

Palabras clave: Michele Taruffo; justicia; verdad; falsedad; hechos; narraciones; motivacién.
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Duly proven facts, the basis for a fair decision: Michele Taruffo
Elizabeth Riano Sdnchez

Abstract: The central topic of this article is the importance of the facts in the process and their
verification inside the judicial decision. The process must be understood in terms of justice and not
just as a simple dispute resolution. We’ll briefly address the contribution left by Professor Michel
Taruffo about the process and the judicial decision, which required him to examine topics such as the
truth, the probative assessment, and the motivation of the judgment. The text begins explaining the
judicial function as an activity or aim of the Statement, which consists of solving disputes under
justice’s standards. Subsequently, this article speaks about the importance of the facts, the
verification of their integrity within the judicial process, the context that Professor Taruffo gives them
inside the controversy, and the importance of determining the truth of the facts in the process. We
move away from criteria that deny this possibility in the judicial process (veriphobia). Finally, the role
of the evidence, its assessment, and the motivation of the sentence are mentioned.

To arrive at an approximation about the contributions of Professor Taruffo, a bibliographic search
was carried out in databases available on the web and physically; in this way, a series of articles and
books by his author was studied and examined, as well we reviewed texts by different authors that
refer to and praise the works of the Master. Therefore, a selection of texts that refer to the importance

of the integrity of the facts when adopting the judicial decision was made.

Key words: Michele Taruffo; justice; truth; falsehood; facts; narratives; motivation.
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Introduccion

La vida y obra de Michele Taruffo dan cuenta de que era notoria su
preocupacién en torno a diferentes aspectos procesales en el curso del proceso
judicial. En este articulo abordaremos la teoria o planteamiento que construyé
Michele Taruffo a cerca de la decisién judicial justa y la importancia de
determinar la verdad de los hechos para adoptar una postura en el proceso. En
este texto se expone cémo Taruffo planteé el proceso judicial como el
escenario donde se adoptan decisiones, recalcando que no se trata solo de la
funcién de resolver controversias; sino que estas deben responder a decisiones
justas, a criterios de justica que se alcanzan gracias al debate probatorio y a la
valoracion racional de las pruebas, para que se defina la veracidad de los
hechos y de los enunciados.

Taruffo sefialaba que para llegar a la decisién justa se debfa poner en
practica tres criterios: que la decisién sea resultado de un proceso justo, la
correcta interpretacion y aplicacién de la norma asumida como criterio de
decisién, y la determinacién de la verdad de los hechos por parte del juez En
estos criterios, los hechos juegan un papel predominante, pues lo primero es
comprobar la confiabilidad de los hechos mds importantes para el caso. Con
base en estos, se emplea un segundo criterio que busca aplicar la norma o regla
juridica ajustable al caso, desde luego, sustentado en los hechos comprobados
v, finalmente, el Gltimo criterio responde a la garantia de un proceso justo para
llegar a la decisidn.

De esta forma, se pone en evidencia el importante papel que juegan los
hechos y la comprobacion de su veracidad para la obtencién de una decisiéon
justa, deber que recae en el juez como director del proceso. La decisién judicial
no puede estar basada en simples enunciados de las partes, sino en hechos
debidamente comprobados, tarea en la que debe jugar un papel activo el juez
Ello permitird una decisién justa y no arbitraria.

Se acude entonces a examinar la doctrina y los criterios expuestos por el
profesor Taruffo, a través de distintos temas que aluden a la decision judicial y
de aspectos relevantes para el proceso que permiten garantizar el derecho a la
administracién de justicia.

Funcidn judicial y su independencia, no implica per se un juez independiente
y absoluto

Antes de profundizar en el tema del desarrollo del proceso y en la
necesidad de llegar a la verdad de los hechos a través de la prueba y en el debate
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de cémo debe el juez o jurado analizar la prueba, resulta necesario no perder
de vista el ejercicio de la funcién judicial como la funcién que ejerce el Estado
en busca de solucionar los conflictos de la sociedad para mantener un orden
social. A través de la funcidn judicial se busca efectivizar los derechos de los
ciudadanos; para esto debe garantizarse el acceso a la administracién de
justicia, claro estd, dentro de un contexto en donde los jueces sean auténomos
e independientes en sus decisiones. Sin embargo, no por lo anterior pueden
estos cometer arbitrariedades, sus decisiones deben encontrarse debidamente
sustentadas y motivadas.

La funcién judicial es una de las funciones principales del Estado. Esta se
encarga de la administracién de justicia a través de jueces y magistrados,
quienes —para lograr la materializacién efectiva de la funcién judicial—
requieren que se les garantice una verdadera autonomia e independencia
frente a las otras ramas del poder publico, del sector politico, econémico y de
distintos sectores o grupos sociales influyentes dentro del Estado.

La funcién judicial, bajo el criterio de independencia, busca que los jueces
cuenten con autonomia para decidir cada asunto en particular, encontrando
como Unico limite lo preceptuado en la norma. No obstante, no puede negarse
que la transparencia del juez puede verse, en algunas ocasiones,
comprometida. Teniendo en cuenta su entorno social, sus convicciones
politicas, religiosas, sociales, agentes externos (como familiares, amigos), el
sector politico, el sector econdmico, la prensa, etc. Sin embargo, tal
repercusion ser controlada por el juez, en tanto estd obligado a argumentar sus
decisiones. De esta forma, también la sociedad ejerce control sobre ellos.

Taruffo (2003) expresé su preocupacién cuando, al momento de realizar la
valoraciéon probatoria, el juzgador, entiéndase juez o jurado, adopta una
decision desde su conviccién intima o perspectivas subjetivas, circunstancias
que finalmente pueden conllevar —per se— a decisiones arbitrarias que no
determinan la veracidad de los hechos. Su preocupacién radicé en la
imposibilidad de realizar o ejercer control en las decisiones de los jueces
cuando estas no responden a una motivacion condicionada por el caso en
concreto. Ademds, sefialé que tales decisiones no pueden ser controlables ni
justificables, aspecto que se profundizard mas adelante.

Con respecto a la funcién judicial, cabe agregar que esta es importante en
tanto que no solo permite el acceso de los ciudadanos a la administracién de
justicia, sino que implica la aplicacion del derecho y su interpretacion en el
caso concreto. En este sentido, se entiende el derecho como un todo. Esto es,
como un conglomerado conformado por principios, reglas, doctrina,
precedente, jurisprudencia, principios de equidad y decisiones de los jueces.
La tarea de la funcién judicial no se agota solo con el acceso a la
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administracién de justicia, sino que, en sus decisiones, el juzgador debe llegar
a esclarecer la verdad a través de las pruebas recaudadas en el proceso
(Ramirez, 2013). Por su parte, Bustamante et al. (2021) sefialaron que:

[e]l ejercicio de la jurisdiccién comporta la determinacion de cudl es el derecho para el caso concreto,
en cuanto que los hechos que lo constituyen, en tanto que son relevantes, estdn en el proceso
aceptados o acreditados. Por ello, la funcién jurisdiccional es, antes que la de llevar a cabo una exégesis
de la norma juridica como la de fijar los hechos comprobados. Dicha fijacién, en la medida en que
proviene de un debate y de la resultancia de unas pruebas practicadas en el proceso, comporta la

necesidad de un andlisis valorativo de tales probanzas (p. 297).

En otras palabras, basta decir que el ejercicio de la funcién judicial no debe
limitarse solo a la aplicacién de una norma a determinada situacion, sino que
implica la resolucién del caso teniendo en cuenta los hechos debidamente
probados en el trascurso del proceso judicial. Esta idea la defiende con fuerza
el tratadista Taruffo (2003;2018), quien recalcé la importancia de las pruebas
y su debida o correcta valoracién. A través de estas se busca lograr la
verificacion de los hechos narrados en el proceso que resultan ser
juridicamente relevantes para la decisién final. Como indic6 Urefia (2016), al
parafrasear a Taruffo en una entrevista que le realizé Jordi Ferrer Beltran.

(Taruffo) hace hincapié en la idea del proceso civil como una actividad del Estado, como actividad
publica, de tal manera que el juez se constituye en el garante no sélo del correcto desarrollo del
procedimiento, sino de la justicia de la decision final, pues asegurar que se haga justicia, y no sélo
resolver conflictos implica, entre otras condiciones, un correcto conocimiento de los hechos del caso

por el juez (pp. 282-283).

Esto refuerza la idea de que no se trata solo de la resolucién de la
controversia, sino de garantizar la calidad de la decisién y de la motivacién
racional que analiza los hechos para decidir bajo criterios de justicia.

La importancia de los hechos juridicos dentro del proceso judicial

El ejercicio de la funcidn judicial consiste en emitir decisiones basadas, no
solo en la aplicacién de las normas, sino también en los hechos que en el
transcurso del proceso se encuentren acreditados. De esta forma, los hechos
juegan un rol importante dentro de la controversia judicial.

De acuerdo con lo anterior, y sin duda alguna, los hechos narrados, en un
inicio, por la parte demandante y, de manera posterior, por la demandada y/o
los vinculados en la relacion juridico-procesal, son los que demarcan el rumbo
que debe adoptar el proceso y le definen al juzgador por dénde se debe llevar

37



TEMAS PROCESALES 37

Elizabeth Riafio Sinchez

la controversia judicial. Los hechos-enunciados se presentan en la demanda
como el fundamento de la pretensién procesal. La narracién de los mismos
hace parte de los requisitos que debe cumplir la demanda, tal como lo sefiala
el articulo 82, numeral 5, del Cédigo General del Proceso [CGP, 2021]; el
articulo 162, numeral 3. del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo [CPACA, 2011], entre otras normas del
ordenamiento juridico colombiano.

Por otro lado, Agudelo (2007) sostuvo lo siguiente:

El fundamento de la pretension procesal se vincula a una situacion fictica que ha de sujetarse al
derecho, y que puede consistir en: la denuncia de la insatisfaccion producida con relacién al derecho
sustantivo, o la descripcion de la situacién de incertidumbre en la que se encuentra el sujeto autor de
la declaracién frente a otro, o la afirmacién de la existencia de una insatisfaccion frente a un derecho

cierto relacionado en un determinado documento que se considere titulo ejecutivo (pp. 178-179).

Mais adelante agrega que “[lJa pretensién procesal se constituye en el
medio por el que se reclama una tutela de satisfaccién de un derecho
sustancial, con apoyo en un fundamento factico, con transcendida juridica, y
que ha de permitir el procesamiento del derecho material” (Idem). Si bien la
pretension procesal consiste en exponer el resultado que se persigue en el
proceso o el reconocimiento de una situacién particular, el hecho es el
sustento, el piso juridico, la base o cimiento que da paso a que la pretensién
prospere.

De otro lado, los hechos que se exponen en la contestacién de la
demandada hacen parte del argumento principal para demostrar algo
diferente a lo indicado por el demandante o para desvirtuar la razén de sus
afirmaciones. En Colombia, si bien las normas procesales no contemplan
dentro de los requisitos de la contestacion de la demanda un relato de los
hechos encaminados a desvirtuar la pretensién del demandante, si resulta
obligatorio para el demandado realizar un pronunciamiento expreso y
concreto sobre las pretensiones y sobre los hechos de la demanda. Por lo que
se le exige al demandado una declaracion sobre cada hecho, indicando si se
admite, niega o no le consta, para lo cual deberd manifestar en forma precisa
las razones por las que niega o no le consta el hecho al que se refiere.

Adicional a esto, la norma contempla una sancién por no acatar este
deber: se presume como cierto o veraz el hecho no cuestionado. Asi se dispone
en el articulo 96, numeral 2, del CGP (2012). Como regla general, la parte
demandada debe utilizar su contestacién para narrar hechos que llevan a
desvirtuar o ponen en entredicho lo indicado en la demanda; ello lo debe
hacer en un acdpite de razones de defensa o al momento de exponer las
excepciones de la demanda.
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Ahora, resulta oportuno agregar que no siempre los hechos narrados en la
demanda resultan ser relevantes para decidir en el proceso. Piénsese, por
ejemplo, en una demanda de divorcio en donde no interesa al caso la forma en
la que se conocieron las partes, los noviazgos previos que tuvieron antes de
conocerse, ni la duracién de estos; los hechos importantes resultan ser los que
tienen relacién con la causal de divorcio alegada. Por ejemplo, en el caso de la
causal 1 del articulo 154 del Cédigo Civil Colombiano [CVC, 1873], que se
refiere a las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényuges; los
hechos importantes seran las fechas en que se contrajo matrimonio, la
existencia o no de hijos, asi como los actos relacionados para demostrar la
infidelidad, indicar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se
presentd e, incluso, la existencia o no de bienes.

De esta forma, solo frente a los hechos que sustentan la pretension debe el
juez o jurado determinar la veracidad; respecto a los demads, no debe realizar
un juicio valorativo profundo.

Senalaba Taruffo (2013) que los hechos suelen ser narraciones presentadas
por cada una de las partes, en la cual se describen las situaciones que tienden a
favorecer sus pretensiones. De esta forma, es carga del juez entrar a valorar de
la manera correcta la prueba, a fin de establecer los verdaderos hechos o, como
exponia Taruffo (2013), la veracidad de los enunciados relativos a los hechos
juridicamente relevantes.

En su libro Verdad, Prueba y Motivacién de la Decision, Taruffo (2013)
disintié sobre variadas teorfas filoséficas que sustentan la imposibilidad de
alcanzar la comprobacién de la verdad; también criticé los enfoques dirigidos
solamente a la averiguacion de los hechos, que no toman en cuenta el
contenido, ni la calidad de la decisién que finaliza el proceso. Por cuanto
Taruffo fue consistente en indicar que la razén del proceso es determinar la
verdad de los hechos como uno de los factores que permite llegar a aplicar
justicia. Ademds, sefialé que la verdad esta relacionada con los hechos que
resultan ser juridicos o légicamente relevantes. Todo ello lo definié al plantear
que:

[e]l problema de la averiguacién de la verdad se refiere a dos conjuntos de hechos: antes que nada, los
que resulten ser juridicamente relevantes, puesto que tanto entran en el caso abstracto definido por la
norma que se utiliza como regla para la decisién en derecho de la controversia, y, ademds, los hechos
légicamente relevantes (indicios, fuentes de presuncién simple) que entran en el proceso, puesto que
pueden representar la premisa de inferencias logicas dirigidas a confirmar la verdad o la falsedad de

los enunciados relativos a los hechos juridicamente relevantes (Taruffo, 2013, p. 17).
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Diferencia entre la narracién de las partes y la narracién del juez

Resulta importante hablar sobre los hechos o, como lo denominé Taruffo,
sobre la narracién de los hechos, y sobre la diferencia que existe entre la
narracion que hacen las partes en la demanda y en la contestacién de la
demanda, respectivamente. Asi mismo, es importante analizar la relacién de
los hechos que hace el juez en la sentencia. Esto se debe a que, en la narracién
de los hechos que hacen las partes se encuentra camuflado el interés que tiene
cada una en el resultado del proceso. Lo anterior implica que cada parte
realizard un relato que se adecte a su utilidad o provecho, eliminando o
mencionando de forma parcial circunstancias ficticas que puedan ir en su
contra.

Ello se diferencia de lo que debe hacer el juez en ejercicio de su funcién
judicial, dado que a €l le corresponde sustentar en su sentencia las narraciones
de los hechos que encontrd verdaderas, sin pretender ningln interés o
provecho frente a ninguna de las partes. El tnico interés que se le permite, y
que debe procurar, sera el de impartir y administrar justicia en la relacién
juridico-procesal que estd definiendo. Al respecto, sefial Taruffo lo siguiente:

Entonces, la narracion del juez no tiene solo una pretensién de veracidad y no es simplemente
hipotética: ¢l tiene que decidir con base en las pruebas que han sido adquiridas durante el proceso y,
por lo tanto, tiene que narrar en la sentencia los hechos que ha conocido por medio de las pruebas
(Taruffo, 2013, p. 19).

De esta forma, debe entenderse que la narracion de los hechos en los que
el juez sustenta su decision pasa de ser hipotética a ser una serie de
afirmaciones verdaderas. Para llegar a tales afirmaciones fue necesario realizar
una valoracién de las pruebas allegadas al proceso. Pues a través de estas el juez
adquiere el conocimiento de lo que verdaderamente ocurrid, y con base en esto
construye una narracién verdadera de los hechos. Por ello también resulta
importante la actividad probatoria y su valoracién dentro de la actividad
judicial.

La importancia de la verdad en el proceso judicial

Como ya se indicd, la determinacion de la verdad de los hechos encamina
la decision del juez para que sea una decisién judicial justa. Entonces el
proceso debe estar orientado a buscar la verdad, sin embargo, Taruffo fue
bastante claro en indicar que el proceso judicial no gira en torno a determinar
una verdad absoluta, la cual queda relegada a la metafisica y a las religiones. Al
respecto, indicé:
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Si bien no se habla de un concepto de verdad absoluta, en lo que
corresponde al proceso judicial, Taruffo (2013) defendi la idea de una verdad
relativa bajo la teorfa de la correspondencia, que indica lo siguiente:

Desde este punto de vista, la verdad que se puede obtener en el proceso representa en realidad una
aproximacion a la que se podria considerar como la correspondencia perfecta de los enunciados con
los hechos reales que describen. (...) En el contexto especifico del proceso, eso significa que el grado
de aproximacién en la averiguacién de la correspondencia de los enunciados con los hechos
materiales que describen estd relacionado con la calidad y la cantidad de las informaciones en las
cuales se basa la reconstruccion de los hechos llevada a cabo por el juez, y es cada vez mejor mientras
mids pruebas relevantes se vayan aportando en el proceso con referencia a todas las que pueden ser

utiles para la averiguacion de la verdad de los hechos (pp. 25-26).

Dentro del proceso, la verdad de los hechos responde a la informacién en
la que se funda el conocimiento de los mismos, esa informacion es la que se
aporta a través de las pruebas. Es importante resaltar que, en el planteamiento
de Taruffo, la determinacién de la veracidad es un factor importante para la
decisién con criterio de justicia, en tanto “si no hay verdad en el contexto
procesal, no hay Justicia, porque entonces estarfamos ante un juicio
puramente arbitrario, no controlable. En otras palabras, un autoritarismo puro
sin principio de legalidad” (Taruffo, 2012 como se cit6 en Urefia, 2016, p. 292).

Insistentemente, el profesor sefialé que, aunque determinar la verdad de
los hechos es importante y es una necesidad del proceso, no es el unico factor
necesario para que la decision sea justa, pues para obtener una decisién bajo
criterios de justicia se necesita también que se dé una correcta interpretacién y
aplicacién de las normas y de las garantias del proceso (Taruffo, 2008).

Segun ¢€l, la decision justa siempre requerira la presencia de los tres
factores o criterios. La ausencia de tan solo uno de estos conlleva a un proceso
injusto. Asi, sefial6 que no puede considerarse justo un proceso solo porque se
cumplan todas las garantias, cuando, por ejemplo, el juez omitié aplicar la
norma que correspondia al caso, o habiendo aplicado la norma correctamente,
omitié determinar los hechos verdaderamente relevantes. En tal sentido, la
presencia de cada uno de estos criterios por si solo no logra una decision justa.
Solo si el proceso garantiza de manera conjunta los tres criterios sera justo.

De esta forma, en el pensamiento de Taruffo, determinar la verdad de los
hechos es un factor importante y determinante de la decision judicial. En su
texto: Verdad Negociada (2008), el profesor respondi6 la pregunta a cerca de la
posibilidad de configurar acuerdos procesales entre las partes, en torno a la
verdad o falsedad de los hechos alegados, ademas de las consecuencias de
aceptar tales acuerdos. Sin embargo, teniendo en cuenta que en dicho texto el
profesor hablé en extenso sobre la verdad de los enunciados y su
entendimiento, este serd citado, a efectos de entender con mayor precision su
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pensamiento.

En dicho escrito, Taruffo (2008) planted cinco premisas que permiten
analizar y comprender si la verdad puede ser negociada en un proceso civil a
través de acuerdos procesales. Estas premisas permiten entender un poco més
el pensamiento o el criterio que el profesor planted en torno a la verdad dentro
del proceso judicial:

« P1: el mundo externo existe en su materialidad empirica.

« P2: un enunciado donde se manifiesta que un evento del mundo
externo se ha verificado de tal manera; es verdadero si aquel se ha
verificado y es falso en caso contrario.

« P2bis: un enunciado, referido a un evento del mundo externo, se
considera verdadero si existen razones suficientes como justificacion de
lo que comenta en relacién con dicho evento.

« P3: existe la posibilidad de descubrir, con métodos adecuados y
atendibles, la verdad referida a eventos del mundo externo.

o P4: el proceso es justo si estd sistemdticamente orientado hacia la
produccién de decisiones justas.

« P5: una decisién es justa si se funda sobre una determinacién veridica
de los hechos relevantes (Taruffo, 2008, pp. 130-136).

A través de las premisas uno, dos y tres explicé como si es posible conocer
la verdad ocupdndose de acceder a ella a través de métodos adecuados, mas si
se trata de un proceso judicial. Lo anterior, en contraposicién a teorfas como
la de Richard Rorty (citado en Taruffo, 2008), quien sefial6 que la verdad se
reduce al consenso de cualquier afirmacién, por lo que ocuparse de esta es un
asunto que carece de sentido.

Taruffo explicé que la verdad no puede entenderse como el consenso al
que llegan un grupo de personas frente a un hecho, ni tampoco como el
pensamiento o construccién mental que sobre un hecho tiene un individuo.
Contrario sensu, es posible determinarla en el contexto del proceso a través de
métodos adecuados y de la valoracién de las pruebas aportadas al mismo.

Ahora, con las premisas cuatro y cinco pretendié explicar que si es posible
determinar la verdad de los hechos, y la necesidad de determinarla para
obtener un juicio justo. “El proceso es justo si estd sistemdticamente orientado
a determinar la verdad de los hechos relevantes para la decision, y es injusto en
la medida en que obstaculiza o limita esta determinacién” (Taruffo, 2008, p.
137). Partiendo del hecho de que Taruffo defendié la postura de que en el
proceso los enunciados deben ser corroborados, se puede evidenciar en el
texto: Verdad Negociada, que el profesor no compartié la idea de que las partes
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puedan llegar a acuerdos en los cuales se den por verdaderos ciertos hechos o
que estos sean excluidos del thema probandum.

Agregd que, si se tratara de incorporar celeridad al proceso, esta podria
devenir retrocediendo el tiempo y aplicando métodos medievales con el fin de
resolver una controversia de forma acelerada, sin embargo, hizo hincapié en
que el proceso no tiene como fin la solucién de controversias, sino las
soluciones justas de las controversias que se ajusten a un sistema democratico.

Asi mismo, los acuerdos realizados por las partes respecto a la verdad de
los hechos, segin Taruffo, pueden conllevar a que dentro del proceso
simplemente se determine una verdad incompleta. Por cuanto, frente a los
hechos involucrados en los acuerdos realizados por las partes, se debe evitar
una valoracién probatoria e, incluso, un pronunciamiento en la sentencia. Lo
anterior se respalda en el principio de economia procesal.

El profesor Taruffo criticé también estos acuerdos, manifestando que
generan que el proceso gire en torno al querer de los involucrados, con lo cual
se podria poner a la deriva la funcién de la administracion de justicia, que
consiste en obtener decisiones justas. Para entender mejor el contexto de las
ideas planteadas por el profesor Taruffo, debe indicarse, en primer lugar, que
los enunciados de los hechos son divididos en dos partes, su naturaleza y la
incertidumbre que sobre esta dan dentro del proceso.

Primero, el profesor Taruffo plante6 que los enunciados en si mismos
tienen el caracter de verdaderos o falsos, en tanto la parte que los plantea es
quien conoce si su dicho es cierto o no. Sin embargo, en lo que corresponde al
proceso judicial, ese caracter es incierto. Por tanto, determinar su veracidad es
el objeto del proceso. Se reitera, entonces, que el proceso tiene como fin
resolver la incertidumbre de ese enunciado.

Senalé Taruffo (2008) que un ejemplo de que la naturaleza de un
enunciado se encuentra en duda dentro del proceso, se obtiene de la oposicion
que hace la parte contraria. Es un claro reflejo de que el proceso gira en torno
a determinar si el enunciado es falso o no. Al respecto, sefialé que “la objecion
confirma (pdéngase atencién: no crea) el status epistémico de incerteza del
enunciado que ha sido objeto de alegacién, y —como ya se dijo- tal incerteza se
podra resolver sdlo con la determinacién probatoria del hecho en cuestion”
(Taruffo, 2008, p. 148).

Sumado a lo anterior, debe entenderse, segin lo indicé Taruffo, que los
enunciados son verdaderos o falsos; sin embargo, dentro del proceso, esa
verdad o falsedad es incierta, pues determinar si es asi es lo que concierne al
proceso y a la decisién final, a la cual se llega a través de las pruebas que obran
en el mismo. Asi, dentro del curso del proceso, lo que se busca es salir de la
incertidumbre, esto es, exponer la verdad o falsedad, ventilarla en el proceso.
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Como se indicé anteriormente, Taruffo (2008) consideré que no puede
entenderse que un hecho sea verdadero simplemente por el consenso de un
grupo de personas. Con base en esto, no puede aceptarse que un enunciado
sea veridico solo porque las partes convengan sobre ello, esto rechaza
concepciones consensualistas de la verdad. Al respecto, indicé: “parece ya
consolidado que la verdad de un enunciado no depende jamds del consenso de
un auditorio, y menos del acuerdo de dos personas, sino del modo como esta
conformado en la realidad el acontecimiento que es su objeto” (Taruffo, 2008,
p-145).

Por consiguiente, en el articulo: Verdad Negociada, el profesor sefald
cuatro consecuencias que permiten entender cémo un enunciado es verdadero
o falso en si mismo. Las afirmaciones o las objeciones que se hacen sobre ese
enunciado no le dan dicho caracter de verdadero o falso; el estatus de verdad o
falsedad de un enunciado se da en la medida en que su contenido corresponda
con los acontecimientos del mundo real y no solo por el consenso que, sobre
ese enunciado, realice un grupo de personas. Ademas, el objeto del proceso es
corroborar su estado. Las cuatro consecuencias son:

1. Si el enunciado alegado es falso, la no oposicion no lo convierte en
verdadero.

2. Si el enunciado alegado es verdadero, la no oposicién no lo convierte
en verdadero porque ya lo es.

3. Si el enunciado alegado es verdadero, la oposicién no lo convierte en
falso.

4. Si el enunciado alegado es falso, la oposicién no lo convierte en falso,
porque ya lo es (Taruffo, 2008, p.144).

Se reitera, entonces, que un enunciado puede ser verdadero o falso. Sin
embargo, dentro del proceso, su verdad o falsedad depende de la
corroboracién que se pueda hacer del mismo, de la correspondencia de ese
enunciado con la realidad. Por esta razén, Taruffo no compartié la idea de que
el juez deba atenerse solo a la disposicién o convenio de las partes, sin que
sobre tal acuerdo se pueda llegar a corroborar su correspondencia con la
realidad.

Ahora, de las consecuencias sefialadas con anterioridad, puede concluirse
que la simple objecién no hace que el enunciado en si mismo sea verdadero o
falso, sino que se llega a ello a través de la prueba y el resultado se evidencia en
la decisién final del proceso. De igual forma, debe entenderse que —ante la
falta de oposicién o la falta de admisién de un enunciado— tampoco puede
este comprenderse como verdadero, pues tampoco ha sido verificado en el
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mundo de los acontecimientos reales.

Parece, por tanto, evidente que de la falta de objecion no se pueden extraer elementos de conviccién
(y tampoco "argumentos de prueba’) 'a proposito de la verdad del enunciado en cuestion, y tampoco a
propdsito de la voluntad de la parte que no objeta la conclusién de un acuerdo en relacion a esta
verdad (Taruffo, 2008, p. 147).

De esta forma, el profesor plante6 que el objetivo de emitir una decisién
justa se pone en riesgo cuando esta se basa en argumentos o enunciados que no
han sido corroborados probatoriamente, ya sea por la falta de objecién sobre
el enunciado o por existir un acuerdo o voluntad de las partes. En el
planteamiento de Taruffo y bajo el concepto de la justicia de la decisién, se
entiende que todos los enunciados requieren ser comprobados a partir de las
pruebas aportadas al proceso. Lo anterior también incluye el debate que se
debe hacer respecto a los enunciados no objetados por la parte contraria.

Es por esta razén que el profesor no compartié que, sobre hechos no
objetados, esto es, hechos pacificos, y sobre los hechos en los cuales las partes
llegan a un acuerdo, se deba entender que son verdaderos, sin asumir un
debate probatorio en el proceso. Esto, seiald, puede dar lugar a decisiones
injustas, cuando se fundan en enunciados falsos.

Finalmente, en lo que se refiere al descubrimiento de la verdad en el
proceso, como ya se menciond, Taruffo fue fiel creyente de la necesidad de
corroborar todos los hechos relevantes en el proceso, sin importar la presencia
de acuerdos entre las partes, ni la presencia de hechos pacificos. Al respecto,
propuso en su texto una eventual solucion que busca equilibrar la necesidad de
no sacrificar la verdad en el proceso y la de aplicar los principios de celeridad.
Para esto, sefalé que es importante que sobre los hechos pacificos y los
acuerdos sobre hechos que realizan las partes, se entienda que el juez si puede

[e]xtraer elementos de conviccién en torno a la verdad o falsedad de ¢, de cualquiera fuente de
conviccién que le venga suministrada en el curso del proceso. Ademds, el juez podrd desconocer su
existencia, por ejemplo, cuando la verdad de aquel hecho le aparezca inverosimil o resulte en contraste

con otros hechos que han sido probados (Taruffo, 2008, p. 150).

De esta forma, el juez podrd hacer pronunciamiento sobre tales aspectos
en la decision y escudrinar, aunque no de manera tan profunda, su naturaleza

1. Aparece, por tanto, privada de fundamento la posicion difundida en la jurisprudencia, segiin la cual
la no objecidn seria una conducta idénea para proveer al juez argumentos de prueba en relacion con la
verdad del hecho no refutado (cfr. también para consideraciones en tal sentido, Carratta, Il principio
della non contestazione nel processo civile, op. cit., pp. 175 y ss; Ciaccia Cavallari, La non
contestazione: caratteri ed effetti, op. cit., IL, pp. 39 y ss.; Fabiani, Il valore probatorio della non
contestazione del fatto allegato, op. cit., p. 1347) (Taruffo, 2008, p. 147).
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de verdadera o falsa. El profesor plante6 una solucién que no sacrifique el
descubrimiento de la verdad de los enunciados dentro del proceso, sin perder
de vista la posible celeridad que los acuerdos de las partes y los hechos
pacificos puedan generar en la decisién final.

Valoracién probatoria de los hechos y su papel para obtener una decision justa

En reiteradas ocasiones se ha sefialado la importancia de determinar la
verdad de los hechos, ahora resulta sustancial hablar acerca de la prueba y su
valoracién, pues es a través de esta que el juez puede llegar a la verdad. Por lo
anterior, resulta relevante considerar la premisa nimero dos propuesta por
Taruffo (2008) en el texto: Verdad Negociada, donde sefialé que: “Un
enunciado en el cual se dice que un evento del mundo externo se ha verificado
de tal y cual manera, es verdadero si aquel evento se ha verificado de tal y cual
manera, y es falso en caso contrario” (p. 131).

Puede entenderse que la verificacion de la verdad se debe a su
corroboracion o, en palabras textuales, a la verificacion de su ocurrencia, a la
cual se llega solo a través de las pruebas, recalcando, claro estd, las pruebas
aportadas al proceso.

Previo a desarrollar este tema, resulta importante hacer una alusion al
concepto de prueba. El concepto de prueba puede variar dependiendo del
papel que se adopte dentro de la contienda judicial, en tanto cada rol que existe
dentro del proceso (juez, demandante y demandado) busca un objetivo
diferente. Asi, para las partes la prueba es el medio o instrumento a través del
cual buscan convencer al juez de que su narracion resulta ser cierta, con el fin
de que la decisién adoptada sea afin a sus intereses.

Ahora, si se mira la prueba desde otro punto de vista dentro del proceso
judicial, esto es, desde el rol que cumple el juez, se puede conceptuar que esta
es el medio a través del cual el juez puede llegar a comprobar la veracidad de
los hechos, esta le permite determinar cudles hechos son ciertos y cudles no, y
con base en esto adoptar una decisién. Valga aclarar que se parte de la nocién
de que el juez valora racionalmente la prueba y adopta una decisién desde lo
demostrado en el proceso.

Ahora, sin importar el papel que se desempeiie dentro de la controversia
judicial, se puede indicar que la prueba permite lo siguiente:

« Aportar un conocimiento sobre la realidad de los hechos.

+Es el camino para acercarse a la verdad de los hechos, descubrir la
naturaleza del enunciado y evidenciarla. De esta forma, ayuda a cumplir
con la finalidad del proceso, esto es obtener la verdad de los hechos.
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o Permite la adopcién de una decision referente al caso concreto. “La
funcién de la prueba es, entonces, racional porque se ubica en el interior
de un procedimiento racional de conocimiento y estd dirigida a la
formulacién de juicios de verdad fundados en una justificacidn racional”
(Taruffo, 2013, p. 101).

« Permite al juez argumentar y motivar la decisién adoptada dentro del
proceso. En tanto descubrir y evidenciar la verdad o falsedad de un
enunciado fictico, es el objeto de la prueba en el proceso (Taruffo, 2009).
« La prueba es un derecho a través del cual se garantiza el debido proceso
y el acceso a la administracién de justicia (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-496, 2015).

Cabe anadir aqui que, al igual que ocurre con la narracién de los
enunciados o hechos que hacen las partes en la demanda y en la contestacion
de la demanda, las partes aportaran al proceso solo las pruebas que les resultan
convenientes a sus intereses, descartando aquellas que, si bien pueden aludir o
determinar la verdad en el proceso, puedan ir en contra de sus intereses. Ello
aclarando que, con las pruebas, se alcanza una aproximacion relativa a la
realidad empirica de los hechos. Valga reiterar nuevamente que el proceso no
se trata de obtener verdades absolutas y sino verdades relativas. Al respecto,
sea del caso citar al profesor Taruffo (2003), que indicé: “la verdad (como
prueba de los hechos) que se puede conseguir en el proceso es relativa y
contextual, y por tanto no puede ser otra que una aproximacién mejor o peor
a la realidad empirica de los hechos que son determinados” (p. 87).

Ademas indicé que la decision justa puede determinarse asi cuando se
fundamenta en una averiguacién verdadera de los hechos que interesan al
caso. De esta forma, se trata entonces de establecer la veracidad de los
enunciados cuando estos corresponden con la realidad de las circunstancias
que describen. Ahora, en la valoracién de las pruebas, le correspondera al juez
realizar un examen de fondo que le permita el acercamiento a la veracidad de
los hechos (teorfa de la correspondencia). El juez se encuentra facultado, en
algunos casos, para decretar prueba de oficio, con el fin de determinar la
verdad.

En cuanto a la valoracion probatoria, el profesor Taruffo reflexioné sobre
la distintas teorias y practicas, criticé el tipo de valoracién irracional en donde
se desconoce el andlisis que realizé el juzgador para llegar a la decisién del
caso. De esta forma, aborda el sistema procesal norteamericano, que
denoming el sistema procesal mds importante, el cual aborda la valoracién de
la prueba desde la éptica subjetiva del juzgador. Alli, el juzgador se aleja de
asumir un papel imparcial y toma partida en el proceso desde sus propias
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convicciones.

Por otro lado, advierte que la problemadtica principal de este tipo de
valoracidn gira en torno a la falta de control que se ejerce sobre la conclusién
ala que arriba el juzgador. En tanto es claro que esta valoracién implica per se
una conclusién de tipo subjetivo, la cual, al no encontrarse fundamentada en
razones o argumentos, impide que sobre tal conclusion se pueda ejercer un
debate. Asi, al ser una decisién de caricter subjetivo serdn un verdadero
misterio las razones por las cuales el juzgador arribé a la conclusién (x) y no a
la (y), o el por qué le dio mas credibilidad a determinada prueba documental
aportada por una de las partes y no a la de la parte contraria, o las razones por
las cuales consideré que las manifestaciones de un testigo eran ciertas o no.

De esta forma, manifiesta que este tipo de valoracién probatoria no da
paso a fundamentar o razonar la decisién adoptada. Pues se basa simplemente
en la concepcidn interna del juzgador, la cual lleva implicita sus valores,
pensamientos, creencias, cultura, arraigo, entre otros; lo cual no permite que
se pueda debatir y/o controvertir el veredicto al que se llega.

En especial, el maestro Taruffo mostrd su preocupacion frente a que este
sistema de valoracion sea aplicado en Estados Unidos a través del sistema de
jurados, pues este modelo tiende a ser copiado por distintos sistemas
procesales, lo que puede conllevar a que se aplique, de manera generalizada,
una valoracién irracional de la prueba. Es asi que el profesor, en la conferencia
realizada el 15 de junio de 2017, en la ciudad de Pamplona, Norte de
Santander, evento organizado por la Universidad Libre Seccional Cucuta y por
el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Capitulo Norte de Santander,
indicé que “El sistema procesal, que muchas veces se considera el mas
importante del mundo, tiene como premisa que sobre los hechos se decida de
manera irracional”.

No solo Taruffo hablé sobre la existencia de distintas corrientes en torno a
la valoracién de la prueba. Al respecto, el Doctor Xavier Abel Lluch, quien
también se ha dedicado en sus obras al estudio del derecho probatorio y a la
valoracion de la prueba, sefialé que —desde el punto de vista dogmatico— se
ha defendido la existencia de dos grandes concepciones sobre la prueba, la
racional e irracional (2016):

En la primera (racional) la prueba se concibe como un elementos epistémico, que sirve al juez para
conocer la verdad de los hechos; la decision judicial como un producto de inferencias légicas, y
orientada hacia la verdad/falsedad de los hechos, como una motivacion como justificacion racional,
que permite laimpugnacion de la sentencia por la parte agraviada (funcién endoprocesal), y el control
delasociedad, del ejercicio del poder jurisdiccional (funcion extraprocesal); responde todo ello a una

concepcion democratica del poder atribuido a los jueces de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (p42)
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Ahora, frente a la concepcién desde el punto de vista irracional de la
prueba, Lluch (2016) indicé que:

En la segunda concepcion (irracional), por el contrario, la prueba se concibe como un elemento
retérico de persuasion del juez; la decision judicial, como una intuicién subjetiva del juez, huérfana de
unas inferencias légicas, y la verdad, como simple coherencia narrativa que prescinde de la verdad o
falsedad de los enunciados de hechos, sin posible control sobre la motivacion —porque no se expresan
o se ignoran las razones de la decision judicial—, todo lo cual expresa una concepcién autoritaria del

poder judicial (p.42).

Lluch también planteé que existen dos sistemas de valoracion de las
pruebas, esto es, la dosis (estandar) de la prueba y las reglas de la sana critica.
Sin embargo, resulta importante aclarar que €l indicé que dicha dosis de la
prueba constituye una regla minima de suficiencia probatoria, mientras que las
reglas de la sana critica si constituyen per se un sistema de valoracién de la
prueba (Lluch, 2016). Frente a estas dos distinciones, concordaron tanto el
maestro Taruffo como el catedratico Lluch en indicar que el sistema de la
prueba tasada es propio de los sistemas anglosajones y en sistemas por jurados,
en donde el standard of proof fija la regla minima de suficiencia probatoria
para lograr la conviccion del juez. Mientras las reglas de la sana critica son
propias de los sistemas continentales, en donde los jueces estdn en el deber de
motivar su decision (Lluch, 2016).

Con respecto a la teorfa irracionalista de valoracién de la prueba, el
profesor Taruffo ubicé dentro de esta clasificacion el concepto de intima
conviccidn, en la cual la decision del proceso se basa en el "convencimiento
interior, subjetivo, personal e impenetrable, del juez en torno al valor de la
prueba y a la verdad de los hechos” (2009). Ademads, mostré preocupacién
frente a este tipo de teorias, pues ellas afirman que el proceso no debe girar en
torno a investigar la verdad de los enunciados, sino en construir un
convencimiento discrecional del juez como un poder absoluto (Taruffo, 2018).

Contrario a lo anterior, el profesor Taruffo considerd que la prueba es un
instrumento epistémico a través del cual el juez adquiere la informacién que
requiere para determinar la verdad de los hechos o enunciados. El sistema de
valoracion racional de la prueba implica que el juez

[e]fectde sus valoraciones segin una discrecionalidad guiada por las reglas de la ciencia, de la I6gica y
dela argumentacion racional. (...) [E]std obligado a justificar racionalmente sus propias valoraciones,

y elabora argumentos l6gicamente validos para sostener su decisién en hechos (Taruffo, 2018, p. 102).
Dentro del sistema de valoracion de la prueba, el profesor Taruffo sefialé la

necesidad de acudir a estindares de prueba y diferencié el estindar que se debe
aplicar en el proceso civil de aquel que se aplica en el proceso penal, pues los
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dos son disimiles. Asi, en el proceso civil hablé del estandar de la probabilidad
prevalente; mientras que en el proceso penal se habld del estindar de la prueba
mas alld de toda duda razonable, en donde las formas de superarlo varfan. Al
respecto, Maximiliano Alberto Aramburo Calle, siguiendo a Michele Taruffo,
sefialé que:

[]a decisién de ciando se considera probado un hecho no depende entonces de la conviccién intima
del juez, sino del estandar aplicable. Taruffo abraza, de esta manera, la nocion de estindar de prueba,
la cual define como el conjunto de criterios de medicién del grado de confirmacién probatoria y que

vincula de manera expresa a la definicion del margen de error tolerable (Aramburo, 2020, p. 494).

En virtud de lo anterior, Taruffo defendié la idea de que la prueba debe ser
analizada de manera racional. Dicho andlisis debe soportarse en argumentos
que permitan llegar a una decisién razonablemente légica que permita, a la
vez, por parte de los administrados, controlar la decisiéon. De manera que el
juez o el jurado no terminen asumiendo el papel de verdugos. Ahora,
parafraseando a Taruffo en su obra: Verdad, Prueba y Motivacién (2013), enla
decision sobre los hechos, es preciso indicar que la valoracién de la prueba
debe verse reflejada en la motivacién de la sentencia, por cuanto es esta la
unica forma en la que se puede confirmar que las pruebas fueron corroboradas
racionalmente y si dieron suficientes elementos de juicios para determinar la
veracidad del enunciado alegado.

De esta forma, es en la sentencia, sobre todo en su motivacién, donde se
puede observar la actividad del juez e incluso realizar un control sobre la
misma. Aspecto que se estudiard en el préximo aparte.

La motivacién como instrumento para justificar la decisién judicial

Tal como se planted en el acdpite anterior, la motivacion de la decisién
cumple un importante papel dentro del Estado de Derecho; donde se busca
que el juez argumente la decisién que adopté dentro del proceso. De esta
forma, explica no solo a las partes, sino a la sociedad, las razones que encontrd
para acoger determinada decision y justifica los fundamentos que garantizan
que decision se encuentra bajo criterios de justicia.

La motivacion de las sentencias tiene también como objeto permitir que la
sociedad conozca el razonamiento del juez y realice un control frente a tal
decision, por lo que se evita que el proceso culmine en decisiones arbitrarias.
En palabras de Taruffo (2013), “la motivacién es, entonces, un discurso
justificativo constituido por argumentos racionales” (p. 103). Asi, se tiene que
la motivacién busca explicar la decision y justificar a través de qué medios se
pudo corroborar la verdad o falsedad de un hecho-enunciado. El maestro
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Taruffo sefialé que justificar la decisién implica dos tipos de razonamiento:
uno decisorio y otro justificativo. Estos dos tipos de razonamientos se dan en
orden cronoldgico y son diferentes.

Por lo tanto, afirmé que el razonamiento decisorio se refiere al que hace el
juez al momento de valorar la prueba y formular la decisién sobre los hechos.
Mientras que el razonamiento justificativo es con el que el juez motiva la
decisién. De esta forma, el primero estd orientado a construir la decisién y el
segundo a presentar la decisién como justificada con base en buenos
argumentos (Taruffo, 2003). Afirmé también que la motivacién contiene dos
funciones, una endoprocesal, que sirve para que las partes involucradas en el
proceso puedan impugnar la sentencia y ejercer control de la decisién
adoptada. La segunda es la extraprocesal, que controla la decisién del juez Sin
embargo, quien ejerce el control en este caso es la sociedad, la opinién publica
en general.

De esta manera, se observa que tanto la funcién endoprocesal como la
extraprocesal permiten que la decision del juez sea controlada,
diferencidndose en la calidad de los sujetos que pueden realizar este control. La
motivacién de la sentencia permite a los involucrados conocer los argumentos
que tuvo el juez para adoptar su decisién y, en el caso de la parte vencida,
refutar dichos argumentos ante el juez superior, pues garantiza su derecho de
defensa. Por otro lado, la sociedad se entera de los criterios que plantea el juez
en su decisién, con lo cual se genera una seguridad juridica. Valga recordar
aqui que la administracién de justicia es una funcién del Estado, por tanto,
constituye una actividad publica encaminada a un fin social que, en este caso,
es la de resolver conflictos bajo criterios de justicia.

El juez que ejercita democraticamente el poder del que dispone, justifica sus propias elecciones
exponiendo en la motivacion de la sentencia, las razones por las que ha adoptado esa decision, y hace

asi posible el control critico difuso sobre la manera cémo ha ejercitado su poder (Taruffo, 2003, p. 91).

De esta forma, el juzgador justifica cémo su decisién no responde a su
arbitrio o convicciones intimas, sino que es el resultado de la valoracién
probatoria en el proceso, pero también de la adecuada interpretacion de la
norma y la determinacién de los hechos relevantes en el caso. Al respecto,
Taruffo (2003) coment lo siguiente frente a la motivaciéon como justificacién
de la decisién:

La realidad es que la motivacion no esy no puede ser un relato de lo que ha sucedido en la mente 0 en
elalma de juez cuando ha valorado la prueba . Las normas que exigen la motivacion de la sentencia no
reclaman que el juez se confiese reconstruyendo y expresando cudles fueron los recorridos de su

espiritu. Estas normas, por el contrario, le imponen justificar su decision, exponiendo las razones en
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forma de argumentaciones racionalmente validas intersubjetivamente correctas y aceptables . (...)
[L]os procesos psicoldgicos del juez, sus reacciones intimas y sus estados individuales de conciencia

no le interesan a nadie: lo importante es que justifique su decisién con buenos argumentos (pp. 89-90).

Ahora, la motivacion de la sentencia, en tanto permite un control sobre la
actuacion del juez, no solo se debe referirse a las pruebas, su valoracién y su
decision, sino que también debe exponer como dentro del proceso se adoptd
una decisién justa, explicando cémo se cumplieron todas las garantias
procesales, se determinaron los hechos relevantes y se aplicé e interpretd la
norma juridica aplicable al caso. Ademds, es importante sehalar que el Sistema
Procesal Colombiano contempla en el CGP (2012), articulo 42, numeral 7,
como uno de los deberes del juez la obligacién de motivar las providencias. En
el mismo sentido, esta normativa, en el articulo 280, determina cudl es el
contenido de las sentencias, indica que las mismas deben encontrarse
motivadas, expresando el examen critico de las pruebas con la explicacién
razonada de las conclusiones sobre ellas. Los jueces de del ordenamiento
juridico colombiano también estan inmersos en el deber de emitir decisiones
debidamente razonadas y justas.

Conclusiones

La funcién judicial, en su calidad de actividad del Estado, no se agota
simplemente con la resolucién de la controversia, se requiere que dicha
funcidn alcance su fin, el cual consiste en impartir decisiones con criterios de
justicia. La administracién de justicia, dentro del Estado Social de Derecho, es
un derecho y una garantia que no puede materializarse bajo el simple acceso al
juez y la emisién de una decisién formal. La administracién de justicia debe
garantizarse con una decision judicial que responda a una verdad al menos
aproximada a la realidad. Es por ello que la demostracion de los hechos del
proceso resulta crucial en aras de obtener una decision judicial justa y que, por
ende, cristalice los postulados del Estado de Derecho.

Dentro del contexto judicial, la prueba es un elemento que le permite al
juez obtener informacién acerca de la ocurrencia de los hechos y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar. A través de las pruebas, y de su
valoracién, puede el juez descifrar el enigma que se presenta en el proceso en
torno a la verdadera naturaleza del hecho-enunciado narrado. Asi, el juez
puede alcanzar una aproximacion a la realidad. Recordando siempre que, en el
proceso judicial, se trabaja con verdades relativas y no absolutas.

El proceso es una concatenacién de ideas y pasos que permiten llegar a una
decisién justa, en donde se determinan los hechos verdaderos a través de las
pruebas y su valoracion. Pero, al momento de la decision, el juez debe motivar
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y sustentar las razones y los argumentos que lo llevaron a determinada
conclusion.

En el proceso de obtener decisiones justas, el profesor Taruffo planteé la
importancia de la presencia de tres criterios: que la decisién sea resultado de
un proceso justo, la correcta interpretacién y aplicacién de la norma asumida
como criterio de decision, y la determinacién verdadera de los hechos por el
juez, en los cuales resulta trascendente la comprobacién de los hechos y
consecuentemente la decisién basada en tal demostracién o comprobacién.

Resulta claro que, para obtener una decisién en términos de justicia, juega
un papel importante la comprobacion de los hechos planteados por las partes
y, en el ejercicio de comprobacion de estos, es el juez quien tiene el rol
fundamental como director del proceso.

Es evidente que dentro de un Estado de Derecho no podria hablarse de
decisiones judiciales provenientes del puro arbitrio del juez Ello desconoceria
el mismo Estado de Derecho. La Decisién judicial, si bien no puede estar
sujeta a una verdad absoluta, si puede y debe estar guiada por la actividad del
juez en busqueda, no solamente de la verdad procesal, sino de una
aproximacion a la verdad real.

No esta de demads agregar que se comparte la teorfa de una decisién justa,
sin que ello implique un pleonasmo, en tanto esta es la que debe guiar al juez
y no la simple decision formal o la resolucion de controversias. Es por ello que
se resalta, e igualmente se comparte, que el juez debe cumplir un papel activo,
como verdadero juez director del proceso.
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Beatriz Eugenia Uribe Garcia’

Resumen: : En este articulo se evaluard lo atinente al principio de la carga de la prueba en el marco
de la responsabilidad civil por actividades financieras derivadas del uso de canales electrénicos,
ocupandose de establecer cémo debe aplicarse en el proceso, bajo la perspectiva de la importancia de
la verdad y su relacién con la carga de la prueba desde la obra de Michele Taruffo. Se partird del
estudio o exposicion tedrica de una serie de instituciones juridicas sustanciales y procesales que han
servido de marco general para resolver asuntos de responsabilidad civil como el expuesto en esta
propuesta, continuando con su anlisis de cara a la evolucion de las relaciones contractuales con las
entidades financieras a través de operacio-nes electrénicas, relievando lo atinente a la carga de la
prueba entre las partes en los litigios que por ello puedan suscitarse. El asunto ha sido abordado por
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Superior de Medellin en diversas sentencias
desde un enfoque juridico y probatorio de los casos puestos de presente pero no a un ejercicio
investigativo. Asimismo, los estudios a nivel cientifico han estado enfocados exclusivamente a los
riesgos en las operaciones electrénicas y en la necesidad de proteccién a los consumidores
financieros. Se evidencia la importancia y necesidad de abordar las dificultades que en el dmbito
procesal plantea la falta de una regulacién expresa y especial de cargas probatorias para el caso de una
responsabilidad como la ya enunciada, vacio legislativo que ha determinado que sea el juez en cada
caso sometido a su conocimiento, quien haga uso de las herramientas hermenéuticas e interpretativas
con que cuenta para resolverlos, lo que puede gene-rar decisiones encontradas en la jurisdiccién y

comprometer la verdad en el proceso.

Palabras clave: responsabilidad civil; canales electrénicos; actividad financiera; carga de la prueba;
verdad.
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Burden of proof on civil liability subjects related to financial
activities derived from usage of electronic channels in colombia,
an overlook from Michele Taruffo

Beatriz Eugenia Uribe Garcia

Abstract: In this article of theoretical reflection, the burden of proof principle will be evaluated
associated with the framework of civil liability due to financial activities derived from the use of
virtual channels, focusing on establishing how it should operate from the trustiness perspective and
its relation with the burden of proof from Michele Taruffo’s research. It will depart from the study, or
the theoretical account of a series of legal institutions of the substantial and procedural order, which
have served as a conceptual framework to solve civil responsibility affairs as exposed in this proposal,
continuing its analysis faced up to contractual relations evolutions with financial entities through
electronic operations, highlighting the burden of proof between the parties in litigation that may
arise as a result from its reciprocal action. The point of consideration that serves as support of this
text has been addressed by the Civil Court of the Supreme Court of Justice and the Superior Tribunal
of Medellin at different stages, obeying the positions thethey’rexposed to the legal and probatory
analysis of the cases put forward, but not to an investigative exercise. Likewise, the studies carried out
at a scientific level have been focused on the risks of electronic operations and the need to protect
financial consumers, but they have not dealt with addressing this problem from the procedural
standpoint and especially from the probatory framework reviewed under Michele Taruffo’s
hypothesis. Considering the foregoing, the importance and need to address the problem that in the
procedural field raises the lack of an express and special regulation of evidentiary burdens in the case
of liability such as the one already stated, a legislative gap that has determined that it is the judge in
each case subject to his knowledge, who makes use of the hermeneutic and interpretive tools with
which he has to solve them, which can generate contrary decisions in the jurisdiction and

compromise the process truth, out the possession of Michele Taruffo’s postulates.

Keywords: civil liability; electronic channels of communication; financial activity; the burden of

proof.
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Introduccion

El avance acelerado de la tecnologia ha marcado la imposicién de los
medios electronicos y las operaciones virtuales, entre otros, en el ambito
financiero, impulsando una transformacion en la forma actual de entender el
alcance de los contratos bancarios (Rodriguez Azuero, S. 2009), en especial de
las obligaciones que se originan en su ejecucién y, consecuentemente,
determinando nuevas dindmicas de cara a la responsabilidad que pueda
presentarse por el ejercicio de la actividad financiera por el incumplimiento de
las obligaciones contractuales.

La indagacion previa sobre el tema que serd objeto de investigacién reveld
que ha sido abordado desde la perspectiva judicial, en diferentes escenarios
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia y Tribunales Superiores de Distritos
Judiciales- en diferentes providencias. En el campo cientifico se hallé un
estudio denominado: “Riesgos en las transacciones electronicas bancarias. Una
carga que debe ser asumida por la banca” (Anaaya Saade, 2012) El estudio de
los aspectos que guardan relacion con los que aqui se expondran se hizo desde
una perspectiva diametralmente diferente y desde la dptica de la imputacion
del dafo. Sumado a lo anterior, en el ambito investigativo han sido abordadas
algunas de las variables aludidas pero a partir del analisis de las teorfas de la
responsabilidad estructuradas con sustento en el riesgo y la imputacion del
dafio, (Herndndez, 2020), (Tamayo Jaramillo, 2019). asimismo, los demds
estudios relacionados con el tema que se hallaron, estin encaminados a
abordar aspectos tales como los retos que trae para el derecho privado las
nuevas tecnologias de la informacién (Rincén Cardenas, 2004) o lo relativo a
la proteccién del consumidor financiero, incluyendo temas relativos a fraudes
virtuales (Jaramillo Salgado, 2012), pero sin ocuparse del escenario procesal, y
especificamente de las cargas probatorias en el marco de la responsabilidad
civil que pueda predicarse en las entidades financieras y sus implicaciones
frente a la verdad desde la éptica de Michele Taruffo.

Conforme a ello, se propone exponer el marco de referencia tedrico que
permita identificar de qué modo se ha aplicado lo atinente a la carga de la
prueba en la materia objeto de estudio y a partir de ello, de ser necesario,
proponer la manera en que debe operar, conforme a las actuales dindmicas del
derecho en lo que concierne a la actividad banco-cliente, entre las que se
destacan aspectos tales como: la naturaleza de la actividad financiera, la
exposicién al riesgo derivado de las actividades electrénicas y la calidad
especializada de las entidades financieras. Ello, a partir de la hipdtesis
consistente en que, en materia de responsabilidad civil por actividades
financieras derivadas del uso de canales electrénicos en Colombia, no existe

58



TEMAS PROCESALES 37

Beatriz Eugenia Uribe Garcia

una regulacién puntual en relacién con la carga de la prueba, cobrando
especial trascendencia en este punto la mirada del tratadista Michele Taruffo,
en lo que respecta a la verdad y la carga de la prueba.

No puede perderse de vista que el derecho mds que 1gica es experiencia,
debe ser entendido como algo esencial y continuamente mutable y en cuyo
cambio los jueces tienen una funcién protagonista; es ante todo un medio para
cumplir ciertos fines sociales, que no debe ser pensado como un fin en si
mismo. Lo relevante son los objetivos de las normas y sus efectos, entendiendo
la coincidencia entre unos y otros. Del mismo modo, se explica que la sociedad
cambia de manera continua y a mayor velocidad que el derecho, por lo que sus
normas y sus instituciones han de ser continuamente adaptados al cambio
social. Finalmente, ha de entenderse que los jueces no sélo tratan las normas,
sino que también manejan o manipulan los hechos, siendo en este punto
donde cobra plena vigencia las ideas del tratadista Michele Taruffo en cuanto
la necesidad de establecer la verdad en el proceso como una forma legitima de
resolver de satisfactoriamente los conflictos sociales valiéndose de criterios
normativos, alcanzando de este modo los fines del Estado de conformidad con
el articulo 2 de la Carta Politica relativos a la justicia y la paz social.

Todo ello ha dado lugar a proponer una investigacién que buscaba dar
respuesta al siguiente interrogante: ;como debe operar la carga de la prueba en
materia de responsabilidad civil por actividades financieras derivadas del uso
de canales electrénicos en Colombia?, cuya respuesta se pretende abordar en
el presente articulo, a través de un estudio tedrico y analitico en tres secciones:
(i) El marco de la responsabilidad civil en Colombia de manera general y en
actividades financieras por fraudes virtuales; (ii) El principio de la carga de la
prueba y los postulados de Michele Taruffo (iii) Discusién del alcance de la
carga de la prueba en materia de actividades financieras por defraudaciones a
través de canales virtuales, una mirada desde Michele Taruffo.

El mencionado anilisis permite contextualizar el tema de Ila
responsabilidad civil en general, para seguidamente entrar a mostrar lo
concerniente de manera puntual frente a la responsabilidad civil derivada de
actividades financieras y, dentro de esta, a su vez, cémo el avance tecnoldgico
ha marcado nuevas dindmicas en las relaciones contractuales y comerciales
con los bancos, dando lugar a la aparicién de lo que se conoce como banca
electrénica, lo que ha dado paso a la aparicién de una serie de riesgos que
ponen en entre dicho la administracién y custodia de los recursos del
consumidor  financiero, evidenciando  potenciales escenarios de
responsabilidad civil. Posteriormente se aborda el anélisis del alcance del
concepto de carga de la prueba en el proceso, tanto de manera general como
en el caso del ordenamiento juridico colombiano, para posteriormente
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conectarlo con los postulados del tratadista italiano Michele Taruffo sobre el
significado del onus probandi frente al postulado de la verdad en el proceso y
la legitimidad de la decisién judicial, pudiendo concluir que ante la ausencia
de regulacion especial de cargas probatorias para el tema objeto de estudio, y
desde la mirada de Taruffo en torno a la carga de la prueba y la verdad, se torna
indispensable plantear varias propuestas que permitan superar los impases
que esto comporta, dando un verdadero alcance al concepto de acceso a la
administracién de justicia.

1. Marco de la responsabilidad civil en Colombia de manera general y en
actividades financieras por fraudes virtuales

1.1. Aproximacion a la responsabilidad civil en Colombia

El concepto de responsabilidad civil tiene como sustento la obligaciéon que
tiene toda persona de asumir las consecuencias econdmicas surgidas en razén
de un hecho, acto o conducta; responsabilidad que segin provenga del
incumplimiento, cumplimiento tardio o defectuoso de las obligaciones
contenidas en un contrato, convencién o acuerdo de voluntades, o del
desconocimiento de las obligaciones impuestas por la ley o con ocasién de la
comision de un delito o culpa, se ha clasificado como contractual o
extracontractual, respectivamente.

Se puede concluir entonces que la responsabilidad civil es la “obligacion de
asumir las consecuencias patrimoniales o econémicas de un hecho, conducta
0 acto que ocasiona dafio a otro, bien sea en virtud de un acuerdo de
voluntades o sea que se dé sin la existencia de vinculo entre los sujetos de la
respectiva relacién en disputa” (Tamayo Jaramillo, J. 2007). De alli la
clasificacién de la responsabilidad en civil contractual y extracontractual;
pudiéndose decir que en la primera se parte de la existencia de un contrato,
convencién u acuerdo de voluntades validamente celebrado en el que las
partes o la ley por lo general imponen obligaciones reciprocas; mientras que la
segunda se presenta cuando no media ningin negocio juridico o vinculo
obligacional, pero emana la obligacién de responder e indemnizar de la ley,
una fuente de obligaciones o hecho juridico.

En el caso de la responsabilidad civil contractual, se insiste, habrd de
materializarse para que surja, segun se ha aceptado pacificamente por la
jurisprudencia y la doctrina en Colombia: 1. la existencia del respectivo
contrato o el acuerdo de voluntades, 2. el incumplimiento o inejecucién del
contrato causante del perjuicio, camplimiento defectuoso y 3. que el dafio sea
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atribuible a quien debia satisfacer la obligacién; estos, son presupuestos
inexcusables.

En lo que a la carga de la prueba respecta en materia de responsabilidad
civil, se tiene que de conformidad con el articulo 2341 del Cédigo Civil, pilar
de ésta en la legislacién colombiana, quien pretenda una indemnizacién de
perjuicios a razén de un dafio sufrido, tiene la carga probatoria de demostrar
el hecho intencional o culposo del demandado, el dafio sufrido y el nexo de
causalidad entre uno y otro. Son premisas aplicables al régimen de
responsabilidad contractual, guardando las proporciones, y considerando que,
bajo tal supuesto, deberd probarse la existencia del contrato validamente
celebrado entre las partes, su incumplimiento, el dafio ocasionado y el nexo
entre incumplimiento y dafo. Ello encuentra soporte en el articulo 167 del
C.G.P. en cuya virtud, por regla, corresponde a la parte probar el supuesto de
hecho de la norma cuyo efecto juridico depreca.

1.2. Responsabilidad contractual en el ambito de la actividad financiera

El caso de la responsabilidad derivada del ejercicio de operaciones
financieras por canales virtuales y electrénicos, asi como lo atinente a las
cargas probatorias entre las partes de cara a la posible responsabilidad que
pueden generarse, no encuentran consagracién legal expresa en el derecho
colombiano. Es decir, se estd ante el fendmeno denominado juridicamente
como vacio legal, lo que constituye una problematica derivada de los cambios
sociales y especificamente de los avances tecnoldgicos a todo nivel. En este
punto se destaca que la regulacion del derecho comercial se centra en lo
atinente a contratos como el de depdsito y el de cuenta corriente bancaria, asi
como lo relativo a las operaciones y funcionamiento de los establecimientos de
crédito.

Al margen de lo anterior, es indispensable aludir al contrato como
institucion que sirve de sustento al tipo de responsabilidad objeto de estudio y
para el efecto es medular indicar que, en efecto, en el dmbito patrimonial la
autonomia privada se manifiesta principalmente a través de la institucién
juridico-econémica del contrato, definido legalmente como el “concurso real
de las voluntades de dos o mds personas” por el cual “una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa” (Cédigo Civil [C.C.], 1887,
art.1494 y 1495), o, en términos de la legislacion mercantil, “acuerdo de dos o
mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica
patrimonial” (Cédigo de Comercio [C.Com], 1971, art. 864), cuya fuerza
vinculante, juridicamente tutelada, garantiza su idoneidad como vehiculo de
satisfaccion de intereses de naturaleza pecuniaria. De ahi que el articulo 1602
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del Cédigo Civil establezca que “Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”

Es por ello que la institucién de la responsabilidad civil cobra importancia
como mecanismo tendiente a la proteccién de los intereses del acreedor
contractual que, a pesar de “haber cumplido o haberse allanado a cumplir” las
obligaciones a su cargo (art. 1609 C.C.), ha visto frustrada la expectativa
juridica en que su crédito consiste a raiz de la inejecucién de la prestacién
debida por su contraparte contractual. En tal sentido, los postulados
contenidos en los articulos 1546 del Cédigo Civil y 870 del Cédigo de
Comercio coinciden en preceptuar que, en los contratos bilaterales, en caso de
mora o de incumplimiento de lo pactado de una de las partes, podra la otra
pedir su resoluciéon o terminacién, con indemnizacién de perjuicios
compensatorios, o hacer efectiva la obligacién, con indemnizacién de los
perjuicios moratorios.

Asilas cosas, en el ambito de la actividad financiera perfectamente pueden
presentarse escenarios de responsabilidad contractual, pues son varias las
modalidades en cuya virtud se puede deprecar un incumplimiento que dé
lugar al surgimiento de la misma, como el caso del contrato de cuenta
corriente o depésito de ahorros. En efecto, el libro cuarto del Cédigo de
Comercio regula los “contratos y obligaciones mercantiles’, dedicando el titulo
XVII a los “contratos bancarios”, entre los cuales estdn el de cuenta corriente
(arts. 1382 a 1392 Cdédigo de Comercio) y el de depdsito de ahorro (arts. 1396
a 1398 Cédigo de Comercio) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil. SC18614, 2016).

Por su parte el Decreto 663 de 1993, compilador de las normas que
conforman el Estatuto Organico del Sistema Financiero en Colombia, sefiald
de manera expresa como integrantes de éste a los establecimientos de crédito,
de los cuales hacen parte los establecimientos bancarios, que en el articulo 2°
se definen como las “instituciones financieras que tienen por funcién principal
la captacién de recursos en cuenta corriente bancaria, asi como también la
captacion de otros depdsitos a la vista o a término, con el objeto primordial de
realizar operaciones activas de crédito”

Al referirse a las relaciones contractuales a las que se ha hecho alusién y
que pueden darse en el dmbito financiero, la Sala Civil del Corte Suprema de
Justicia explic que:

3. Modificado por el Decreto Nacional 2359 de 1993, Modificado por el Decreto Nacional 1577 de 2002,
Mo-dificado por los Decretos Nacionales 206, 288 de 2004.
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En ambos contratos, la institucién bancaria no solo tiene la obligacion de custodia de los dineros
recibidos del depositante, sino de garantizar la seguridad de los servicios que ofrece y de las
operaciones que permite realizar en relacién con tales depésitos, labores en las que, como las demds
inherentes a su actividad, debe obrar con la diligencia propia de un profesional, de tal forma que el
sector no pierda la confianza del piblico (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. SC18614,
2016).

Interesa, ademads, conocer que la banca ha tenido que marchar al ritmo del
avance tecnoldgico, lo que ha dado lugar a que se hayan incorporado
diferentes tipos de actividades y mecanismos tendientes a dinamizar y agilizar
las operaciones bancarias, destacandose los referentes a la modernizacién de la
distribucién de productos y servicios financieros, dando lugar a pasar de las
oficinas fisicas de las sucursales a la atencién al cliente por otros canales
transaccionales como los cajeros automaticos, los receptores de cheques, los
receptores de dinero en efectivo, los sistemas de audio respuesta, los centros de
atencién telefénica, los sistemas de acceso remoto para clientes y aplicaciones
para dispositivos mdviles.

Con relacién a los canales electrénicos, en efecto, la tecnologia y las
comunicaciones han invadido varias esferas de la vida, y por supuesto, la
financiera, porque no puede olvidarse que el comercio por su naturaleza y
finalidad demanda agilidad; la cual a la fecha estd innegablemente atada a los
avances tecnoldgicos y, por ende, a los diversos canales electrénicos que se han
ido desarrollando y aceptando en la practica mercantil para hacer las
operaciones financieras mds agiles y sencillas.

Surge entonces el concepto de banca electrénica basado en el cambio de
paradigma de las oficinas fisicas y las transacciones en papel para sustituirlo
por el intercambio de datos a través de impulsos electrénicos de diversa indole,
lo que consigo trae la necesidad de aplicar una serie de herramientas de
caracter tecnoldgico con el fin de su implementacién, aun sus evidentes
riesgos. De este modo, la banca ha tenido que adaptarse al cambio,
modificando sus sistemas operativos y garantizando acceso directo en linea
para obtener informacién y realizar transacciones financieras de diferente
indole, tales como: servicios de caja o sistema de pagos, obtencién de crédito,
transferencias, retiros en cajeros electrénicos, utilizacién tarjetas débito
(datafonos y operaciones en linea), tarjetas inteligentes y tarjetas de crédito,
por solo citar algunos.

Tal realidad, se ve incluso reflejada en la Carta Politica, que en su articulo
71 dispone que:

La busqueda del conocimiento y la expresion artistica son libres. Los planes de desarrollo econémico

y social incluirdn el fomento a las ciencias y, en general, a la cultura. El Estado creard incentivos para
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personas e instituciones que desarro]]en y fomenten la ciencia Y la tecnologl’a Y ]as demds

manifestaciones culturales y ofrecerd estimulos especiales a personas e instituciones que ejerzan estas
actividades (Constitucién Politica de Colombia [C.P], 1991, art. 71).

A su turno, el legislador, en ejercicio de su libertad configurativa, ha
venido consagrando una serie de normas relativas a la materia, asi como la Ley
527 de 1999, por medio de la cual se definié y reglamenté el acceso y uso de los
mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas digitales, la que en
su articulo 2 consagrd, avanzando hacia la consagracién de conceptos tales
como el de mensaje de datos, comercio electrénico y firma digital.

Bajo la misma linea cre6 la Ley 1273 de 2009 - ley de delitos informaticos,
la ley 1328 de 2009, régimen de proteccién del consumidor financiero, ley
1480 de 2011, Estatuto del Consumidor; articulos 53 a 57, 59 y 63 del Cédigo
Contencioso Administrativo; articulos 243 y 247del Cddigo General del
Proceso, articulos 15 y 16 de la Ley 1676 de 2013.

Debe destacarse en este punto que, aunque es innegable la importancia de
la implantacién de tecnologias para la ejecucion de operaciones financieras de
diversa indole y con ellas del comercio electrénico, esto implica una serie de
riesgos inherentes no solo a la actividad bancaria, sino al uso de los sistemas
tecnoldgicos; riesgos entre los que se destacan los atinentes a la seguridad en
linea , que puede incluir “ataques internos como externos, asi como indebida
utilizacion del sistema de computacion del banco” (Maruchi, 1999). Es que el
internet por si es inseguro, se trata de una red publica de acceso libre y
disponible incluso a ciber criminales que bien pueden “transferir fondos de
una cuenta a otra, realizar compras no autorizadas, asi como obtener dinero de
terceras personas” (Maruchi, 1999, p. 233) Se trata, entonces, de un volumen
inmenso de datos que viajan y constantemente se transfieren por la red, que
continuamente se encuentran expuestos a ser leidos y manipulados por
terceras personas, dando lugar a escenarios en el que se pueda deprecar de
manera eventual el incumplimiento de la obligacién de seguridad y custodia
de los recursos por parte de las entidades financieras.

Otro de los escenarios planteados, se presenta por ejemplo cuando son
burlados los mecanismos de identificacién o autenticacién de datos de los
clientes, pues es innegable que bajo las nuevas dindmicas de relaciones
comerciales y puntualmente financieras, deben existir unos protocolos de
autenticacion tendientes a “verificar la identidad [del] cliente, entidad o
usuario», mediante «algo que se sabe [como las claves personales], algo que se
tiene [como los tokens], algo que se es [la biometria]” (Banco de la Republica,
DG-T-294, 2021). Bajo esa perspectiva, bien pueden presentarse la
interceptacién de los datos fuere por canales electrénicos como cajeros
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automaticos o datafonos, “al extraerla de las bandas magnéticas de las tarjetas
débito o de crédito, o del chip de la tarjeta inteligente, incorporando
mecanismos detectores en cajeros electrénicos y datafonos” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Civil. SC18614, 2016), ora por medio de canales
virtuales dando pie a otra serie de modalidades de fraude.

En punto de los canales virtuales que vienen de mencionarse, se presentan
modalidades tales como; el Phishing:, misma “caracterizada por intentos de
adquirir datos personales de diversos tipos: contrasefias, datos financieros
como el nimero de las tarjetas de crédito y otros datos personales” ( Arias, A.,
2014) ésta se destaca por lograr acceder a los datos de autenticacion del cliente
por distintos medios tales como: “ataques al servidor DNS, las URL falsas, los
formularios HTML falsos en correos electrénicos, vishing y por mensajeria
instantdnea” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. SC18614,
2016).

Situaciones como las que vienen de plantearse, dan paso al escenario
procesal de reclamacion de la correspondiente indemnizacién de perjuicios,
en cuyo marco se plantea la problemdtica que es objeto de andlisis en este
escrito, de cara al alcance de la carga de la prueba, porque es innegable que a
la postre quien crea el riesgo y obtiene el mayor lucro de la actividad no es
precisamente el cliente, sino quien adapta su funcionamiento a estas nuevas
herramientas tecnoldgicas, los que, por demds, cuentan con los programas y
herramientas para su marcha, amén del acceso y custodia de toda la
informacién relativa al manejo de las correspondientes operaciones y
programas técnicos y especializados.

2. El principio de la carga de la prueba y los postulados de Michele Taruffo

2.1 Teoria general de la carga de la prueba

La carga de la prueba se ha considerado por la doctrina como un principio
fundamental en el proceso y de especial relevancia en el civil (Devis Echandia,
H., 2022), en tanto le permite al juez proferir una decisién de fondo ante la
falta de prueba vy, en tal virtud, ha sido entendida como:

Una regla de juicio dirigida al juez, que le senala el modo de decidir en el fondo cuando falta la prueba
de los hechos que fundamentan las pretensiones y excepciones en cada proceso; regla que no
pertenece al sistema de la prueba o tarifa legales, sino al derecho procesal. Pero simultinea e
indirectamente, dicha regla determina qué hechos debe probar cada parte para no resultar

perjudicada cuando el juez la aplique ... (Devis Echandia, H., 2022, p. 405).

A partir de la referida nocién se ha concebido que comprende, de un lado,
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una regla de juicio especificamente dirigida al juez para sefialarle cémo tomar
la decisidn, esto es, con sustento en las pruebas allegadas por las partes o
partiendo de las consecuencias que comportan las ausencias probatorias para
cada una de ellas, para en todo caso evitar fallos Non Liquiet (Devis Echandia,
H., 2022, p. 405) o sentencias inhibitorias; y, de otro, como una regla de
conducta dirigida puntualmente a las partes de cara a indicarles cuales son los
hechos que particularmente les corresponde probar so pena de asumir las
consecuencias legales de una omisién en tal sentido.

De esa manera, se crea una regla que resulta trascendental para la funcién
jurisdiccional, seguridad juridica, garantia de sentencia de mérito y, con ella,
el derecho el acceso a la administracién de justicia y garantia del debido
proceso, constituyéndose en columna vertebral del proceso. Aquella guarda
intima conexidn con el principio de la necesidad de la prueba, como pilar de la
decisién judicial, la cual ha de estar ineludiblemente fincada en pruebas
oportuna y legalmente allegadas al proceso y previa valoracién de las mismas
ala luz de las reglas que para el efecto estdn concebidas.

2.2 La carga de la prueba en la legislacién colombiana.

Aterrizando los conceptos enunciados en el numeral anterior al escenario
local, se tiene que en lo que a la carga de la prueba respecta, por regla,
corresponde a quien invoca el efecto de una norma, probar el supuesto de
hecho que la misma comporta, convirtiéndose aquella maxima del derecho en
una pauta para el juez y las partes procesales, tendiente a establecer cudl de
estas ultimas es la llamada a asumir la falta de acreditacién de los hechos y
afirmaciones, seglin sea el caso. El Cédigo Civil en su articulo 1757 dispone
que “incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o
ésta’, mientras que el Cédigo General del Proceso, a su turno especifica en su
articulo 167 que “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, reproduciendo
en igual sentido lo que frente al particular consagraba el articulo 177 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

La Corte Constitucional Colombiana ha acogido este criterio sobre la
carga de la prueba al destacar la importancia de probar en el marco procesal,
pues resulta determinante para la litis la funcién de la prueba y asi lo reconoce
al indicar que:

Probar indica una actividad del espiritu dirigida a la verificacion de un juicio. Lo que se prueba es una
afirmacion; cuando se habla de probar un hecho, ocurre asi por el acostumbrado cambio entre la

afirmacion y el hecho afirmado. Como los medios para la verificacion son las razones, esta actividad se
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resuelve en la aportacién de razones.

Prueba, como sustantivo de probar, es, pues, el procedimiento dirigido a tal verificacién. Pero las
razones no pueden estar montadas en el aire; en efecto, el raciocinio no actia sino partiendo de un
dato sensible, que constituye el fundamento de la razén. En lenguaje figurado, también estos
fundamentos se llaman pruebas; en este segundo significado, prueba no es un procedimiento, sino un

quid sensible en cuanto sirve para fundamentar una razén (Corte Constitucional. Sentencia C-202.

2005)
2.3 La carga de la prueba y la verdad bajo la perspectiva de Michele Taruffo

Alo largo de su vasta obra, el profesor Taruffo se ha ocupado de diversos e
importantes aspectos de relevancia procesal. Entre ellos, con especial ahinco y
como columna vertebral de sus disertaciones procesales y filoséficas, lo
relativo a la verdad y al proceso. En sentir del referido tratadista solo puede
hablarse de una decisién del proceso de manera justa, a través de una
aplicacidn correcta del principio de legalidad, que en contexto de la decisién
judicial implica la correcta imparticién del derecho por parte del juez, siendo
condicién de ello, establecer qué ocurrié de verdad, a efectos de predicar una
decisién justa (Taruffo, M. 2017).

Segtn el autor en estudio:

La averiguacion de la verdad de los hechos es condicion necesaria para la justicia de la decision. Esta
afirmacién parece fundada, simplemente si se tiene en cuenta que ninguna decisién puede
considerarse justa si se basa en una averiguacion falsa o erronea de los hechos relevantes: la aplicacién
correcta de la norma de derecho presupone que haya ocurrido el hecho indicado en la prétasis (0 en
el frastico) de la norma (la abstrakte Tabestand de la doctrina alemana), y que la misma norma
identifique como condicién necesaria para que se den, en el caso especifico, los efectos juridicos que
la misma disciplina (...) que los hechos no sean establecidos de manera verdadera, basta para que la
decisidn sea injusta, aunque el proceso se haya desarrollado correctamente y la norma de derecho
haya sido interpretada validamente (Taruffo, M. 2013, pp. 13-14).

Ahora bien, en el marco de establecer la verdad de los hechos, toma un
papel determinante la prueba y con ella las cargas probatorias y su
distribucion, pues “la funcién de la prueba se cumple tipicamente dando al
juez los elementos cognoscitivos con base en los cuales hace falta determinar el
grado de confirmacion 16gica de los enunciados de hecho” (Taruffo, M. 2013,
p-47).

Siguiendo este postulado y especificamente lo que a la carga de la prueba
concierne, es innegable, como lo expone el autor que ocupa estas lineas, que
no siempre las partes tienen todas las pruebas relevantes, dando lugar a un
problema clasico de los poderes probatorios del juez, mismo que debe ser
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evaluado a la luz de cada sistema juridico, siendo del caso resaltar que varios
de ellos, incluyendo el colombiano, le otorgan al fallador poder de ordenar de
oficio la practica de la prueba en pro de la bisqueda de la verdad. Con todo, la
mera facultad de decreto oficioso de pruebas no siempre resulta suficiente para
superar el problema que comporta la ausencia de prueba, lo que le da cabida a
otro asunto controversial, cual es la carga de la prueba y su distribucién entre
las partes, la que cobra puntual trascendencia ante las hipdtesis en la cuales no
se tiene al alcance las pruebas relevantes, aun habiéndose ejercido los poderes
oficiosos en dicha materia por parte del juez, pues en todo caso y como
garantia del acceso a la administracion de justicia y el debido proceso, ha de
descartarse una decision de non liquet.
Asf lo reconoce el tratadista Taruffo al indicar que:

Una cuestion muy distinta, de cardcter juridico y epistemoldgico, es la referida a la forma en que la ley
procesal regula las modalidades de decision en el caso en que la falta de pruebas deja incierta la
hipétesis sobre el hecho. En rigor, la situacién de incertidumbre deberia llevar a una decisién de non
liquet, pero son conocidas las razones por las que los ordenamientos modernos tienden a excluir esta
posibilidad. Entran entonces en juego las reglas de la carga de la prueba, que permiten en cualquier
caso tomar una decision en el supuesto incertidumbre sobre el hecho, subjetivizando las
consecuencias de la incertidumbre (Taruffo, M. 2005, p. 247).

Bajo esta linea de estudio, el tratadista destaca que la regla general sobre la
carga de la prueba tiene una evidente funcién epistémica: “apunta ante todo a
imponer a quien haya alegado un hecho la carga de demostrar con pruebas que
ese hecho ocurrié verdaderamente” (Taruffo, M. 2010, p. 256).

Con todo, la aplicacion del onus probandi se ha tornado en un aspecto
cuando menos problematico o controversial, segin es reconocido por el autor
en estudio, pues no en pocas ocasiones reclama reservas o excepciones de cara
ala garantia de la tutela judicial efectiva, considerando que son numerosos los
casos en los que, como el que da lugar al problema juridico objeto de estudio,
la aplicacion estricta de este principio “llevaria con toda probabilidad, a que
fueran derrotados los sujetos que, sin embargo, se supone que son los titulares
de los derechos, a causa de las dificultades o de la imposibilidad de probar el
fundamento factico” (Taruffo, M. 2010, p. 258).

Las excepciones a la aplicacion de las reglas de la carga de la prueba, las
cuales determinan la decision final, son cuestionadas por Taruffo en tanto a si
favorecen o se oponen a la verdad de los hechos, porque esa variacién de las
cargas probatorias obedece a distintas modalidades, que pueden resultar
cuestionables y a las que se hard alusion de manera puntual en el acapite
subsiguiente por su trascendencia para la discusién juridica que aqui se
plantea.
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3) Discusién del alcance de la carga de la prueba en materia de actividades
financieras por defraudaciones a través de canales virtuales

Como fuera enunciado, al evaluar las normas que regulan los contratos
bancarios, como el caso de las distintas modalidades de depésito, asi como el
incumplimiento de las obligaciones derivadas de los mismos, especificamente
en el caso de fraudes por operaciones electrénicas, se presenta un problema
tendiente a establecer las reglas probatorias en materia de la responsabilidad de
los bancos, y especificamente en punto del incumplimiento de las obligaciones
contractuales.

Se encuentra que la primera de las dificultades estd enmarcada dentro del
alcance del incumplimiento contractual, pues no es pacifico ni surge con
claridad la inobservancia de sus obligaciones contractuales por parte de los
establecimientos financieros, cuando quiera que se presentan hipétesis de
fraude financiero, dado los diferentes factores externos que pueden confluir en
los mismos o incluso la imputacién de las mismas a la falta de cuidado de los
propios clientes con sus datos personales.

En segundo lugar, se encuentra lo atinente al sistema probatorio o cargas
probatorias en el ambito de la responsabilidad civil bancaria o financiera, esto,
en tanto no es claro como estan distribuidas las cargas probatorias entre
demandante y demandado en estos eventos, pues en principio no emerge con
nitidez si ha de estarse al sistema general de culpa probada, donde es el
demandante quien debe desplegar la mayor actividad probatoria, o se ha
consolidado algiin otro criterio que permita invertir o morigerar las cargas
probatorias favor del extremo activo. Lo cierto, es que no existe una regulacién
legal para este tipo de hipdtesis en particular, lo que quiere decir que se esta
ante un vacio legislativo, al margen de las construcciones jurisprudenciales
que hayan podido erigirse sobre la materia, con sustento en diversos criterios
y fuentes de imputacion del dao.

En este punto cobra relevancia lo analizado por el tratadista Michele
Taruffo en cuanto a que la carga de la prueba, en si, representa un problema,
pues enmarca aspectos trascendentales para definir la litis. De este modo
plantea que no se trata solo de la carga de probar per se, sino que, ésta también
implica la de alegar un cierto hecho que es el que debera ser probado, siendo
cuestiones con consecuencias diferentes, en la medida que la primera - alegar
un hecho, guarda intima conexién con la titularidad de la relacién sustancial,
al paso que la segunda -probar-, es una cuestion de caracter eminentemente
procesal.

Asi, resulta indispensable acudir al supuesto de caracter sustantivo con el
fin de determinar la correlativa carga probatoria de las partes como criterio
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para determinar las consecuencias juridicas; aspecto que en los eventos que
son objeto de andlisis resulta problematico, dando lugar, entre otros matices, a
plantear el problema de la investigacién que sirvié de sustento a este articulo.

Como quiera entonces que no existe una regulacién puntual para el caso
de una especie de responsabilidad civil como la analizada y por consiguiente se
echan de menos reglas claras y puntuales para los sujetos procesales de cara a
las cargas probatorias de los extremos litigiosos, al alegar un hecho dafioso
como fuente de la obligacién indemnizatoria, obligatoriamente ha de acudirse
al sustento legal o supuesto sustantivo de la misma, que de paso determina el
onus probandi.

En ese orden de ideas y como se dejara expresado con suficiencia en el
numeral 1.1 de este articulo, el marco normativo de indole sustancial que sirve
de referente viene dado por el articulo 2341 del Estatuto Civil, que consagra los
elementos estructurales de la responsabilidad civil en Colombia como fuente
de indemnizacién de perjuicios, el que igualmente sirve de sustento a los
asuntos que implican el incumplimiento de obligaciones en el marco
contractual; casos en los que, como se indicara en el mencionado aparte,
deviene indispensable al demandante probarse la existencia del contrato
validamente celebrado entre las partes, su incumplimiento, el dafio
ocasionado y el nexo entre incumplimiento y dao.

Ahora bien, el onus probandi en los términos asi descritos puede resultar
desproporcionado, dada la naturaleza de la actividad financiera y la falta de
igualdad entre quienes participan de contratos de esa indole, es innegable que
no empece estar bajo el marco de una actividad contractual de derecho
privado, desde ninguna perspectiva se puede hablar de igualdad de las partes
en estricto sentido, dado que no son equiparables la actividad de las entidades
financieras con la de sus clientes. Por demads, el manejo de los medios
tecnoldgicos, necesarios para la operacion de canales virtuales, tampoco se
plantea en equidad de condiciones, porque si bien es innegable que las
dindmicas sociales y mercantiles han marcado la inminente necesidad de la
aplicacién de medios tecnoldgicos a la mayoria de aspectos de la cotidianidad,
dentro de los que por obvias razones se destacan los financieros y comerciales,
es evidente que son los bancos y en general las entidades financieras quienes
cuentas con los recursos tecnoldgicos propios para el manejo y dominio de la
actividad, en contra posicién con el cliente o consumidor financiero. Por ello,
resultarfa cuando menos desproporcionado exigir que sea la parte débil de la
relacién, quien asuma la carga probatoria en los términos de la norma
mencionada.

En esos términos, resulta determinante entender igualmente en este
punto, que los bancos se erigen en profesionales participantes del mercado en
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razén de unas calidades especificas, que operan bajo la siguiente légica:
Se trata de:

Instituciones intermediarias de crédito, en su actividad comercial ejecutan operaciones, asumiendo
los riegos inherentes a la organizacién y ejecucion de sus distintos servicios, como el de caja, visacion,
captacion masiva de dineros del piblico, situdndolos en poder de quienes los requieren para el
cumplimiento de actividades econémicas o la satisfaccion de necesidades inmediatas. Cierto es
también, que por estos servicios reciben una remuneracién, en todos los casos, mediante el pago del
manejo de cuentas, el uso tarjetas débito y crédito, consultas y transacciones telefonicas o por internet,
extractos, el pago por sobregiros, el uso de cajeros propios y de otras entidades financieras, pago de
talonarios, pago de intereses a quien deposita tales dineros en la entidad bancaria o, mediante el cobro
de los mismos a quienes los utilizan por adquirirlos en virtud de un crédito y demds operaciones
interna. (Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil, 2009).

Permitirfa concluir lo anterior, que el ejercicio y provecho de la actividad
financiera y el control de los medios tecnoldgicos para la operacién de su
actividad, sumados a la confianza publica depositada en las instituciones
bancarias por sus clientes, reclaman de ellas unos deberes especiales de
diligencia, con mayor razén, cuando se trata del uso de canales electrénicos
para transacciones e igualmente unas exigencias probatorias mayores en el
escenario procesal cuando quiera que se ha ejercido el derecho de accién ante
la jurisdiccién con el fin de procurar una indemnizacion de perjuicios.

En atencidn a lo que viene de referirse, puede indicarse que la ausencia de
consagraciones legales puntuales para la especie de responsabilidad civil
objeto de andlisis y sus consecuentes matices, dejan al juez que esta encargado
de resolver una pretension de tal naturaleza a dar aplicacion a las reglas de la
carga de la prueba de manera general o, en su defecto, a acudir a normas de
orden constitucional y herramientas procesales diversas como al carga
dindmica de la prueba para resolver el asunto, lo que sin duda puede prestarse
a diversas interpretaciones y, de paso, a decisiones encontradas que bien
podrian atentar contra los principios de la confianza legitima y la seguridad
juridica. Amén de ello, tales circunstancias pueden presentar un evidente
problema frente a la verdad en el proceso, bajo los lineamientos del tratadista
Taruffo, quien se ocupé de analizar detenidamente casos como este.

En efecto Michele Taruffo en su obra Simplemente la verdad: el Juez y la
construccion de los hechos, aborda con detalle el estudio de este aspecto,
contribuyendo a evidenciar de manera clara la problematica que es objeto de
andlisis, de este modo, confirmando la situacién que viene de describirse, se
permite explicar como en los ordenamientos del civil law si bien se admite
como valida la regla de onus probandi, en no pocas ocasiones se acaba
cediendo ante diversas circunstancias que bien pueden ser tomadas como
excepciones y que terminan por afectar la distribucién originaria de la carga de
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la prueba, ello, generalmente en procura de facilitar:

La tutela de los derechos que son considerados como particularmente débiles, y que se encontrarfan
en graves dificultades -o incluso en imposibilidad- de proporcionar la prueba sobre los hechos en que
se fundan sus pretensiones, otras veces se plantea la necesidad de hacer que proporcione una prueba
la parte que estd en posesion de ella o que puede conseguirla mds facilmente; otras veces se advierte la
necesidad de reequilibrar -en el interior del proceso- situaciones caracterizadas por la existencia de

una diferencia significativa de posibilidades de defensa de las partes (Taruffo, M. 2010, p. 258).

Esa variacién intencional de la carga de la prueba en determinados
eventos, que para el caso del ordenamiento colombiano se traduce en un deber
del juez, de cara a la garantia de la maxima constitucional de la igualdad y el
acatamiento de los postulados del articulo 42 numeral 2 del C.G.P, en tanto al
hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, bien puede ver
comprometido el postulado de la verdad y asi lo plantea el tratadista en estudio
al explicar que la asignacion de cargas probatorias entre las partes tiene como
funcién determinar el resultado de la contienda juridica, pues quien no pruebe
el hecho alegado, serd el derrotado, como del mismo modo se presenta en el
caso de las excepciones a la regla, bajo el cual se hace una nueva asignacién de
cargas probatorias, con las mismas consecuencias para el caso de que se omita
su cumplimiento. Es precisamente en este punto donde Taruffo plantea:

En todo caso, dado que las excepciones a la regla general determinan directamente la decisién final,
tiene sentido preguntarse si estas favorecen o bien se oponen a la determinacién de la verdad de los
hechos, teniendo presente que la alteracién de las cargas probatorias se realiza predominantemente
bajo dos modalidades diversas (Taruffo, M. 2010, p. 259)

Adentrandose en esas dos modalidades, expone en primer lugar que en
algunas oportunidades es el legislador quien interviene para realizar
consagraciones legales en cuanto a presunciones de ciertos hechos,
imponiendo a la otra parte el deber de desvirtuarlas, como para el caso
colombiano ocurre con la responsabilidad civil derivada del ejercicio de
actividades peligrosas, para solo citar un ejemplo. De este modo, es el mismo
ordenamiento juridico el que impone al fallador tener por cierto un
determinado hecho, sin que exista prueba respecto del mismo, deviniendo en
vinculante para la decisiéon de mérito si no se demuestra lo contrario por el
otro extremo litigioso. Para Taruffo esta primera posibilidad no estd encausada
a materializar la verdad, de hecho, la considera contra epistémica “(...) en la
medida que pretende evitar que se pruebe el hecho presumido” (Taruffo, M.
2010, p. 260), considerando a la postre que es un asunto que se ubica en el
plano de la “politica del derecho sustantivo” (Taruffo, M. 2010, p. 261),
relvando al juez a simplemente ejecutar elecciones politicas determinadas
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antes y por fuera del proceso.

El segundo escenario planteado por el tratadista italiano es el que se
presenta cuando le corresponde la juez la distribucion de la carga de la prueba;
escenario en el cual plantea que se presentan a su vez varias hipétesis con sus
correspondientes implicaciones y consecuencias. Preliminarmente, expone el
caso en el que esté regulada juridicamente la posibilidad de alteracién de las
cargas probatorias, reconociendo y legitimando el poder discrecional del juez,
delimitando su campo de aplicacidén; como ejemplo, cita la ley de
enjuiciamiento civil espafiola. Luego, se reflere a los ordenamientos que en
exclusivo regulan las reglas generales del onus probandi sin otorgar al juez el
poder discrecional de asignar las cargas de manera diversa, ejemplificando el
ordenamiento juridico italiano. Finalmente, alude a los ordenamientos donde
se permite que el juez que caso a caso manipule esa distribucién de cargas
probatorias entre las partes, en atencién a diversos criterios, ejemplificando
para estos eventos al ordenamiento juridico alemdn e identificando esta
opcién con la llamada carga dindmica de la prueba, que serfa puntualmente la
que aplicarfa para el caso colombiano de conformidad con las disposiciones
del inciso 2 del articulo 167 del C.G.P*

En todo caso, este conjunto de hipdtesis de manipulaciones probatorias es
fuertemente criticado por el profesor Taruffo con independencia de su génesis
y finalidad, exponiendo al respecto:

Con todo, justificaciones como esta parecen bastante débiles. Por una parte, suponer que corresponde
al juez una especie de poder general de manipular las posiciones probatorias de las partes en favor de
la parte que el juez considere que merece gana el caso, en razén de sus cualidades subjetivas, significa
atribuir al juez un poder equitativo (o judicialista) muy amplio, que no se concilia adecuadamente con
la debida imparcialidad del juez con respecto a las partes. Una cosa es que sea el legislador -sobre la
base de opciones de politica juridica que siempre pueden ser discutidas, pero que al menos tienen la
ventaja de ser expresas y de ser formuladas en términos generales -quien modifique a través de
presunciones la distribucion de las cargas probatorias entre las partes, mientras algo muy diferente
sucede cuando quien lo hace es el juez, sobre la base de sus preferencias subjetivas respecto de la

solucién justa de la controversia del caso concreto.

También es débil la justificacién que se funda en la mayor proximidad de una parte a u medio de
pruebay, por tanto en la necesidad de facilitar la aportacién de esa prueba al proceso. Este argumento

podria parecer epistémicamente valido, pues apunta a favorecer la adquisicién de la prueba en el

4. No obstante, segiin las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticién de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién mds
favorable para apor-tar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en
mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder
el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre
la contraparte, entre otras circunstancias similares.
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juicio. Esta incrementarfa efectivamente la posibilidad de que la decision final sobre el hecho se funde
en la prueba mds que en la falta de prueba, pero este fin se perseguiria de un modo errado y excesivo.

(Taruffo, M. 2010, p. 263).

Visto esto, podria resultar paraddjica la postura de Taruffo de cara a la
verdad, porque si bien critica por antiespistémica la consagracién de
presunciones, termina ddndole mayor fuerza que a la postura de la
discrecionalidad judicial, no empece considerarla epistémica o pro verdad, sin
embargo, es claro que para el autor el fin de la verdad no justifica los medios
para conseguirla, pues no de otro modo puede leerse que indique que al
método de distribucién de cargas por parte del juez como errado y excesivo.

Partiendo de los postulados que vienen de analizarse y aunque el
ordenamiento juridico colombiano consagra la regla de la carga dindmica de la
prueba, la que podria considerarse como una efectiva salida al problema de la
falta de consagraciéon legal de cargas probatorias especiales para la
responsabilidad por actividad financiera derivada de fraudes a través de
canales electrénicos, se comparte con Taruffo que este privilegia la
discrecionalidad y subjetividad no obstante pueda representar la verdad de los
hechos alegados que es lo que se busca finalmente. No obstante, puede verse en
entredicho la seguridad juridica, como que resultaria ser cada caso concreto y
las disposiciones subjetivas del juez respecto del mismo las que finalmente
determinen la aplicacién de la carga de la prueba para cada uno de ellos.

Una situacion como la descrita reclama que se acuda a criterios objetivos
que mds que servir de herramienta para una determinada interpretacion en un
caso puntual, sirvan de inspiracién, incluso para elevar una propuesta
legislativa, tendiente a regular de manera clara la materia pudiendo superar los
escollos que se han enunciado ya. Es por esto que se comparte la opcion de una
consagracion legislativa a partir de un sistema de presunciones.

En atencién a lo anterior, puede pensarse validamente que se podria
avanzar hasta el punto de establecer en casos de responsabilidad como los que
ocupan estas lineas, que opere una inversion de la carga de la prueba en favor
del consumidor financiero que ha sido victima de un fraude por medios
electrénicos, quien estarfa relevado de determinar el elemento subjetivo en el
incumplimiento de las obligaciones por parte del banco, debiendo asumir este
ultimo la carga de acreditar su diligencia y cuidado en el cumplimiento de sus
deberes. Esta serfa una manera de equilibrar las cargas contractuales entre
quienes participan del contrato sin estar en igualdad de condiciones, porque
no se puede perder de vista que el banco es y serd, segin lo que ya se ha
analizado en este estudio, la parte fuerte de la relaciéon contractual y quien, por
demads, crea el riesgo de fraude al establecer canales virtuales para operaciones
financieras, sumado a que controla todo el ejercicio tecnoldgico, contando con
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toda la informacidn sobre el particular.

Finalmente, no quiere dejar de exponerse la solucion que para casos como
el presente propone el propio profesor Taruffo, la que es diversa a las que
vienen de esgrimirse, y aunque en esencia ajenas al civil law, como sistema
juridico al que se encuentra adscrito ordenamiento colombiano, no puede
dejar de ser presentada de cara a superar la problemadtica planteada en estas
lineas, pues eventualmente podria ser considerada bajo una consagracién
le-gal clara, como didfanamente lo propone el tratadista en los siguientes
términos:

No es necesario manipular las cargas probatorias: es suficiente prever una obligacién de disclosure,

adecuadamente sancionada en virtud de la cual cada parte deba producir todas las pruebas relevantes
que posea o que estén disponibles, comprendidas las pruebas que producirfan efectos desfavorables
hacia ella. Si se trata de lograr que una parte pueda utilizar las pruebas que estdn disponibles para la
otra parte, tampoco es necesario intervenir en la distribucién de las cargas probatorias: seria
suficiente - y mds correcto-prever un orden de exhibicién, efectiva y adecuadamente sancionada, que
impusiera a la parte que dispone de la prueba que seria ttil a la otra parte aportarla a juicio (Taruffo,
M. 2010, p.263).

Conclusiones

El presente articulo tuvo como propdésito presentar un andlisis de las
implicaciones de la falta de regulacién de la responsabilidad civil por fraudes
financieros derivados de canales electrénicos en Colombia, y concretamente
del principio de la carga de la prueba en esa materia, en concordancia con los
postulados sobre la verdad en el proceso desde la dptica de Michele Taruffo.
Asi, pudo evidenciarse que dadas las nuevas dindmicas de las relaciones
comerciales, especificamente en el drea financiera y el vertiginoso avance
tecnolégico en la prestaciones de los servicios financieros no existe una
regulacién expresa en lo que concierne al derecho aplicable y carga de la
prueba en relacién con los fraudes que por el empleo de dichos medios puedan
presentarse, lo que termina determinando que sea el juez en cada caso quien
determine cudl es el derecho aplicar, y de paso como operard la carga de la
prueba, evidenciando los serios compromisos que una postura como esta pude
conllevar de cara a la seguridad juridica, la confianza legitima, el debido
proceso y al postulado de la verdad desde la perspectiva de Michele Taruffo,
por lo que pasa a evidenciarse la necesidad de una nueva regulacién normativa
sobre el particular a través de un sistema de presunciones para inversién o
morigeracién de carga de la prueba o, en su defecto, se expone la solucién que
para casos semejantes plantea Michel Taruffo, consistente en la consagracién

5. Divulgacion

75



TEMAS PROCESALES 37

Carga de la prueba en la responsabilidad civil por actividades financieras por el uso de

canales electrénicos en Colombia, una mirada desde Michele Taruffo.

legal de una “obligacién de disclosure” o divulgacién previa de pruebas por las
partes, como una salida que concilie el debido proceso y el postulado de la
verdad.
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Procesos judiciales de acoso laboral en Colombiay la carga de la
prueba. Analisis desde la perspectiva del maestro Michele
Taruffo

Gabriel Alejandro Rosales Morillo'

Resumen: : El movimiento probatorio dentro de los procesos judiciales de acoso laboral denota un
alto grado de inconsistencia, pues no se respeta debidamente la presuncion establecida en la Ley 1010
de 2006 a favor de los demandantes que alegan haber sido objeto de este tipo de conductas. Ellos, por
el contrario, deben desplegar toda el material probatorio a su alcance para demostrar sus
afirmaciones, lo que los deja en una aparente desventaja con respecto a sus empleadores. El andlisis
que aqui se se sustenta en las tesis de derecho probatorio desarrolladas por Michele Taruffo.

La forma en la que hoy se plantea la carga de la prueba en los casos mencionados, pone al
demandante en la necesidad de acudir a la administracién de justicia para convencer al juez y,
asimismo, de llevarle la mayor cantidad de material probatorio, para evitar dudas que conlleven una
sentencia desfavorable. Ademis lo deja en la incertidumbre de que dichas pruebas se logren practicar,

valorar y analizar de manera que verdaderamente manifiesten la existencia de un acoso laboral.

Palabras clave: Derecho probatorio; acoso laboral.

1. Abogado y candidato a magister en derecho procesal contempordneo en la Universidad de Medellin.
El presente articulo de investigacion es producto del proyecto: “Efectos de la Imposicion de la Carga de
la Prueba a las Victimas de Acoso Laboral en el Proceso Judicial”.
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Labor harassment judicial processes in colombia and the burden
of proof. analysis from the perspective of professor Michele
Taruffo

Gabriel Alejandro Rosales Morillo

Abstract: The evidentiary movement within the judicial processes of workplace harassment denotes
a high degree of inconsistency by not duly respecting the presumption established in Law 1010 of
2006 in favor of the plaintiffs. Regarding this matter, when someone alleges, they had suffered
conduct or acts of workplace harassment, they must deploy all the evidentiary burden to prove it.
The current situation leaves them at an apparent disadvantage when facing their opponent. The
analysis presented in this text is based on the procedural theses supported by Michele Taruffo.

Currently, as the burden of proof is disposed of in this kind of case, it will increase the burden on
plaintiffs trying to convince the judge. It also makes them bring him the most significant evidence to
avoid doubts leading to an unfavorable sentence. On the other hand, they must stand the uncertainty

around the practice, assessment, and analysis proof, which may not satisfy the judge.

Keywords: Evidence; workplace harassment.
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Introduccion

En Colombia, el acoso laboral presenta varias aristas frente a la accién
judicial. Esto se debe a que el fallador debe observar los criterios sustanciales y
procesales del caso en particular, cuando el ordenamiento juridico determina
que la carga de la prueba la debe asumir directamente el presunto afectado; es
decir, es su trabajo convencer al Juez para que tome una decisién a su favor.

Frente a esta circunstancia, se hace necesario tener como norte el debido
proceso que, como derecho fundamental busca que se respeten los principios
y las reglas que lo integran, lo que incluye también la practica probatoria en
todos los aspectos del orden juridico.

Existe una particular condicién en los procesos por acoso laboral, pues la
Ley 1010 de 2006 establece una presuncion legal sobre los actos de irrespeto
que se presentan entre trabajadores y empleadores. Dicha presuncién tiene
que ser desvirtuada por la contra parte cuando ha sido llamada a responder en
un juicio. Si hacemos un analisis jurisprudencial sobre el particular, tanto de
orden horizontal como vertical, no se logra evidenciar que se respete dicha
presuncion.

Este singular comportamiento, al interior de los procesos judiciales de
acoso laboral, puede ser analizado a partir de la teorfa expuesta por el
doctrinante italiano Michele Taruffo. Para él, el valor de la verdad en la
practica de la prueba es transversal en todo proceso contencioso, en especial al
momento de tomar una decision frente a un caso concreto.

Comenzaremos estudiando el derecho a un debido proceso, haciendo
énfasis en el derecho probatorio bajo el planteamiento de las tesis planteadas
por Michele Taruffo: después estudiaremos el tratamiento juridico que se le da
al acoso laboral en Colombia y, posteriormente, aterrizaremos el analisis del
comportamiento probatorio en los procesos judiciales por acoso laboral de
acuerdo con el pensamiento de este autor italiano.

El Derecho a un Debido Proceso en materia Laboral

El debido proceso, entendido como derecho fundamental, se desprende
directamente del valor de la justicia y se encuentra consagrado en el articulo 29
de la Constituciéon Politica de 1991 (C.P.). Esta estructura normativa es
transversal a todo el ordenamiento juridico colombiano, ya que establece los
pardmetros generales que permiten la materializacién de los derechos
sustanciales.

El debido proceso es, segiin Calamandrei:

un método impuesto por la autoridad para llegar a la justicia; un método de razonamiento, prefijadoy

ordenado por la ley, que las partes y los jueces deben seguir etapa por etapa, de acuerdo con una
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sucesion preestablecida y una coordinacion dialéctica, con el fin de obtener una sentencia justa; el
proceso no es sino una operacion conducida segin este método (citado por Ardila D'Leén &
Carbonell Cantillo, 1985, p. 167).

En el derecho laboral, el debido proceso parte de la interacciéon de las
relaciones laborales que se desarrollan entre los trabajadores y entre estos y sus
empleadores. Por ello, para la Corte Constitucional, este derecho fundamental
tiene un mayor impacto, debido a la necesidad de que las personas puedan
tener un trabajo en condiciones dignas y justas:

Tiene derecho a que su juicio se adelante segin reglas predeterminadas, por el tribunal o autoridad
competente y con todas las posibilidades de defensa y de contradiccién, habiendo sido ofdo el acusado
y examinadas y evaluadas las pruebas que obran en su contra y también las que constan en su favor
(Corte Constitucional, Sentencia T-470, 1999).

Como se ve en lo citado, el precedente constitucional tiene como epicentro
de la relacion laboral —y de los procesos judiciales donde se disputan
conflictos laborales— el derecho al debido proceso. Este sirve como directriz
primordial para guiar la labor judicial al momento de tomar una decisién en la
que estan en juego derechos fundamentales como el derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas, libertad de profesién u oficio, la estabilidad
laboral, la primacia de la realidad, entre muchos otros.

El derecho a un debido proceso, per se, es una de las herramientas que
permite la proteccion de otros derechos de cardcter constitucional. Si, en el
marco de tramite de acoso laboral ante un operador judicial, el debido proceso
no es garantizado a favor del accionante, se desencadenara la afectacion de los
derechos que se buscan proteger: el trabajo en condiciones dignas y justas,
entre otros.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha intentado virar en el mismo
sentido de la Corte Constitucional, al fundamentar sus decisiones
considerando que el debido proceso —en asuntos laborales— tiene una
preponderancia, esto debido a los valores juridicos que estan en juego.

Por mandato constitucional y legal, toda decisién judicial debe fundarse en pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso, mds aun, el dltimo inciso del articulo 29 constitucional,
proscribe cualquier prueba obtenida con violacién del debido proceso calificindolas nulas de pleno
derecho.

Los derechos al debido proceso y al acceso a la justicia exigen asi mismo que las personas que someten
sus asuntos a la jurisdiccion actien con diligencia, eficacia y prontitud a fin de que puedan obtener
una respuesta definitiva a sus reclamos. Correlativamente quienes son sujetos pasivos de esas
demandas, tienen derecho a saber con claridad y certeza hasta cudndo pueden estar sometidos a
requerimientos judiciales por una determinada causa (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia SL5159-2020, 2020).
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El debido proceso estd intrinsecamente conectado con las politicas
publicas que, en materia laboral, deben adoptar los estados al interior de sus
territorios; ya que a partir de su fundamento se empiezan a construir las bases
necesarias de un Estado Democratico. Esto toma mayor importancia cuando el
legislador define las conductas que pueden atentar contra el derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas, que es lo que deben sostener las
relaciones laborales.

Para Michele Taruffo, el debido proceso tiene un impacto trascendental en
la comprensién y andlisis del derecho, sobre todo en aquello que permita
revelar la realidad de los hechos que invocan a la jurisdiccién en busca de la
resolucién de un determinado problema.

La administracion de la justicia es un drea del sistema juridico en la que se
plantea, con una mayor y mas dramatica evidencia, el problema de la verdad y
sus conexiones con el derecho. En todo tipo de proceso, ya sea civil, penal,
administrativo o incluso constitucional, la decision involucra la constatacién
de los hechos que son relevantes para la aplicacién del derecho.

Es mds, en muchos casos, el verdadero y esencial problema que el juez debe resolver concierne mucho
mids que la interpretacién de la norma que tiene que aplicar como regla de decision a los hechos que

determinaron el objeto del litigio para los que la norma tiene que ser aplicada (Taruffo, 2013, p. 13).

El autor italiano considera que el debate probatorio constituye en una
piedra angular, no solo para los procesos judiciales en especifico, sino para
todo el ordenamiento juridico imperante y propone que la verdad de los
hechos es el fin dltimo del despliegue probatorio generado por las partes del
proceso. La material laboral no es la excepcién, ya que también existe una
regulacién que plantea, incluso gracias a un mandato internacional, la
importancia de proteger al trabajador, que es la parte mas débil en la relacién
laboral.

Urena Carozo (2016), quien hace una lectura profunda sobre Taruffo,
considera que para el autor italiano la prueba lo es todo en el proceso judicial,
el elemento primigenio y central de las pretensione y la razén de ser de las
decisiones judiciales que se jactan de ser justas. En este sentido indica que

para que una decision judicial sea justa es necesaria la concurrencia, de
forma conjunta, de tres condiciones:

(i) [que] la decisién sea resultado de un proceso justo,

(ii) [que haya una] correcta interpretacién y aplicacién de la norma
asumida como criterio de decisién,

(iii) [que se configure] la determinacién verdadera de los hechos por el
juez.
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Situados en esta perspectiva, nos advierte el profesor de la Universidad
de Pavia que tienen que darse necesariamente los tres elementos o
condiciones, de manera que ninguno de ellos, individualmente
considerado, es suficiente para asegurar la justicia de la decisién, dado
que tampoco la justicia del proceso es suficiente para garantizar la
justicia de la decisién, porque se requieren las otras dos condiciones
(Urenia Carozo, 2016, p. 6).

La prueba, al tratarse de un elemento sine qua non de cualquier proceso
judicial, debe de contener caracteristicas que la vuelvan, no solo valida desde
una perspectiva formal, sino también legitima. Para que la prueba sea legitima,
es necesario que respete, en primer lugar, todos los requisitos del debido
proceso, en especial aquellos que tienen que ver con el principio de
controversia y contradiccion.

En este mismo sentido, la Escuela Nacional Sindical de Colombia afirma
que el debido proceso, en materia laboral:

(...) implica que trabajadores y trabajadoras desde la propia citacion a un procedimiento

Y

disciplinario, deben contar con las garantias minimas para ejercer su defensa, esto es, con un
procedimiento previa y claramente definido y con el respeto absoluto por su dignidad, de tal suerte
que el empleador no pueda imponer de forma sorpresiva y arbitraria, sanciones que violenten la
garantfa constitucional del debido proceso.

(...) Por lo tanto, trabajadores, trabajadoras y organizaciones sindicales precisan de profundizar el
estudio del debido proceso y la orientacion de diligencias y procedimientos de acompanamiento a
trabajadoras/es, con miras a comprender y dominar herramientas, acciones y posibilidades, para

reivindicar este importantisimo derecho fundamental (Escuela Nacional Sindical, 2006).

Retomando a Taruffo, el debido proceso viene a orientar un verdadero
sentido de justicia material. En el marco del derecho laboral, la aplicacién de
esta idea genera un impacto en la materializacién de los derechos a favor del
trabajador, cuando este busca que un juez sea quien se los proteja:

Es el Estado de Derecho, mds que las reglas formales de la democracia, lo que representa el
fundamento de la tutela de los sujetos mds débiles, y en general de todos aquellos que son titulares de
derechos, frente a la agresiva invasion de los poderes econdmicos fuertes, y frente a un poder politico

que se hace esclavo de los intereses privados (Taruffo, 1996).

Es claro que, para Taruffo, el debido proceso no puede ser una
herramienta de meras formalidades que no avistan mds alld de un verdadero
sentido de justicia, con lo que se limitan a la aplicacién exegética y rigurosa de
una norma juridica.

El derecho laboral, como una rama que busca lograr un equilibrio entre los
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intereses de los trabajadores y de los empleadores, debe propender por el
debido proceso. Esto desde una perspectiva administrativa (al interior de las
empresas), hasta un estrado judicial. Por ello se deben observar todas las
garantias que satisfagan el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas.

El derecho al trabajo debe ser entendido, dentro del marco de un Estado
Social de Derecho, como un deber ser que tiene como objetivo el bienestar de
las personas, no solo en el presente, sino hacia el futuro; sobre todo en
contextos sociales y regionales como el colombiano, donde su ultraje es
evidente y representa poca importancia institucional.

Volviendo sobre la postura de la Corte Constitucional, el derecho al
trabajo debe ser dignificado en su méxima expresién, lo que se extiende al
respeto de las formalidades plenas con las que debe contar cualquier
trabajador en una relacién laboral. Esto incluye la posibilidad de hacer valer su
defensa y el debido proceso cuando se encuentra inmerso en situaciones que
afectan su estabilidad laboral.

El trabajo se preserva por la normativa constitucional ‘en condiciones dignas y justas’, es decir, sobre
el supuesto de que quien aporta su esfuerzo a cambio de la remuneracién es un ser humano, que
constituye finalidad y propésito de la organizacion politica, del orden juridico y de las autoridades, y
jamds un medio ni un instrumento para alcanzar otros fines, sean ellos particulares o publicos (Corte
Constitucional, Sala Segunda de Revisién, Sentencia T-174, 1997).

En consonancia con lo citado, el articulo 53 constitucional (C.P., 1991)
estatuye una serie de principios que buscan la protecciéon del derecho al
trabajo desde un marco de trato digno y justo. Entre ellos se encuentra el
principio de estabilidad laboral, que tiene una conexién directa con el debido
proceso; ya que la imposibilidad que pueda tener el trabajador para valer sus
garantias, estarfa atentando directamente contra su estabilidad para llevar a
cabo las funciones o actividades para las que fue contratado:

La estabilidad laboral reforzada no es, ni se puede convertir en una petrificacion laboral absoluta.
Precisamente este es el motivo por el cual existe el procedimiento de autorizacion de despido ante el
Ministerio del Trabajo. Esta debe ser un equilibrio entre el uso que pueden hacer los empleadores de
su facultad para despedir, y la garantia que un inspector del trabajo brinda frente a los derechos de los
trabajadores, para evitar que se tomen decisiones arbitrarias, irrazonables o desproporcionadas. La
estabilidad laboral reforzada no elimina la facultad de terminar la relacién laboral, sino que obliga a
que se use a la luz de la Constitucion (Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, Sentencia
T-434 de 2020).

Para la justicia constitucional, el debido proceso permea todos los

derechos y principios que sostienen el derecho laboral, sobre todo cuando se
le exige al Estado desarrollar politicas ptblicas que contribuyan a mejorar las
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condiciones laborales. Las cuales son precarias en Colombia; ya que el debido
proceso es constantemente pisoteado, sea por despidos sin justa causa, acoso
laboral, bajos salarios, entre otros.

Este aspecto da cuenta de una evidente compatibilidad con las propuestas
planteadas por Taruffo, para quien el debido proceso es la columna vertebral
del sistema de justicia de cualquier Estado contemporaneo:

La justicia es un fenémeno social, que se conecta directamente con los problemas de la sociedad; por
ello, el fin principal del proceso civil es la justicia social. Ademds, hace hincapié en la idea del proceso
civil como actividad del Estado, como actividad puiblica, de tal manera que el juez se constituye en el
garante no solo del correcto desarrollo del procedimiento, sino de la justicia de la decisién final, pues
asegurar que se haga justiciay no solo resolver conflictos implica, entre otras condiciones, un correcto

conocimiento de los hechos del caso por el juez (Taruffo, 1997).

Michele Taruffo plantea que el debido proceso tiene un papel material
frente a la justicia social en un determinado Estado. El acceso a la
administraciéon de justicia resulta ser uno de los derechos que debe
privilegiarse en cualquier Estado Derecho, y si no existen garantfas para un
debido proceso, el marco institucional de administracién de justicia se
desbarata y queda a la merced de formalismos que no tienen compatibilidad
con los derechos fundamentales.

A continuacién, se procedera a revisar uno de los pilares que instituyen el
debido proceso: el derecho probatorio. Este tltimo debe entenderse como
piedra angular de los procesos judiciales, entre ellos el proceso laboral, y los
procesos frente al acoso laboral (Ley 1010 de 2006).

El Derecho Probatorio en Materia Laboral

La prueba constituye uno de los dngulos fundamentales del debido
proceso, en su triple dimension de valor, principio y derecho. Es esencial para
el desarrollo argumental que sostiene una decision judicial determinada.

En el campo juridico, existe una parametrizacién elemental que los jueces
deben tener en cuenta al momento de la valoracién, esto es, que deben
desarrollar un analisis integral y racional de lo que es la prueba en el proceso
judicial:

Probar juridicamente apunta a la demostracion legal de un hecho, es decir, al supuesto de la
correspondencia entre lo dicho acerca de la realidad con la realidad misma de un modo (método)
especifico denominado actividad probatoria, actividad que comporta dos dimensiones, aunque
diferentes, esencialmente complementarias e inescindibles, la dimension logica y la dimension legal.
La primera dimension se dirige a garantizar la consistencia sintdctica, referida a las leyes del
razonamiento correcto, entre el juicio, o afirmacién, de un hecho, con las consecuencias a
desprenderse causalmente de él.

En tanto, la segunda dimensicn se dirige a asegurar que el sentido y significado del derecho
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conculcado, en los términos referidos por la Litis, puede ser objeto de prueba en el orden del derecho,
es decir, si puede ser tenido como evidencia legal, bajo el entendido de que no toda prueba constituye
una evidencia aun cuando toda evidencia se constituye, si es confirmada procesalmente, en prueba.
De la correlacién de estas dos dimensiones, pero también de su confusién, puede colegirse [..] una
significacion polifacética y en muchas ocasiones equivoca al momento de abordar la prueba judicial
(Romero Infante, 2017, p. 156).

Como se observa desde la doctrina, la prueba constituye un elemento cuya
principal caracteristica es su racionalidad, tanto en la prictica como en la
valoracién por parte del juzgador. Ello implica una participacién activa de
todas las partes que participan en un juicio y que tienen un interés particular
al momento de su correspondiente resolucién.

En los procesos judiciales de caracter laboral esto no es la excepcidn.
Como se ha mencionado, el analisis de la prueba en este marco es mds intenso,
teniendo en cuenta los derechos fundamentales que estan en juego. Es por esto
que se aplican principios rectores de valoracién probatoria como el ad
substantian actus o el indubio pro operario.

En el ambito de las altas cortes, la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado
en que los medios materiales de prueba —en los procesos labores— tienen una
connotacién de libre apreciacion por parte del juzgador. Esto les da un amplio
margen a los intervinientes al momento de aportar la mayor cantidad de
pruebas posibles para demostrar la existencia de los hechos y, por supuesto,
lograr que favorezcan sus pretensiones:

En el procedimiento laboral, por virtud del articulo 51 del CPT'y SS, son admisibles todos los medios
probatorios establecidos en la ley, siempre y cuando se cumplan con los requisitos legales en cada una
de las fases procesales de la prueba, es decir, en cuanto a su peticion, decreto, prictica y valoracion,
atendiendo ademds los principios de inmediacion, contradiccion, publicidad, garantes del debido
proceso.

En aplicacion del principio de libertad probatoria, el operador judicial puede apreciar cualquier
medio de prueba a su alcance y atribuirle el mérito que considere apropiado, siempre y cuando su
andlisis este precedido de una apreciacion racional de los elementos probatorios arrimados al proceso.
EICPT y SS desarrolla la libre valoracién probatoria

Lalibre formacion del convencimiento, consagrado en la norma faculta adicionalmente al juez, previo
andlisis de todo el acervo probatorio, para darle preferencia a aquellas pruebas que le brinde, una
mayor conviccién y plena capacidad demostrativa de los hechos objeto de controversia, sin sujecion a
tarifa legal alguna, salvo cuando la ley exija determinada solemnidad ad sustantiam, pues en este
tltimo evento no se podrd admitir su prueba por otro medio (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Sentencia SL3036, 2018).

En este orden de ideas, para la Corte Suprema de Justicia queda claro que

—en el marco de los procesos laborales— se aplica el principio de libertad de
apreciacion probatoria, el cual es indispensable al momento de resolver
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asuntos de acoso laboral. Esto se debe a que los testimonios y los documentos
(como es el caso de oficios, cartas, incluso mensajes de texto enviados por las
diferentes redes sociales y de mensajerfa electrénica) pueden ser
fundamentales al momento de demostrar si se configuraron actos de acoso
laboral o si, por el contrario, se trata de simples situaciones personales o tipicas
ordenes de trabajo que deben ser cumplidas por el trabajador.

Por su parte, la Corte Constitucional también solicita que se ejecute una
manifestacién probatoria limpia y que se encuentre dirigida por los principios
delarazény de la sana critica. Una perturbacién en la practica y valoracién de
la prueba, conlleva a un inevitable vicio de fondo al momento de tomar una
decisién en una causa particular. Los jueces deben vigilar constantemente la
forma en la que se adicionan las pruebas que llevan a esclarecer la verdad de
los hechos en pro del principio de lealtad procesal.

La Corte Constitucional ha precisado que el principio de lealtad procesal es una manifestacion de la
buena fe en el proceso, por cuanto excluye “las trampas judiciales, los recursos torcidos, la prueba
deformada y las inmoralidades de todo orden’, y es “una exigencia constitucional, en tanto ademds de
los requerimientos comportamentales atados a la buena fe, conforme el articulo 95 superior, es deber
de la persona y del ciudadano, entre otros, respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”
(numeral 1) asi como colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia
(numeral 7) (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisién, Sentencia T-204 de 2018).

Asimismo, es interesante que la Corte —para responder a la violacién al
derecho probatorio— ha construido toda una tesis jurisprudencial en torno a
la figura de la via de hecho o a la aclaracién de los defectos como requisito de
procedibilidad de una accion de tutela en contra de providencias judiciales.
Uno de esos vicios es el defecto factico, el cual trata de analizar si los jueces, al
momento de tomar una decisién judicial, han estudiado y valorado las pruebas
aportadas dentro del proceso:

El defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio allegado al proceso se presenta
cuando el funcionario judicial al momento de valorar la prueba niega o valora la prueba de manera
arbitraria, irracional y caprichosa u omite la valoracién de pruebas determinantes para identificar la
veracidad de los hechos analizados y sin razén valedera da por no probado el hecho o la circunstancia

que de la misma emerge clara y objetivamente.

Esta dimensién comprende a las omisiones en la valoracién de pruebas
determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el
juez

Cuando en el defecto fictico se habla, por un lado, de la dimensién
positiva, se pueden presentar dos hipétesis:
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(i) por aceptacién de prueba ilicita por ilegal o por inconstitucional.

(ii) por dar como probados hechos sin que realmente exista prueba de los
mismos; y por otro lado, la dimensién negativa puede dar lugar a tres
circunstancias: (i) por omisién o negacién del decreto o la practica de
pruebas determinantes, (ii) por valoracién defectuosa del material
probatorio y (iii) por omitir la valoracién de la prueba y dar por no
probado el hecho que emerge claramente de ella (Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia SU-448, 2016).

La construccion del defecto factico a partir de la doctrina constitucional
tiene semejanza con lo postulado por Taruffo, para quien —como se vio en
paginas anteriores— la prueba asume una posicion relevante al momento de
lograr una verdadera nocién de justicia. Esto es importante, sobre todo para
que el juez descubra realmente los hechos que desembocan en la causa judicial
que se encuentra por resolver:

Para que una decisién judicial sea justa es necesaria la concurrencia, de forma conjunta, de tres
condiciones: que (i) la decision sea resultado de un proceso justo, (i) la correcta interpretacion y
aplicacion de la norma asumida como criterio de decision, asi como (iii) la determinacion verdadera
de los hechos por el juez

La alegacién de un hecho consiste en la formulacién de un enunciado descriptivo de aquel hecho,
realizada por una parte en uno de sus actos, enunciado que se caracteriza por una pretension de
verdad, porque la parte que alega el hecho lo indica como verdadero. Por tanto, cuando se habla de
«hechos» no se hace referencia a los hechos en su existencia material y empirica: las narraciones sélo
pueden referirse a «enunciados acerca de hechos». Y son esos enunciados los que pueden ser
verdaderos o falsos, y s6lo los hechos son objeto de prueba (Taruffo, 1997, p. 51)

Legislacion en Materia de Acoso Laboral

El primer elemento juridico se encuentra establecido en el texto
constitucional, en el articulo 25 de la Constitucién (C.P., 1991), que consagra
el trabajo en condiciones dignas y justas y, por ende, la obligacién del Estado
colombiano de brindar todas las garantias posibles a favor de los trabajadores.

Es sabido que el trabajo se empezé a catalogar como un derecho
constitucional a partir de los diversos pronunciamientos realizados por la
Corte Constitucional, quien —desde una interpretaciéon extensiva del
concepto de Estado Social de Derecho— definié al trabajo como uno de los
pilares de la dignidad humana y, como tal, resulta transversal al anclaje no solo
econdémico de una civilizacién moderna, sino de su significancia en la
evolucién solidaria y cooperativa que permite su desarrollo y progreso:

La interpretacion constitucional recae sobre un objeto de mayor complejidad el derecho al trabajo
como uno de los valores esenciales de nuestra organizacion politica, fundamento del Estado social de
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derecho, reconocido como derecho fundamental que debe ser protegido en todas sus modalidades y
asegurar el derecho de toda persona al desempeno en condiciones dignas y justas, asi como los
principios minimos fundamentales a los que debe sujetarse el legislador en su desarrollo y la
obligacion del Estado del desarrollo de politicas de empleo hacen del derecho al trabajo un derecho de
central importancia para el respeto de la condicion humana y cumplimiento del fin de las
instituciones.

La interpretacién que surge de la dimensién constitucional descrita no persigue la solucién de un
conflicto o diferencia entre el trabajador y el empresario para hallar la solucion correcta sino pretende,
la definicion de campos de posibilidades para resolver controversias entre derechos o principios

fundamentales (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisién, Sentencia T-611, 2001).

La importancia de la Ley 1010 de 2006 se enmarca en la interpretacién de
su objeto. Esta norma dispone en su articulo 1, inciso 2, la proteccién a los
bienes juridicos como: el trabajo en condiciones dignas y justas; la libertad; la
intimidad; la honra y la salud mental de los trabajadores, empleadores, y la
armonia entre quienes comparten un mismo ambiente laboral.

En este contexto, la norma regula la prevencién, correccion y las sanciones
frente a las formas de agresién que se presenten y que pongan en riesgo la
dignidad humana del trabajador o del empleador, sin importar si la relacién
laboral es publica o privada. Ahora bien, acreditado el acoso, la norma
establece unas garantias consagradas en el articulo 10, en esto términos:

El acoso laboral, cuando estuviere debidamente acreditado, se
sancionard asi:

1. Como falta disciplinaria gravisima en el Cédigo Disciplinario Unico,
cuando su autor sea un servidor publico.

2. Como terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, cuando haya
dado lugar a la renuncia o el abandono del trabajo por parte del
trabajador regido por el Cédigo Sustantivo del Trabajo. En tal caso
procede la indemnizacién en los términos del articulo 64 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

3. Con sancién de multa entre dos (2) y diez (10) salarios minimos
legales mensuales para la persona que lo realice y para el empleador que
lo tolere.

4. Con la obligacién de pagar a las Empresas Prestadoras de Salud y las
Aseguradoras de riesgos profesionales el cincuenta por ciento (50%) del
costo del tratamiento de enfermedades profesionales, alteraciones de
salud y demas secuelas originadas en el acoso laboral.

Esta obligacion corre por cuenta del empleador que haya ocasionado el
acoso laboral o lo haya tolerado, sin perjuicio a la atencién oportuna y
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debida al trabajador afectado antes de que la autoridad competente
dictamine si su enfermedad ha sido como consecuencia del acoso
laboral, y sin perjuicio de las demds acciones consagradas en las normas
de seguridad social para las entidades administradoras frente a los
empleadores.

5. Con la presuncién de justa causa de terminacién del contrato de
trabajo por parte del trabajador, particular y exoneracién del pago de
preaviso en caso de renuncia o retiro del trabajo.

6. Como justa causa de terminaciéon o no renovacion del contrato de
trabajo, segtin la gravedad de los hechos, cuando el acoso laboral sea
ejercido por un compaiero de trabajo o un subalterno.

PARAGRAFO 1. Los dineros provenientes de las multas impuestas por
acoso laboral se destinaran al presupuesto de la entidad publica cuya
autoridad la imponga y podrd ser cobrada mediante la jurisdiccion
coactiva con la debida actualizacién de valor.

PARAGRAFO 2. Durante la investigacién disciplinaria o el juzgamiento
por conductas constitutivas de acoso laboral, el funcionario que la esté
adelantando podra ordenar motivadamente la suspensién provisional
del servidor publico, en los términos del articulo 157 de la Ley 734 de
2002, siempre y cuando existan serios indicios de actitudes retaliatorias
en contra de la posible victima.

A partir de la Ley 1010 de 2006, el Estado colombiano ha venido
impulsando una politica tanto en el sector publico como privado, para generar
conciencia sobre la dimensién negativa que implican los actos de acoso laboral
en las relaciones laborales y para mostrar cémo esta situacién atenta
directamente contra la dignidad de los trabajadores.

Para la Corte Constitucional, el acoso laboral tiene serias implicaciones
que violan las garantias que se deben preservar en el marco de un Estado
Social de Derecho. En este sentido, el acoso no puede ser tolerado en ninguna
de sus formas y orientaciones; debe ser prevenido y confrontado con total
disposicion por parte de las autoridades internas de las empresas y de las
entidades del sector publico y privado.

El trabajo, como un bien juridico fundamental, es uno de los valores que
el Estado debe proteger, adoptando para ello la mayor cantidad de medidas
posibles que permitan su garantfa. La materializacion de derechos
fundamentales como el trabajo tiene dimensiones que involucran un
compromiso por parte de cada uno de los actores de la sociedad, en este caso,
empresas y empleadores deben asumir un rol de proteccién a favor de los
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trabajadores y de su bienestar en el entorno laboral.

Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha venido
insistiendo a los diferentes Estados Miembros para que adopten politicas
publicas que vayan encaminadas a la proteccién de los trabajadores frente a los
abusos y actos de acoso laboral en sus trabajos.

Por este motivo promovié la expedicién del Convenio 190 de la OIT
(2019), el cual consagra el imperativo de la lucha contra el acoso laboral y de
su acatamiento por todos los Estado Miembros como una politica social. Esto
busca generar que se le de verdadero sentido de trabajo decente. Sin embargo,
paises como el colombiano desconocen estas disposiciones en muchas de sus
dimensiones. Como ejemplo de ello, cabe destacar los sefialado por el articulo
3, que abarca la violencia y el acoso en el dmbito laboral, describiendo los
espacios en los que se puede desencadenar:

« En el lugar de trabajo, inclusive en los espacios publicos y privados
cuando son un lugar de trabajo.

« En los lugares donde se paga al trabajador, donde éste toma su descanso
o donde come, o en los que utiliza instalaciones sanitarias o de aseo y en
los vestuarios.

« En los desplazamientos, viajes, eventos o actividades sociales o de
formacién relacionados con el trabajo.

o En el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el
trabajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la
informacién y de la comunicacién.

« En el alojamiento proporcionado por el empleador.

« En los trayectos entre el domicilio y el lugar de trabajo.

Ademas, reconoce que los casos de violencia y acoso pueden involucrar a
terceras personas que no necesariamente tienen una relacién laboral directa
con la victima de actos de acoso. De acuerdo con los cinco instrumentos
descritos, puede apreciarse que la OIT adopta un enfoque de prevencion,
basado principalmente en los sistemas de gestion de la seguridad y salud en el
trabajo.

Cabe hacer una especial mencién sobre este ultimo convenio, el cual trae
una definicién mds completa sobre el acoso laboral fundamentada en De
Miguel Barrado, quien la plantea de la siguiente manera:

(...) es la situacion en la que una persona o grupo de personas ejerce violencia psicologica extrema
sobre un tercero en el lugar de trabajo, en forma sistemdtica y reiterada, durante un tiempo

prolongado.
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Es una forma de violencia psicolégica que tiene por finalidad anular las redes de comunicacion de la
victima, destruir su reputacion y perturbar el ejercicio de sus labores, con la motivacion ltima de
lograr que la persona termine abandonando su trabajo.

Es decir que, esta situacién no se resume en un unico episodio, sino que requiere de una serie de
actuaciones conscientes y hostiles, perdurables en el tiempo y con un objetivo determinado, que es
padecido por el trabajador en ejercicio de su funcién, durante su jornada laboral.

Actuaciones que, aisladamente consideradas pueden parecer no tan representativas de una situacion
de gravedad, pero que, realizadas de forma repetida y tomadas en su conjunto, tienden a menoscabar
el dnimo del trabajador produciendo consecuencias graves al atentar contra su dignidad, integridad
fisica o psiquica, moral o social, asi como la personalidad en su faz espiritual, repercutiendo en las

relaciones inter laborales y los derechos personalisimos de los trabajadores (2016, p. 15).

La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) tampoco ha sido ajena a
la situacién precaria de la regulacién laboral que viven los paises
subdesarrollados frente al tema de acoso laboral. Respecto a las mujeres, que
son la poblacién que en mayor medida han esta situacién, indica:

Una de las primeras cosas que desaparecié a consecuencia de la pandemia fue el empleo femenino, por
el impacto que tuvo en dreas que suelen emplear principalmente mujeres, como el comercio, la
hostelerfa y los servicios.

Las que mantuvieron el empleo expuestas a violencias laborales que suelen ser invisibilizadas, por
ejemplo, en el trabajo doméstico; el personal sanitario —en su mayorfa mujeres— expuesto a ataques
violentos y al acoso en el trabajo y en medios de transporte.

El Convenio 190 no solo promueve espacios seguros en el trabajo, sino también reconoce que la
violencia domestica afecta la participacion de las mujeres en el mundo del trabajo, su productividad,
suacceso al empleo y su salud.

En nuestra visién de Teconstruir mejor;, contar con el trabajo de las mujeres es fundamental: la
definicién amplia y abarcadora de este Convenio deberfa ser un compromiso para que los paises se
aboquen a resolver esta injusticia y coloquen a las mujeres en el centro de sus medidas de recuperacion
post-COVID (Organizacion de las Naciones Unidas, 2021, p. 1).

Volviendo sobre el ordenamiento juridico colombiano, el afio 2012 se
promulgd el Resolucién 652, el cual instituyé la figura del Comité de Acoso
Laboral, que debe ser conformado en cada una de las empresas y entidades en
el ambito privado y publico. Este comité debe contar con la presencia de
representantes tanto del empleador como de los trabajadores, esto con el fin de
lograr un equilibrio al momento de tratar los asuntos relacionados con
presuntos actos de acoso laboral.

Esta figura tiene como propdsito la prevencién de situaciones de acoso
laboral, y la de resolver a través de mecanismos alternativos de solucién de
conflictos presuntos actos de acoso laboral que se hayan presentado al interior
de determinada empresa o institucién.

Es importante aclarar que los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos que se pueden implementar para la resolucién de una situacién de
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acoso laboral, buscan reestablecer la armonia de las relaciones laborales al
punto en el que se encontraba antes de suscitarse el conflicto. En este sentido,
no se trata de determinar quién tiene la razén o si hay culpable o inocente; sino
de ser asertivos, con el fin de superar la crisis en el entorno de trabajo.

A pesar de las intenciones de crear este comité, la norma se queda corta en
cuanto a las armas que le da a este organismo; ya que en la practica es poco o
nada lo que se puede hacer al momento de prevenir y/o resolver situaciones de
acoso laboral. Todo ello tiene importantes repercusiones en el marco
probatorio al interior de los procesos de acoso laboral:

La ineficacia de los Comités de Convivencia Laboral de la poblacién objeto de estudio genera una
débil legitimacién y confianza como instrumento de prevencién contra el acoso laboral, considerado
como un mecanismo débil al no permitir efectividad en las soluciones puestas en conocimiento al
Comité al resultar en 25.4% pocas veces efectiva.

La situacién anterior conlleva a que los trabajadores deban recurrir a otras instancias para denunciar
este tipo de hostigamiento verbi gratia ante los inspectores de trabajo o la jurisdiccién ordinaria ante
el juez laboral. Infiriéndose que existe una deficiente gestion del conflicto, lo que genera un aumento
del mobbing (Gaitan y Palacio, 2021, p. 606).

Marco probatorio en el ejercicio de la accién por acoso laboral

La Ley 1010 de 2006 trae consigo la posibilidad de impulsar ante un juez
laboral la accién por acoso laboral, siempre y cuando se presenten los
siguientes presupuestos procesales: el primero de ellos lo trae consigo el
articulo 2 de la mencionada ley, en él se indica qué constituye un acto de acoso
laboral: maltrato laboral, persecucién laboral, discriminacién laboral,
entorpecimiento laboral, inequidad laboral, desproteccién laboral,
seflalamiento laboral, entorpecimiento en las jornadas de descanso, violacién
a la privacidad e intimidad familiar, entre otros.

El segundo presupuesto es el de la recurrencia, es decir, deben ser actos
constantes en el tiempo y no aislados. Asimismo, estos no se deben confundir
con la accién de impartir ordenes por parte de los superiores, siempre y
cuando esto se de en el marco de la jornada laboral y respetando las funciones
establecidas en el contrato de trabajo.

Con respecto al tema probatorio, la Ley 1010 (2006) establece la existencia
de la presuncién que debe aplicarse a favor del trabajador cuando este alega
existencia de acoso laboral. Sin embargo, mas que una presuncion esta termina
siendo una carga en cabeza del demandante; esto debido a que la obligacién de
probar las circunstancias de hecho como publicidad y reiteracion de los actos
del presunto acoso laboral, roban fuerza a esa nocién de presuncién. Esto
genera que la causa termine convirtiéndose en una pretension ordinaria, cuya
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Como es evidente, la presuncién opera siempre y cuando se demuestre
que las conductas han sido constantes y publicas. Aqui puede presentarse uno
de los primeros cuestionamientos de la obra de Taruffo, quien hace una
defensa de la busqueda de una justicia material, al afirmar que no existe
coherencia si se habla de una presuncién y se impone la obligacién de acreditar
las reiteracion de las conductas. Para cumplir con la presuncién, deberfa bastar
con la afirmacién de la conduca, puesto que es al acusado a quien corresponde
desvirtuar la existencia de dicha presuncién.

Taruffo expresa que, en materia probatoria, las presunciones son garantia
a favor de la parte manifiestamente mds débil dentro del proceso. Para el caso
de los procesos por acoso laboral, seria el trabajador quien tendria este rotulo:

Las caracteristicas del criterio utilizado para formular la presuncién dependerdn de la naturaleza del
razonamiento presuntivo. El criterio utilizado como enlace de la presuncion determina el valor
cognoscitivo de las conclusiones extraidas. Estas dos observaciones son relevantes porque en el
discurso de los juristas estd muy difundidala idea de que la nocién de “méxima de experiencia” integra
un conjunto determinado y uniforme de criterios y caracteristicas similares que recaen en cabeza de
quien alega el hecho expuesto, y no al contrario.

Cuando la méxima de experiencia consiste en un enunciado de cardcter universal (como una ley
natural o cientifica) la presuncidn deriva de una inferencia deductiva capaz de dotar de certeza a la
conclusion extraida a partir de un hecho conocido. Si bien este tipo de inferencias son posibles de
formular en el terreno juridico, son poco frecuentes.

En la mayor parte de los casos, sin embargo, la mdxima de experiencia expresa Gnicamente una
conexién probable entre el hecho conocido y el hecho desconocido, con grados de probabilidad
sumamente diversos. En estos casos, la presuncion deriva de una inferencia inductiva que solo es capaz

de conducir a conclusiones probables (Gama, 2014, p. 84).

Sin  embargo, la Corte Constitucional, cuando estudié la
constitucionalidad de la Ley 1010 de 2006, sefialé que la presuncién
establecida en dicha norma no debe ser entendida como una figura que no
implique que sobre el accionante no exista el deber de probar los presuntos
actos de acoso laboral, sino que estos se deben acreditar en unos minimos
elementos que conduzcan a la idea de que la presuncién si puede operar de
manera automatica:

La exclusién de las conductas ocurridas en privado, de la presuncion de acoso laboral consagrada en
el articulo 7, se justifica entonces no a partir de la consideracion de que estos actos carecen de
capacidad de ofender los bienes juridicamente protegidos por la ley, sino en la circunstancia de que los
mismos si bien son igualmente lesivos de garantias fundamentales, no son igualmente evidentes ni
manifiestos, por lo cual la actividad a desplegar ante el juzgador para que este alcance la conviccion de
que se trata de conductas constitutivas de acoso laboral se hace mds exigente, sin resultar por ello
desproporcionada respecto a accionante como al accionado o acusado de actos de acoso laboral.

En efecto, quien es denunciado por haber desplegado presuntamente alguna de las conductas que
configuran acoso laboral aun cuando lo haya hecho de manera reiterada y piblica, tiene la posibilidad
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dentro del proceso, ya sea judicial o disciplinario, de controvertir las pruebas en aras de demostrar que
los hechos que dieron lugar a tal proceso no ocurrieron o que, en caso de haber tenido lugar, no

configuraran la conducta de acoso laboral (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-898, 2006).

Como se lee, la obligacién constitutiva de acreditar algunos hechos
previos para fundamentar la presuncion hace que sea obligatorio para el
accionante demostrar unos minimos elementos probatorios que certifiquen
razonablemente la existencia de posibles actos de acoso, para que asi el juez
pueda aplicar la presuncion de la que habla la Ley 1010 del afio 2006.

En este sentido, y presentada la directriz jurisprudencial propuesta por la
Corte Constitucional, para la Corte Suprema de Justicia la presuncién de
acoso laboral también sigue ese mismo derrotero. Esta institucion se aparta
medianamente de la postura garantista planteada por Taruffo pues, en algunas
de sus sentencias, determina la necesidad que tiene el accionante de demostrar
que ha sido victima de supuestos actos de acoso laboral, esto para que pueda
ser beneficiario de la presuncion. Esta tltima, una vez acreditada, tendra que
ser desvirtuada por el acusado.

El numeral 1 del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, regula la proteccién
especial de la victima de acoso laboral para que no pueda ser desvinculada,
ello como una garantia frente a ciertas actitudes retaliatorias. Con ello se busca
evitar actos de represalia.

Conforme a ese mandato legal, se establece una presuncién a favor de la
persona que haya ejercido los procedimientos preventivos, correctivos y
sancionatorios a los que alude dicha normativa. Esto se refiere a que el despido
que se lleve a cabo dentro de los seis (6) meses siguientes a la peticién o queja,
debe entenderse motivado por ella. Le corresponedera al empleador
demostrar que la terminacién del contrato de trabajo no fue producto de la
denuncia instaurada por el trabajador.

Estas conductas objeto de la denuncia, deben enmarcarse dentro de
aquellas que constituyen acoso en los términos del articulo 7 y como lo
dispone la parte final del numeral 1 del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006. La
autoridad administrativa, judicial o de control competente, ha de verificar “la
ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento’, requisito indispensable
para poder dar aplicacidn a las prerrogativas por retaliacion, entre ellas: dejar
sin efecto la ruptura del nexo contractual laboral (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL17063, 2017).

Zanjada la ambigiiedad jurisprudencial y legal sobre la aplicacién de la
presuncién de acoso laboral, cabe indicar que la configuracién del principio de
libertad probatoria es otra de las directrices que los jueces y las partes deben
contemplar en los procesos por acoso. Esto se encuentra en consonancia con
las posturas de Taruffo, para quien la libertad probatoria es el camino idéneo
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para llegar a la verdad de los hechos.

Igualmente, otro de los principios que deben ser tenidos en cuenta al
momento de resolver los casos de acoso laboral, y que conecta con la
presuncién contemplada en la Ley 1010 (2006), es el de la carga dindmica de la
prueba, el cual es muy cuestionado en el medio de la actividad juridica.

Para la Corte Suprema de Justicia es esencial que, en materia laboral, el
accionante pruebe —a través de los medios de los que disponga— la existencia
de los hechos constitutivos de acoso laboral, sin que ello signifique una
afectacién al principio de equilibrio de la carga probatoria. Se debe aclarar que
la presuncién antes citada implica una carga minima en cabeza del
demandante para que pueda ser tenida en cuenta por el juez

El principio de la carga dindmica de la prueba indica que, cuando un
trabajador considere que no se le ha dado trato equivalente o igual, debe
aportar el término de comparacién de donde se deduzca el trato desigual. Por
su parte, le corresponderd al empleador demostrar que el trato diferente es
razonable y objetivo, con lo cual se invierte el onus probandi (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SCL34062, 2013).

La carga dindmica de la prueba resulta ser una de las tesis mds garantistas
en el campo del derecho probatorio; sin embargo, la discrecién asumida por el
juez en los casos por actos de acoso laboral ha resultado ser ccontraria a los
intereses de quien alegan haber sido. Esto sucede porque, al momento de
aplicar la presuncién, toda la carga probatoria recae sobre él, sin que
serequiera en debida forma a quienes son acusados de realizar dichas
practicas.

Del analisis de las sentencias emitidas por los jueces y magistrados del
Distrito de Pasto, realizado en el desarrollo de la tesis Efectos de la Imposicion
de la Carga de la Prueba a las Victimas de Acoso Laboral en el Proceso Judicial,
se detallé que los operadores judiciales le exigfan una carga desmedida a los
accionantes para poder acreditar la presuncién por acoso laboral; lo cual
desembocaba generalmente en que, al final del proceso, los accionados fueran
absueltos de los cargos propuestos. Por ejemplo, en la Sentencia 2014-00042
del 17 de junio de 2015, emitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Pasto, el juez precisé que “es en cabeza del demandante que se debe
desplegar los elementos probatorios para demostrar la existencia del acoso
laboral. La carga de la prueba recae en el demandante y no en el demandado
para poder acreditar la presuncién por acoso”.

Lo mismo se predica sobre la posicién asumida por el Tribunal del
Distrito  Judicial de Pasto, Sala Laboral, en la Sentencia
2016-00139-01(632)Kdel 01 de junio de 2017. Este Tribunal reitera la posicién
de los juzgados de primera instancia, al referir que la carga se encuentra en
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cabeza del demandante. Ademds, hace un analisis mds detallado de las pruebas
documentales y revalida que las mismas pueden ser idéneas para demostrar el
acoso laboral; sin embargo, para el caso no llegaron a ser idéneas para
respaldar la existencia de actos de acoso.

Es claro que la actividad judicial en torno a las acciones por acoso laboral
carece de claridad, por cuanto la imposicién probatoria en cabeza del
accionante resulta ser desmedida y desfavorable para el desarrollo de un
trabajo en condiciones dignas y justas. Es importante recordar que, desde la
6ptica de Taruffo, lo primordial es la defensa de los derechos de los mds
necesitados, y ello se logra a partir de un verdadero acceso a la administracién
de justicia.

Conclusiones

El marco probatorio que se desenlaza de los procesos por acoso laboral,
contiene una estructura que lleva al filo de la cornisa el respeto por el derecho
a un debido proceso, porque la presuncion contemplada en la Ley 1010 de
2006 no tiene una aplicacién efectiva, lo que deja toda la carga de la prueba en
cabeza de quien alega ser victima de posibles actos de acoso.

Es asi que la férmula adoptada por el legislador que intenta darle dientes
al derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, a través del
establecimiento de esa presuncién, se termina desvaneciendo por las
exigencias del operador judicial en el tramite de un juicio.

Es claro que la Ley 1010 de 2006 no establece garantias probatorias a favor
del trabajador. Esta premisa es recalcada por los juzgadores y magistrados,
quienes afirman enfiticamente que la carga de probar la existencia de acoso
laboral le compete a la parte accionante, a pesar de que la misma norma indica
que se debe aplicar una presuncidn, la cual debe ser controvertida y
desvirtuada por la contraparte, es decir, el empleador. Esto significa que es a él
a quien le corresponde aportar los elementos materiales probatorios para
demostrar que actud de conformidad con los pardmetros establecidos por la
ley frente a su obligacién de garantizar un trabajo en condiciones dignas y
justas a favor de sus empleados.

Una analogfa, a partir del pensamiento de Michele Taruffo, puede
llevarnos a plantear que la regulacién probatoria que envuelve las acciones por
acoso laboral se encuentra atravesada por una linea no favorable para la
busqueda de la verdad de los hechos, y mucho menos para que el juez tome
una decisién que compagine con la realidad que generan este tipo de
fenémenos. Esto es preocupante, sobre todo en un pais como Colombia,
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donde las relaciones laborales son precarias y estin ataviadas por la
desigualdad, la inequidad y la discriminacién.

Ante todo, el autor italiano pregona una idea de justicia social que
obligaria a revisar, por un lado, la Ley 1010 de 2006, y, por otro, la dptica en
que la justicia trata y resuelve los casos por acoso laboral, sin que medie una
materializacion de los derechos constitucionales fundamentales.

Es por ello que una carga de la prueba que diga ser dindmica, pero que
comprometa los derechos fundamentales, en especial, el del trabajo en
condiciones dignas y justas, puede resultar muy peligrosa para la
configuracién del Estado Social de Derecho (articulo 1, C.P,, 1991). Por todo
lo anterior, surge la necesidad de reflexionar frente a la forma en la que se trata
el asunto del acoso laboral y frente a su impacto en el respeto y la garantia e un
trabajo en condiciones dignas y justas.
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Alcance de la valoracion probatoria, desde la vision de Taruffo,
como garantia del debido proceso ante la facultad disciplinaria
del empleador

Haroldo de Jesiis Ramirez Guerrero'

Resumen: En este articulo se buscard analizar el alcance de dos cuestiones procesales significativas:
el debido proceso y la valoracion probatoria, de cara a la facultad disciplinaria del empleador, que le
ha sido otorgada para lograr el desarrollo adecuado de la relacién laboral.

El alcance de esa facultad se abordard desde la visién del debido proceso y de la valoracién probatoria
que ha propuesto Michelle Taruffo, jurista y tratadista italiano que, en sus obras, ha consolidado
importantes aportes para el estudio y la construccién del derecho procesal contemporaneo.

Mas alld de que se trate de un procedimiento y aunque se desenvuelva en el dmbito privado, la
facultad disciplinaria en materia laboral no es ajena a la observancia de las garantfas minimas del
debido proceso que, en el caso colombiano, se han desarrollado a partir de la interpretacién

hermenéutica del articulo 29 superior en la jurisprudencia constitucional.

Palabras clave: debido proceso disciplinario; facultad disciplinaria del empleador; valoracién

probatoria; garantias constitucionales; reglamento de trabajo.
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Scope of the probative assessment from Taruffo's point of view as
a guarantee of due process before the disciplinary power of the
employer

Haroldo de Jesiis Ramirez Guerrero

Abstract: This article will analyze the scope of two significant procedural issues: due process and
evidentiary assessment, facing the disciplinary power of the employer, which has been granted to
achieve the proper development of the employment relationship.

The scope of this power will be addressed from the perspective of due process and the evidentiary
assessment proposed by Michele Taruffo, an Italian jurist and treatise writer who, in his works, has
consolidated essential contributions to the study and construction of current procedural law.
Beyond the fact that it is a procedure and even if it takes place in the private sphere, the disciplinary
power in labor matters is not unrelated to the observance of the minimum guarantees of due process
that, in the Colombian case, have been developed from the hermeneutic interpretation of article 29

above in constitutional jurisprudence.

Keywords: due disciplinary process; disciplinary power of the employer; probative assessment;

constitutional guarantees; work regulations.
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Introduccion

Con la aparicién del concepto moderno de Estado Social de Derecho, o
Estado benefactor, y con todo lo que esa nocién involucra, ha sido relevante
que los procedimientos, procesos y tramites que deban surtirse ante instancias
del Estado estén debidamente regulados. Esto, preferiblemente, a partir de
normas que establezcan etapas y caracteristicas, con la finalidad de que se
garantice la realizacion de los derechos fundamentales que el Estado estd
llamado a proteger como primer garante de la Constitucion. De lo anterior se
colige que el debido proceso es una garantia que debe fundar la idea del Estado
Social de Derecho, siendo transversal a todos los tramites y procedimientos
establecidos en el ordenamiento juridico.

Esa transversalidad del debido proceso se ha tenido en cuenta inclusive en
aquellos procedimientos que en principio no encierran un caracter publico y
que parecieran ser ajenos a la actividad del Estado. Tal es el caso de la facultad
disciplinaria del empleador, la cual se funda en el elemento de subordinacién
de la relacién laboral y que debe contenerse en el respectivo reglamento de
trabajo de cada empresa.

Asimismo, el régimen de valoracion probatoria que en este tipo de
procedimientos de caracter sancionatorio se aplique, debe preceptuarse en el
respectivo reglamento de trabajo. Pues alli se consolida un régimen de
valoracién probatoria que le permite al empleado investigado contradecir y
defenderse, es una garantia del debido proceso, tal y como se encontré en la
jurisprudencia constitucional examinada.

Pero, ;Como puede entonces exigirse —en el marco del proceso
disciplinario de una organizacién de caracter privado— la aplicacién de las
garantias que definen a un derecho/principio que se reconoce como propio de
procedimientos adelantados por autoridades publicas?

Lo anterior podriamos comenzar por responderlo teniendo en cuenta la
regulacion de la Constitucidn y sus garantias en todos los aspectos que rigen la
vida social en el marco del Estado Social de Derecho. El debido proceso esta
consignado como garante de otros derechos: por tanto, no podria considerarse
que su aplicacion sea invalida en el dmbito privado del proceso disciplinario
laboral, sobre todo cuando esa ahi que estdn en juego otros derechos
fundamentales en cabeza del trabajador: la dignidad, la honra, el minimo vital,
la estabilidad laboral, el libre desarrollo a la personalidad, la igualdad, entre
otros.

Amén de lo anterior, el andlisis del debido proceso y de la garantia de la
correcta valoracién probatoria, desde la vision del tratadista Taruffo, es
relevante para el ambito investigativo. Esta perspectiva nos permitié definir un
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marco de anilisis doctrinal y efectuar un proceso de comparacién con lo
desarrollado en el ordenamiento juridico colombiano, lo que nos llevé a
concluir que en el reglamento de trabajo deben disponerse garantias
consecuentes con el debido proceso, para que estas puedan aplicarse en el
proceso disciplinario en materia laboral.

Dicho analisis nos permitié concluir que es necesario que, desde el marco
legal, se le exija al empleador la observancia del debido proceso en aquellos
estamentos que pretenden regular la relacién laboral o resolver conflictos en
ese contexto. Es decir que deberfa aplicarse a instrumentos como el
reglamento interno de trabajo, en el cual se plasman procedimientos, medidas,
instancias y sanciones pertinentes para el proceso disciplinario laboral.

La pregunta que pretende resolver esta investigacién: ;Cual es el alcance
de la valoracién probatoria —desde la visién de Taruffo— como garantia del
debido proceso ante la facultad disciplinaria del empleador?

Para responder a la anterior pregunta de se plantearon como objetivos:
establecer un concepto de debido proceso como garantia constitucional en el
ambito del proceso disciplinario laboral; examinar las reglas de la vision
probatoria de Taruffo de cara al debido proceso en el proceso disciplinario
laboral, y revisar la estructura juridico procesal del proceso disciplinario
laboral desde el régimen de valoracién probatoria. Gracias al proceso de
revisién de la informacién se concluyé que deben exigirse reglas claras de
valoracion probatoria en este tipo de procesos desde la legislacion laboral.

Metodoldgicamente, esta es una investigacién juridica que se desarrolld
bajo el método analitico, y que se apoyé en fuentes primarias como las
investigaciones relacionadas con el tema que han sido publicadas en revistas
cientificas. También se utilizaron fuentes secundarias, como las leyes, que
regulan la facultad disciplinaria del empleador; las que desarrollan el debido
proceso como derecho de los trabajadores, y la jurisprudencia nacional que se
ha pronunciado sobre el tema.

1. El Debido Proceso como Garantia Constitucional

En este apartado se examinaran las fundamentaciones conceptuales del
derecho/principio del debido proceso, sin embargo, no es nuestra tnica
intencién la revisién conceptual de la doctrina, también buscamos revisar
antecedentes histdricos sobre esta nocién para lograr comprender su alcance
frente al tema que nos ocupa. Se procuré partir de un analisis general a uno
especifico y particular.

Poco a poco se fue direccionando el andlisis del acdpite hasta dar con una
nocién de debido proceso y de sus garantias en materia laboral y, en especial,
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en materia laboral disciplinaria. Ello sin dejar de lado la visién que, sobre estas
garantias, propuso Taruffo. Para ello se efectud una revisién de la doctrina que
ha examinado los fundamentos del debido proceso en sus varias
manifestaciones, después se revisé lo dicho en la jurisprudencia
constitucional.

1.1. Nociones del Debido Proceso en el Ordenamiento Juridico Colombiano

Agudelo Ramirez (2005) indica que el debido proceso es un derecho
fundamental que se materializa en varios principios y garantias, cuyo objetivo
es direccionar procedimientos. Este derecho permite que todas las personas
participen en el proceso bajo condiciones y reglas claramente contenidas en las
normas juridicas.

El debido proceso tiene su origen en el derecho anglosajon. Agudelo
Ramirez (2005) plantea que se llega a este concepto a partir del desarrollo del
principio del due process of law que se consagré en la constitucion de La Carta
Magna; el Rey inglés: Juan Sin Tierra, se vio obligado a crearla por varios de
sus subditos en el afio 1215. Dicho documento gestd la prohibicion de arrestar,
detener o despojar de sus propiedades a hombres libres sin que antes mediara
un juicio justo (fair Trail). Esta tradicién procedimental se desarrollé doctrinal
y jurisprudencialmente en el common law y, posteriormente, se extendié a los
sistemas juridicos de corte continental, como el colombiano.

Por su parte, Salinas Garza y Rodriguez Lozano (2016) afirman que la
evolucién juridica del debido proceso es larga y compleja puesto que es
producto de la maduracion de diversas instituciones del derecho. También
indican que indudablemente tiene su origen en el derecho anglosajén (con La
Carta Magna), en el common law y en el civil law a partir del siglo XIIL

Con la expedicién de ese compendio normativo, en la Inglaterra del
medioevo se garantizé que el Rey ajustara su conducta a un presupuesto legal
y procedimental, lo que fue una forma de regulacién y limitacion al poder. A
partir de esa norma se empieza a considerar que el derecho al debido proceso
fue una forma de reparacion al dafio que, en aquella época, ocasionaba el
exceso del poder publico. Este, como bien sabemos, se concentraba en la figura
del Rey o monarca.

A su llegada, el debido proceso entr a proteger otros principios como la
libertad y la propiedad privada, que son de gran importancia en la actual
concepcioén del Estado. La importancia de este derecho es tal, que se le
considera la base de las sociedades democraticas. El debido proceso es
“derecho sustantivo, adjetivo y subjetivo”, es garantia primordial para la tutela
efectiva de los demads derechos.
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También destacan estos autores que el debido proceso se fortalecié
durante la revolucién francesa y estadounidense, las cuales surgieron para
expresar el sentimiento popular en contra del absolutismo. Estos dos
movimientos sociales sentaron las bases para los actuales Estados modernos.

Por su parte, Salas Vega (2018) considera que el debido proceso es
transversal a todas las funciones del Estado, es una expresion de la
constitucionalidad del mismo que se encuentra plasmada en las normas que
integran el ordenamiento juridico. Este principio faculta a las personar para
pedirle al Estado un juicio imparcial ante la autoridad judicial competente, un
juicio donde confluyan las garantias prestablecidas por la norma, ello con
relacién a su dimensién subjetiva; como derecho sustantivo, se vale de
principios como el de proporcionalidad y razonabilidad para asegurarse que
los hechos objeto de comprobacién se apeguen a la verdad procesal; su
dimension formal se refiere a las garantfas minimas que implica, tales como el
derecho a la defensa, al juez natural, el de postulacién, el de accién, el
principio de publicidad, el de oralidad, el de legalidad y el de economia
procesal, y todas las demds que se desprendan de él, dependiendo de la
naturaleza de cada proceso judicial.

El debido proceso no solo se encuentra desarrollado en los ordenamientos
juridicos internos, sino que también se puede constatar su regulacién en el
ambito del derecho internacional. Por ejemplo, Quispe Remén (2010) indica
que —en el caso del sistema interamericano— el debido proceso se consagra
también como una garantfa juridica que demarca los procedimientos y
recursos judiciales que se pueden proponer en esas instancias y que, de igual
forma, se proclama como un derecho humano que puede ser protegido
mediante la jurisprudencia de los drganos juridicos de derecho internacional.
Por ello, el debido proceso se puede concebir como una norma de ius cogens.

Colombo Campbell (2003) sefiala que el proceso es una relacién judicial
que se genera en razén del conflicto que pretende solucionarse; sin embargo,
la resolucién de ese conflicto no puede desarrollarse de cualquier manera,
debe atender unas reglas que lo formalizan, definen y delimitan, para
garantizar la realizacion de la justicia. Esta es una descripcién adecuada de lo
que es el debido proceso. Asimismo, le arroga la caracteristica de
constitucional, porque permite que se concrete el principio de supremacia
constitucional, con lo que se hace a la Carta Politica una normativa superior,
efectiva y eficaz en su intencién de garantizar y proteger la realizacién de los
derechos en ella consignados.

Bustamante Ruda (2021), citando a Taruffo, considera que el debido
proceso no debe ser sacrificado en nombre de la celeridad y que la observancia
de este —en cualquier procedimiento— permite la aplicacion de reglas mas
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razonables y eficientes.

Por su parte, Castillo-Cérdova (2013) indica que el debido proceso, como
derecho fundamental, parte de la exigencia de una justicia constitucionalizada,
en donde el proceso judicial en general no puede desligarse de las garantias
que sobre la correcta imparticion y administracion de justicia se pregonan en
la Constitucion como norma superior.

En el caso colombiano, Santillin Pérez y Rosales (2019) sefialan que el
debido proceso es un dispositivo legal y judicial que permite que —en el marco
del proceso judicial— se garanticen los derechos conforme a las normas que lo
regulan. El debido proceso es un derecho que ostentan tanto personas
naturales como juridicas, es de aplicacion inmediata, vincula y obliga a todas
las autoridades, es decir, tanto judiciales como administrativas, y les impone el
deber de respetar las formalidades legales de cada caso en concreto.

El concepto del debido proceso ha estado en una constante evolucion, en
la actualidad ha sido acogido en los postulados constitucionales de los Estados
modernos. El caso colombiano no ha estado alejado de esa realidad, el debido
proceso esta consagrado como una garantia constitucional en nuestra Carta
Magna, especificamente en el art. 297 superior (Constitucién Politica [C.P],
1991).

Al quedar consagrado en nuestra Constitucién Politica en el rango de
Derecho Fundamental se determind que todas las actuaciones judiciales y
administrativas debifan tener un rito procesal previamente definido que
garantice la imparcialidad, la independencia, la celeridad de la decisién
judicial o administrativa. Mas atn, cuando en el articulo 4 de nuestra misma
Constituciéon  (C.P, 1991), establece la primacia de las normas
Constitucionales sobre las demds normas del ordenamiento juridico. Todo lo
anterior compila el andlisis doctrinal que se ha desarrollado frente al concepto
del debido proceso.

Por otro lado, es importante que se defina también la nocién de proceso
judicial, toda vez que este se encuentra regido y protegido por las garantias que
se sustraen del principio del debido proceso en su dimension formal.

De acuerdo con Zolezzi Ibarcena (1999), la teoria general del proceso es el

2. “Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia
penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva
o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso piiblico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacién del debido proceso” (C.P, 1991, art. 29).
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conjunto de conceptos, instituciones y principios que son comunes a las
diferentes ramas del Derecho, ello implica que son aplicables a las diversas
especializaciones procesales. Para este autor, dicha teorfa aporta la
caracteristica de cientificidad al derecho procesal que define el proceso como
un mecanismo juridico de defensa que se rige y desarrolla a partir de normas
de cardcter procesal. El proceso es una relacién juridico-procesal cuyo objetivo
es encontrar la verdad en las dos facetas que le importan al derecho: verdad
procesal y verdad judicial.

Por su parte, Vazzano (2015) indica que esos componentes
(caracteristicas, instituciones y principios) son compartidos en el dmbito
juridico. Las caracteristicas son: los sujetos de derecho, el derecho subjetivo, el
hecho juridico; las instituciones son: la responsabilidad, la ineficacia de los
actos juridicos, el caso fortuito, la imprevisién, el abuso del derecho, la
caducidad, entre otras, y los principios comunes son: la buena fe, el de reparar
el dafo, el de igualdad, el de libertad, el de la autonomia de la persona, entre
otros. Todos ellos definen al proceso judicial que se rige por el debido proceso.

De lo anterior podemos afirmar que el derecho fundamental del debido
proceso se conforma por una serie de garantias que fortalecen las actuaciones
que emprenda el ciudadano ante la autoridad administrativa.

Es claro que con la aplicacién del debido proceso desaparece o se limita el
abuso de poder de quienes, en determinado contexto, ejercen poderes de
autoridad. No solo porque previamente estan definidas sus competencias para
actuar en derecho dentro de cualquier tramite; sino porque, ademads y de
manera simultdnea, se les entregan garantias procesales a los otros sujetos
interesados en el tramite respectivo, con el fin de respetar los derechos de los
asociados dentro del estado social de derecho.

En la relacion de la administracién publica con los asociados de un estado
moderno, demdcrata, auténomo e independiente, no es posible concebir que
el trato no esté previamente reglamentado por protocolos o normativas que
equilibren las competencias, formas de actuacion y posibles resultados de las
controversias que nazcan como consecuencia de la interaccién entre el poder
politico y el pueblo.

En los Estados de Derecho, un presupuesto normativo que
definitivamente trae la paz social estd relacionado con que, desde la
administracion publica, no solo se protejan los derechos fundamentales de los
asociados; sino que también la autoridad politica los pueda hacer valer y
respetar a través del adecuado desarrollo de las etapas procesales previamente
establecidas en la Constitucion Politica y en la ley.

En la Sentencia C-980 de 2010 (Sala Plena), la Corte Constitucional
destacé la fundamentalidad del derecho al debido proceso (articulo 29
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superior, C.P,, 1991) y explicé que este es el conjunto de garantias —previstas
en el ordenamiento juridico— bajo las cuales se protege tanto al individuo
como a sus intereses en el marco de una actuacion judicial o administrativa. A
partir de esa definicién, la jurisprudencia ha sido enfatica en destacar el
respeto por este derecho, el cual implica que la autoridad judicial o
administrativa observe y haga valer el procedimiento preestablecido por la ley
frente a una actuacién concreta, con la intencién de preservar las garantias: los
derechos y obligaciones de las partes vinculadas en la relacion juridica.

Amén de lo anterior, en la sentencia referenciada la Corte relaciona al
debido proceso con el principio de legalidad, pues representa también un
limite al poder punitivo del Estado, un limite al ejercicio del poder publico.

Lajurisprudencia constitucional, como en el caso de la Sentencia C-341 de
2014 (Corte Constitucional), ha mantenido una linea concreta frente a su
concepcién y su intencion de proteccion del derecho al debido proceso. En
vista de que este derecho busca proteger a las personas en el marco de una
actuacidn judicial o administrativa, siendo su finalidad que en el desarrollo de
esas actuaciones se haga justicia. Las garantias que hacen parte del debido
proceso de acuerdo con jurisprudencia de la Corte Constitucional son:

i) El derecho alajurisdiccion, que a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario acceso alos 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; (ii) el derecho al juez
natural, identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccién 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; (iii) El derecho a la defensa,
entendido como el empleo de todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una
decisién favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y alos medios adecuados para la
preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la
igualdad ante laley procesal, ala buena fe y alalealtad de todas las demds personas que intervienen en
el proceso; (iv) 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; (v) el
derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo 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 y (vi) el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o
funcionario, quienes siempre deberdn decidir con fundamento en los hechos, conforme a los
imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias
ilicitas (Idem).

A vpartir de la expediciéon de la Constitucién de 1991 (C.P.), el debido
proceso se elevé a derecho constitucional y el articulo 29 es enfético al indicar
que “[e]l debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”, pudiendo ser amparado mediante la accién de tutela.

De acuerdo con Wray (2000), en la Constitucién se han incorporado
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reglas que formalizan el proceso en su parte formal, por ello las normas
procedimentales del ordenamiento deben ser una expresién de esas normas
constitucionales. Indica también el autor que el debido proceso involucra la
tutela judicial efectiva; es decir, una vez se acude a la autoridad para que
resuelva el conflicto suscitado entre las partes, se debe llevar el proceso a un
término que implique la tutela efectiva de los derechos conflictuados.

En este sentido, el autor también resalta la importancia de observar la
norma juridica-procesal para poder garantizar la tutela judicial efectiva.
Seguir, concluir, adelantar las etapas del proceso, permite que se concrete la
resolucién del conflicto a partir de la emision de las 6rdenes judiciales que se
materializan en la sentencia. El debido proceso también logra el desarrollo del
acceso a la administracién de justicia.

Es importante resaltar lo dicho por Cifuentes (1999), quien asevera que
antes de la Constituciéon de 1991 (C.P) el debido proceso se habia
contemplado en normas previas, como en la Ley 74 de 1968, la cual ratific el
Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos, y la Ley 16 de 1972,
por medio de la cual se aprueba la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: Pacto de San José de Costa Rica. Estas normas integran el
ordenamiento juridico colombiano en virtud del bloque de constitucionalidad.

En el ambito de las relaciones laborales, el debido proceso también cobra
relevancia en los términos de Tejada Correa (2016). Segln este autor, en la
medida en que se posiciona como una garantia que equilibra el mandato del
empleador y la sumision del trabajador, es deber del empleador contemplarlo
en el reglamento de trabajo a partir de un procedimiento disciplinario con
todos los requisitos necesarios que garanticen el debido proceso y, como se
verd en los acapites siguientes, con la debida descripcion de las etapas que
componen dicho proceso disciplinario para garantizar la maxima proteccién
de los derechos fundamentales del trabajador.

2. La Valoracion Probatoria de Cara al Debido Proceso, Desde la Vision de
Michele Taruffo

En este segundo apartado se examinard la categoria tematica de la
valoracion probatoria desde la postura de Taruffo. Esta se desarrolla desde dos
sistemas puntuales: el de tarifa legal y el de libre valoracién de la prueba.
Taruffo, cuya visién del debido proceso es el marco referencial principal de
esta investigacion, aborda conceptos importantes a la hora de reconocer su
composicion y su definicién. Aqui se destacan los que consideramos
consecuentes con el debido proceso en el ordenamiento juridico colombiano
y, por ende, con el proceso disciplinario en materia laboral: valoracién
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probatoria, verdad, debido proceso probatorio y hechos. Todos estos
elementos nutren el saber del juez con respecto a cada caso concreto.

1.1. Regimenes de Valoracién Probatoria en Taruffo: Prueba Legal y Libre
Valoracién

De acuerdo con Torregosa Jiménez y Medina Torres (2015), la evolucién
de los sistemas fundamentales para la valoracion de la prueba ha desarrollado
cinco etapas: una primitiva, una religiosa, una legal, una moral o sentimental
y una cientifica, que es en la que se funda el régimen de la libre valoracién de
la prueba. Pero, para Taruffo (2005), sobresalen dos sistemas en los que en el
derecho procesal contemporéaneo: el de tarifa legal y el de libre valoracion de
la prueba.

Para definir el sistema de tarifa legal Agudelo Reyes (2008), recurre a
Taruffo para indicar que la tarifa legal es la “produccién de reglas que
predeterminan, de forma general y abstracta, el valor que debe atribuirse a
cada tipo de prueba”. Bravo Zorilla (2018), por su parte, sugiere que la tarifa
legal —como sistema probatorio— valora la prueba desde unas reglas
predeterminadas. Ese valor esta concebido en la ley, y a este se debe atener el
juez al practicarlas para valorar los hechos.

De acuerdo con Bravo (Idem), Taruffo resalta que la motivacién judicial es
un “discurso constituido por argumentos racionales”, es decir, esta forjada enla
verdad que contienen los hechos analizados. Ello da lugar a la construccion de
las “bases cognoscitivas, los criterios de valoracién de la prueba y el juicio que
deriva de esta valoracion”.

Ramirez (2021), sobre la eleccién de las reglas de anilisis probatorio,
indica que la aplicacién de una regla probatoria en un caso concreto debe
sujetarse al principio de legalidad, para lograr una decisién judicial justa. Por
ello apunta a que se aplique una interpretacion flexible del derecho sustantivo
a partir de los elementos del debido proceso y de la importancia procesal de la
prueba.

Es importante que el régimen probatorio responda a las necesidades de
cada ordenamiento juridico, pero también a la realidad social de cada
comunidad o nacidn; pues el ejercicio analitico y la interpretacion de los
hechos y de la prueba que debe efectuar la autoridad que toma la decisién, se
identifica con el contexto en el que se ha suscitado el conflicto o el asunto.

Ramirez (2013) sefiala que el jurista Taruffo ha determinado que el
derecho procesal se origina en el derecho constitucional, por lo que es un
derecho fundamental que engloba garantias esenciales para el marco de un
Estado democrdtico. La autora destaca que, entre las garantias que integran al
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debido proceso, se encuentra el “debido proceso probatorio’, que se compone
de subprincipios que el juzgador debe observar para asegurar que sus
decisiones sean justas y apelen a la verdad.

El debido proceso probatorio tiene por objeto lograr la verdad en las
formas que le interesan al derecho. La verdad procesal y la verdad juridica se
construyen cuando el juez respeta el debido proceso, pues su decision se
fundamenta en la informacién emanada del agotamiento de las etapas
probatorias que se han desarrollado en el proceso.

Taruffo (2013) establece que lograr esa verdad —en el marco del proceso
judicial —dependera de las reglas de razonamiento que el juez aplique. Algunas
de estas reglas son: la probabilidad l6gica y la funcién de la prueba. Los
resultados de dicha aplicacién son los elementos cognoscitivos que el juez
requiere para tomar esa decisién.

De igual forma, el autor sefiala que la verdad y la prueba estan relacionadas
en el procedo de averiguacién judicial de los hechos; por cuanto la verdad se
obtiene de la practica de las pruebas y, de ellas, la averiguacion de los hechos.
Estos ultimos ponen de presente cudl es el contexto del proceso.

3. Estructura Juridico Procesal del Proceso Disciplinario Laboral. Una Mirada
Desde la Valoracién Probatoria De Taruffo

El proceso disciplinario laboral surge en el marco de competencias que la
ley le ha otorgado al empleador para permitirle una regulacion de la relacién
laboral. Normalmente esta relacién se apega a los intereses de este. Sin
embargo, ello no deberia afectar el proceso en si, pues las actuaciones no
pueden ser ajenas a las garantias del debido proceso en los términos que
hemos visto en los apartados anteriores.

En este segundo acdpite se analizardn los componentes del proceso
disciplinario laboral como facultad del empleador, y se determinaron cudles
son las garantias del debido proceso que deben ser respetadas y reconocidas en
favor del trabajador que se encuentra en medio de en un proceso de este
caracter.

Para poder sefhalar cudles son esas garantias imperantes del proceso
disciplinario laboral no solo se revisaron las disposiciones normativas que lo
rigen, sino también las de tipo constitucional, especialmente lo que a ha
desarrollado la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el tema.

3.1. Fundamentos de la Facultad Disciplinaria del Empleador En Colombia

De acuerdo con Montenegro Timén (2018), la facultad disciplinaria del
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empleador se fundamenta en el elemento de subordinacién, que es distintivo
en la relacién laboral y a partir del cual se prueba la existencia de esta. Por su
parte, Agamez Agamez (2020) indica que el elemento de subordinacion sujeta
al trabajador al cumplimiento de la actividad, prestacién del servicio o labor
contratada; ademds permite que el empleador de las 6rdenes para que la
actividad pueda ser desarrollada. Este, por tanto, es un elemento que permite
que el empleador dirija al trabajador, pudiendo imponerle reglamentos y
sanciones disciplinarias cuando fuere el caso.

En relacién con lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha sido reiterativa en su postura al respecto y ha destacado —en diversos
pronunciamientos— que la subordinacién es el elemento integrador de la
relacién laboral y, por tanto, fuente también de la facultad disciplinaria del
empleador.

Al respecto se puede citar la Sentencia T-546 de 2000 (Corte
Constitucional, Sala Octava de Revision, 2000), la cual analizé el caso
particular de un trabajador que alegaba que se le vulner6 su derecho al debido
proceso cuando se le termind el contrato de trabajo por parte del empleador.
Este altimo adujo que hubo una justa causa, ya que el trabajador ingresé en
estado de embriaguez a las instalaciones de la empresa para trabajar, a lo que
siguié el despido inmediato. El actor alegé que hubo falta al debido proceso
disciplinario y, por ende, afectacion de la estabilidad laboral que, a su juicio, lo
cobijaba.

Sobre el caso la Corte resolvié confirmar la sentencia de segunda
instancia, la cual negé el amparo deprecado. Esa corporaciéon sustentd que el
despido con justa causa no tiene un caracter disciplinario, pues las facultades
disciplinarias del empleador estain determinadas por el elemento de
subordinacién que busca, a través de ciertas medidas, el cumplimiento de las
labores y la realizacion de las actividades correspondientes al trabajo, mientras
que el despido con justa causa busca la extincién del vinculo laboral.

Ademas, sobre el debido proceso en el marco de la facultad disciplinaria
del empleador, esa corporacion juridica determiné que ese derecho se aplica
como regla general “Gnicamente, en procedimientos que sigan las autoridades
administrativas o judiciales, y s6lo excepcionalmente en las actuaciones de los
particulares” (Corte Constitucional, Sala Octava de Revisidn, Sentencia
T-546, 2000).

Asi se confirma que la terminacion unilateral del contrato, por conductas
del trabajador, es una facultad del empleador que busca extinguir la relacién
laboral, mientras que las facultades disciplinarias tienen la intencién de
corregir. Al ser distinto sus propdsitos, la naturaleza de cada facultad también
lo es. En este sentido, el debido proceso solo puede —en el ambito de la
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relacién laboral— pregonarse en aquellos casos en los que el empleador ejerza
sus facultades disciplinarias, y no cuando ejerza sus facultades de terminacién
de la relacion laboral. Como indicé la Corte Constitucional, resaltando lo
desarrollado por la Corte Suprema de Justicia, “la sancién disciplinaria, que se
deriva del poder subordinante del patrono, tiene como finalidad corregir, lo
que presupone la persistencia del contrato de trabajo” (Corte Constitucional,
Sala Octava de Revisidn, Sentencia T-546, 2000).

Sobre el otro derecho que consideraba afectado el actor: la estabilidad
laboral reforzada que estaba cobijada por una convencién colectiva de la
época, la Corte establecié que dicho derecho no es absoluto, y que no puede
entenderse como garantia de permanencia en un empleo, aun cuando la
terminacién del contrato de trabajo se origine en una causa injustificada.
Frente a ello, el empleador tiene que asumir unas consecuencias secundarias,
como la indemnizacidn, cuando se termina el contrato sin justa causa.

El debido proceso —en el marco de las facultades disciplinarias del
empleador— se garantiza con la prevision de normas que guien el
procedimiento sancionador en el respectivo reglamento de trabajo, con ello se
busca que se garantice la seguridad juridica, la legalidad y un trato igualitario
para los trabajadores.

En ese sentido, la Sentencia C-934 de 2004 (Corte Constitucional, Sala
Plena) sefalé que las facultades que se desprenden del elemento de
subordinacién no pueden considerarse absolutas, pues estan llamadas a guiar
la relacién laboral para mantener el orden y la disciplina en la empresa; sin
embargo, no es una facultad absoluta ni arbitraria. En este sentido, la
subordinacion se limita ante derechos de cardcter fundamental del trabajador,
tales como el honor, la dignidad, y aquellos que estén reconocidos en tratados
internacionales y que hayan sido suscritos por Colombia.

De esa forma, los deberes y derechos de las partes involucradas en la
relacion laboral, asi como las situaciones que rigen las actividades en la
empresa, deben estar previstos en el reglamento de trabajo. El reglamento es
una manifestacion de la extension del principio de participacion democratica
en el ambito privado; su materializaciéon implica que el trabajador puede
intervenir y debe ser escuchado en los procesos de adopcion de aquellas
decisiones que puedan afectar sus derechos laborales.

Es tal su importancia que la jurisprudencia constitucional reconoce que el
reglamento de trabajo deberd estructurarse bajo los estrictos postulados de la
ley del trabajo disponible al momento de su elaboracién. También deberd ser
una expresion de los valores de la empresa y garantizar la participacion de los
trabajadores. De acuerdo con esto, el proyecto de un reglamento del trabajo
debe ser aprobado y vigilado por el Ministerio del Trabajo, no es una actividad
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que pueda desplegarse de manera arbitraria, debe cefiirse a los postulados de
la Constitucién Politica y a los tratados o convenios que consagran derechos de
los trabajadores en el marco del derecho internacional.

En la Sentencia C-593 de 2014, la Corte Constitucional establecié que son
elementos constitutivos del debido proceso en materia disciplinaria:

(i) el principio de legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria, (ii) el principio de publicidad, (iii)
el derecho de defensa y especialmente el derecho de contradiccion y de controversia de la prueba, (iv)
el principio de la doble instancia, (v) la presuncién de inocencia, (vi) el principio de imparcialidad,
(vii) el principio de non bis in idem, (viii) el principio de cosa juzgada y (ix) la prohibicién de la

reformatio in pejus. (Corte Constitucional, Sala Plena, 2014).

Esos principios constituyen garantias del debido proceso en materia
disciplinaria que, si bien se entienden inicialmente vinculadas a los
procedimientos de cardcter administrativo y judicial, no pueden ser ajenos al
proceso disciplinario adelantado por una entidad particular. El articulo 29
superior (C.P,, 1991) indica que el debido proceso se aplica a toda clase de
actuaciones y en todos los dmbitos en los que se haga uso de la facultad
disciplinaria, por lo que no queda vetada la facultad que ostentan sujetos de
caracter privado, como los empleadores, quienes también pueden juzgar y
sancionar.

Con lo anterior, esa corporacién reiteré que la proteccién de la dignidad
humana del trabajador y la observancia de las reglas del debido proceso deben
aplicarse cuando se van a tomar medidas que puedan llegar a resultar
contrarias a los intereses del trabajador, para que este pueda defenderse y el
procedimiento se desarrolle bajo reglas predeterminadas. En este sentido,
Mahecha Péez y Parra Diaz (2021) determinan que el debido proceso es el
criterio por excelencia para evaluar una prueba.

También es importante resaltar el caso examinado por la Corte en la
Sentencia T-293 de 2017°(Corte Constitucional, Sala Octava de Revisién). All{
se pronuncié sobre el derecho al debido proceso en contextos laborales que
tienen baja participacién de mujeres, como es el caso del empleo de copiloto
en el servicio aéreo comercial de pasajeros y se destacé la importancia de la
prueba para determinar la responsabilidad disciplinaria.

La Corte procedi6 a revisar si se habia vulnerado el derecho a la igualdad

3. Para brindar un poco de contexto al lector, en esta sentencia, el caso concreto giré en torno a la
relacion laboral entre la empresa LATAM Airlines Colombia S.A. y la actora (ex empleada de esa
empresa), quien considerd afectados, entre otros, su derecho a la igualdad frente a la prohibicién de
discriminacién en razén de género. También considerd afectado su derecho al debido proceso
disciplinario, pues la actora alegaba que fue discriminada debido a su género, ya que fue acosada
laboralmente durante un examen de ascenso en que fue calificada de forma insatisfactoria, ello
conllevd a la terminacion de su contrato laboral de forma unilateral.
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de la actora, por haber sido presuntamente acosada laboralmente por sus
superiores, cuestion que afecté su desempefio laboral y que después se
convirtié en el motivo de su despido con justa causa, a pesar de que no se le
garantiz6 el debido proceso disciplinario, porque cuando se le cité a
descargos, no fue posible la celebracién de esa diligencia, toda vez que la
actora se encontraba incapacitada, sin embargo, la audiencia no fue
reprogramada.

Sibien la Corte determiné que tal vulneracién no existié y, por lo tanto, no
concedié el amparo solicitado por la actora, realiz6 importantes
consideraciones sobre el derecho a la igualdad y a la no discriminacién, asi
como sobre el derecho al debido proceso disciplinario en el dmbito laboral. La
Corte indicé que la subordinacidn es la sujecién a “la orden, mando o dominio
de alguien” ({dem.), y que el acoso laboral se puede concretar en la
discriminacién de género en el ambiente laboral, ya que esta es una de sus
modalidades. También indicé que, efectivamente, el acoso puede materializar
el despido del trabajador, por lo tanto, cuando el empleador considere
adelantar un procedimiento disciplinario que podria llegar a resultar en
consecuencias adversas para los intereses del trabajador, estd llamado a
observar el debido proceso. Este no es ajeno a las relaciones entre particulares
y cobija escenarios privados.

Ademds, la Corte senalé que no se le puede exigir al empleador que
aplique el articulo 29 superior de forma literal, es decir, que el debido proceso
se celebre tal y como lo expone esa norma constitucional, pues lo que en ella
estd consignado se refiere a las actuaciones de las autoridades judiciales y
administrativas, y hacerle esa exigencia al empleador desbordaria el alcance de
la norma. Por lo tanto, se propone que el empleador garantice los siguientes
parametros:

(i) lalegalidad de la causal de justa causa de terminacién del contrato invocada; (i) la manifestacion al
trabajador acerca de los hechos concretos por los cuales va a ser despedido y (iii) la oportunidad del
empleado de controvertir las imputaciones que se le hacen. De lo contrario se entiende vulnerado el
derecho al debido proceso del trabajador. (Corte Constitucional, Sala Octava de Revision, Sentencia
C-593,2017, p.59).

4. Reflexiones sobre la valoraciéon probatoria en el proceso disciplinario
laboral desde la visién de Michele Taruffo

El proceso disciplinario laboral (PDL) puede definirse como un conjunto
de acciones cuyo propdsito es investigar si hay lugar a sancionar conductas que
transgredan los deberes de los trabajadores en el marco de la relacién laboral.
El PDL debe estar guiado por el debido proceso que, como ya se ha visto, se
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compone de una serie de garantfas minimas que lo orientan. Gémez Giraldo y
Escobar Giraldo (2020) indican que estas garantias incluyen el derecho a la
defensa, el derecho a la contradiccidn, la publicidad, la celeridad, la dignidad
humana; sin embargo, ellas dependen —para su configuracién— de que en el
marco de ese proceso disciplinario exista un régimen de valoracidén de las
pruebas a partir del cual se puedan hacer realidad las mencionadas garantias.

Desde la perspectiva de Taruffo, en el proceso disciplinario laboral la
valoracién probatoria es un régimen mds coherente con las garantias del
debido proceso, que el régimen de tarifa legal. Esto porque, al ser un proceso
sancionatorio que se desarrolla en un dmbito privado, es necesario que el
alcance de las garantias de defensa y contradiccién sean ejercidas bajo unas
reglas de valoracién de la prueba que no amarren el criterio de quien examina
esas pruebas y que no limite la posibilidad de valerse de distintos medios de
prueba. Por ello es necesario que, desde el reglamento interno de trabajo, se
erijan todos los pormenores del proceso disciplinario laboral, en especial las
reglas bajo las cuales se valorardn las pruebas que buscardn demostrar los
hechos del conflicto o la situacién a investigar.

La importancia de lo anterior se sustrae del hecho de que el posible
resultado de un proceso disciplinario en contra de un trabajador pueda serle
adverso, porque puede materializar la imposicién de multas o suspensiones
que acarreen impactos econdmicos afectando su minimo vital y el de su
familia. Ante ello, debe exigirsele al empleador una adecuada regulacién del
proceso, en donde se contemplen todos los medios de prueba que se puedan
allegar, las etapas para su valoracién y la instancia de la empresa/organizacién
que efectuard dicha valoracién probatoria.

Consideramos que la nocién de debido proceso probatorio que postula
Taruffo deberfa ser integrada en el estatuto que contempla las caracteristicas
del proceso disciplinario laboral, dicho estatuto no es otro que el Reglamento
Interno de Trabajo. De acuerdo con Meléndez Piez (2016), el objetivo de
cualquier potestad disciplinaria implica una afectacién a los intereses del
sancionado, tanto aspectos en su drbita personal como laboral, estd ltima con
mayor impacto. Por lo tanto, el ejercicio de dicha potestad y la imposicién de
la sancién debe siempre tener en cuenta criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, de allf la importancia de tener las faltas previstas, de identificar
claramente las conductas que las constituyen y de clarificar las reglas de la
valoracién probatoria.

Tengamos en cuenta que en el Reglamento de Trabajo debe disponerse
todo lo concerniente con el procedimiento disciplinario: etapas claras,
oportunidades de defensa y contradiccién probatoria, sanciones previamente
estipuladas, competencia de las personas que guian el procedimiento y las
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instancias que se podrdn agotar. Lo anterior conforme al principio de
legalidad, vértice del debido proceso.

En ese sentido, el Reglamento de trabajo (RT) se presenta como el
mecanismo o herramienta que puede contener todas las garantias para
materializar el debido proceso disciplinario, por ello es importante afirmar
que cuando esta sujeto a los postulados normativos y constitucionales es un
limite a la facultad disciplinaria del empleador y garantiza el debido proceso
como derecho del trabajador. Esta limitacién da cuenta de la importancia de
que las decisiones que tome un empleador, en el marco de un proceso
disciplinario en contra de un trabajador, debe estar marcada por la
imparcialidad y la falta de arbitrariedad.

En el caso colombiano, lo concerniente al RT estd dispuesto en el art. 104
del Cédigo Sustantivo del trabajo (Titulo IV- Capitulo I, 2011), alli se define el
RT como el conjunto de normas que determinan las condiciones a las que
deben sujetarse el empleador y sus trabajadores en la prestacion del servicio, es
una herramienta que rige la relacién laboral.

Con la intencién de garantizar el debido proceso, el legislador prohibié la
aplicacion de sanciones no previstas en el Reglamento de Trabajo
determinando que, en el procedimiento de imposicién de una sancién, el
trabajador debe tener la oportunidad de ser escuchado y de defenderse en el
desarrollo del procedimiento ante las instancias establecidas en el reglamento.

Es menester resaltar la jurisprudencia constitucional que se revisé antes,
en especial la Sentencia C-593 de 2014 (Corte Constitucional, Sala Plena), en
la cual se indicé que el despido sin justa causa no es una sancion disciplinaria,
sino la terminacién de la relacion laboral. Ante esos casos, el empleador no
esta obligado a adelantar un procedimiento guiado por el debido proceso
disciplinario. Empero, la Corte Suprema de Justicia ha aclarado, en
providencias como la SL 670-2018 (Sala Laboral), que cuando en las
convenciones, pactos colectivos, reglamentos de trabajo o politicas de la
empresa establezcan de forma expresa que se debe adelantar un procedimiento
previo a la terminacién con justa causa, el mismo deberd agotarse.

En la sentencia SL 69106 del 27 de julio de 2020, la Corte Suprema de
Justicia expuso que el Reglamento de Trabajo permite que se establezcan, en
consonancia con los postulados constitucionales, sanciones razonables y
proporcionales frente a las faltas que se probaran cometidas por el trabajador,
asi se asegura que no se vulnere su dignidad humana, ni otros derechos de
caracter fundamental.

Por lo anterior, en los conflictos que atienda el juez laboral y en los que se
alegue que su origen fue la comision de una falta, el reglamento de trabajo es
pieza clave para el ejercicio de valoracion de los hechos que debera efectuar el
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juez. En la Sentencia C-593 de 2014, la Corte Constitucional (Sala Plena)
sefial¢ que son cuatro las etapas del proceso disciplinario laboral: la citacién a
audiencia de descargos por escrito, la audiencia de descargos con
levantamiento de acta, la comunicacion de la imposicion de la sancién o el
cierre de la investigacidn, y el recurso frente a la decision o tramite de este.

En la primera etapa: citacion a audiencia de descargos, se debe conceder el
traslado al trabajador investigado para que aporte, formule y presente pruebas
que contradigan las afirmaciones del empleador. En la etapa de audiencia de
descargos, el trabajador puede solicitar pruebas a la persona que, de acuerdo
con el reglamento de trabajo, tienen la facultad de adelantar el respectivo
proceso.

En esas dos primeras etapas se aborda lo concerniente a la valoracién
probatoria, al ejercicio del derecho a la defensa y a la contradiccién. Las otras
dos etapas: comunicado de la imposicién de la sancién o cierre del proceso
disciplinario, y recurso frente a la decisién o tramite, no dan lugar a la practica
de pruebas. Pues, como se observa, la decisién ya ha sido tomada. Ademds, en
la etapa de traslado, el empleador debe presentar las pruebas en las que se basa
su acusacion para permitir la contradiccién que pueda presentar el trabajador.

5. Conclusion

Taruffo propone la nocién de debido proceso probatorio como un
concepto trascendental en el desarrollo del derecho procesal contemporaneo.
Consideramos que esa postura deberfa integrase de forma expresa en la
normatividad que rige el proceso disciplinario laboral, para que sea una
garantia que no pueda obviar el empleador y que limite el alcance de su
facultad disciplinaria.

Destacamos que la transformacién a la que hacemos llamado no deberd
ser solamente una mencién en el Reglamento de Trabajo de las etapas e
instancias del proceso disciplinario laboral, también deberfa ser una
descripcion adecuada y expresa de las reglas de valoracion probatoria para el
caso concreto. Aunque en el andlisis abordado se indicé que este proceso, a
pesar de tener un caracter privado, estd transversalizado por el deber de
cumplir con lo dispuesto en el articulo 29 superior (C.P., 1991), consideramos
necesario que la legislacion laboral exija de forma expresa la concrecién de
esas reglas de valoracién probatoria. En vista de que el texto constitucional se
limita al contexto de la autoridad estatal, y a sus virtudes de imparcialidad y
objetividad, queda a consideracion del empleador (como parte fuerte de la
relacién laboral) decidir el resultado del proceso. Unas reglas claras para
valorar en el ambito privado acercarian el proceso disciplinario laboral a que
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respete més el texto constitucional.

La importancia de regular la facultad de valoracién probatoria del
empleador, basandose en el debido proceso probatorio, parte de la idea de que
—aunque la verdad de los hechos lleve a concluir la responsabilidad del
trabajador disciplinado— siempre serd este la parte débil de la relacién laboral.
Por ello, las garantias a su favor no deben considerarse desproporcionadas, en
tanto se sujetan a esta evidente relacién que existe entre el derecho procesal y
el derecho constitucional para la proteccién de los derechos fundamentales.

Ellegislador ha concedido un amplio rango de libertad para la adopcién e
implementacion del Reglamento de Trabajo por parte de las empresas, en esa
misma medida les reconoce la facultad disciplinaria para direccionar la
prestaciéon del servicio con fundamento en el elemento subordinacidn,
indicador ineludible de la relacién laboral. Sin embargo, ya hemos visto que
esa facultad no puede ejercerse de cualquier manera, estd sujeta al
cumplimiento de unos requisitos que garanticen los derechos de los
trabajadores. Entre ellos, el debido proceso disciplinario y la garantia de la
valoracion probatoria, es decir, el debido proceso probatorio. Este tltimo es de
suma importancia, porque permite la concrecién de otros derechos.

En el desarrollo del contrato de trabajo, el proceso sancionador puede
acarrear consecuencias negativas para un trabajador, estas podrian incluso
llegar a afectar su minimo vital (y el de su familia), sus derechos al trabajo, a la
estabilidad laboral, a la seguridad social, al libre desarrollo de la personalidad
y a la igualdad. Por lo tanto, es imprescindible que los criterios
constitucionales se respeten y que se garanticen que la facultad sancionadora
del empleador tenga la virtud de corregir comportamientos nocivos al
desarrollo normal de la relacién laboral, sin afectar los derechos
fundamentales de los trabajadores.

Por ello, la construccién de un procedimiento disciplinario —en el marco
de un Reglamento de Trabajo— debe estar demarcada por los principios de
legalidad, defensa, publicidad, contradiccién, celeridad, igualdad,
proporcionalidad y razonabilidad, por todas garantias intrinsecas del debido
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