Capitulo If
OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL

1. ENUNCIACION

Existe, sﬁgfm los autores, varios criterios pary definir lo que debe
entenderse por abjeto de la prueba judicial, los cuales s¢ pueden condensar
ast:

1) Objeto de la proeba judicial son los hechos.

2) Objeto de la prueba judicial son los hechos y las afirmaciones.

3) Objeto de la prueba judicial son, simplemente, las affrmacioncs.

2. EL OBIETO DE LA FRUEBA JUDICIAL SON LOS HECHOS

Son objeto de la prueba judicial las realidades susceptibles de ser
probadas, sin relacion con ningln proceso en particular; se trata de una
nocién objetiva y abstracta, Desde este punte de vista, v siguiendo las
ensetianzas del profesor Hernando Devis Echandia, Son hechas objeto
de prueba;

a) Todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos,
acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios,
individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempa, modo y lugar, y el
Juicio o calificacidn que de clios se tenga. b} Los hechus de la naturaleza
en que 1o interviene actividad humana. ¢) Las cosas o los objetos materiales
y cualquier aspecto de la realidad material scan o no producto det hombre,
incluyendo los documentos. d} La persona fisica humana, su existencia y
catacteristicas, estado de salud, etc. ¢} Los estados y hechos siquicos o
internos de! harmbre, incfuyendo el conocimiento de aigo, cierta intencidn
o voluntad y el consentimiento ticito o la conformaidad (el expreso se traduce
en hechos externas: palabras o documentos), siempte que ne impliquen
- tna conducta apreciable en razon de hechos externos, porque entonces
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corresponderia al primer grupa'. Igualmente, por hechos hay que entender
algo que ha sucedido o que esti sucediendo, to que ocurrio en el pasado o
en el presente.

3. EL OBJETO DE LA PRUEBA JUDICTAL SON LOS HECHOS Y LAS
AFIRMACIONES

Bfectivamente, los hechos pueden ser afinmados o negados, pera de tadas
maneras lo que se prueba son los hechos y no las afinmaciones, ya que éstas
son simplements manifestacioncs.

4. EL OBJETO BE £.A PRUERA JUDICIAL SON LAS AFIRMACIONES

Santiago Sentis Melendo sostiene; “¢Que es lo que ha de verificarse?
Esto es: ;Qué se prueba? Aqui sucle aumentarse la confusion. Porque no es
taro y hasta es lo corriente, que se nos diga: se prueban hechos. No, los hechos
10 se prueban, los hechos existen. Lo que se prueban son afimaciones que
podran referirse s hechos™,

No estamos de acuerdo con el ilustre maestro, pues si bien es cierto,
.como €] mismo fo dice, que las partes no le plantean al juez sus dudas, sino
que efectivaments hacen afimaciones de la existencia de determinados hechos
que sirven de sustento a sus pretensiones o excepcianes, éstos son los que
son susceptibles de prueba,

El articulo 177 del C. de P.C. se refiere a la teorfa que sostiene que el
objeto de la prueba son los hechos, al preceptuar: “Incumbe a lag partes probar
el supuesto de hecho de Jag normas...”,

El Cédigo de Procedimiento Penal, ignalinente desarrolla Ia tesis anterior,
al hablar en los articulos 232, 235 de hechos. En ef Cddigo Penal Militar,
igualmeante, se hace referencia a elles en los articulos 396, 400, 402.

El Cadigo de Derecho Candnico en el canon 1526 establece:
- “Pardgrafo 1. La canga de fa prucha incuarbe al que afirma.
“Paragrafo 2. No necesitan prueba: '

' DEVIS ECHAND{A, HERNANDO. Compendio de derecho procesal, T. 11, Pruchas
Jjudiciales. 7 edicidn, Editoriat ABC, Bogotd, 1982, phg. 46. .
! SFNTIS MELENDO, SANTIAGO. La prucha. Los graudes femas de derecho probatorio.
_Ediclones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1078, pag. 12.
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“1. Aqueltas cosas que la misma ley presurme;

“2. Los hechos afirmados por une de los contendientes y admitidos por
el ofro, salvo que, pese a ello, el derecho o el juez exijan su prueba”.

Lo anterior significa que son, igualmente, objeto de prueba los hechos
en el derccho candnico.

5. LA PRUEBA DEL IFECHO PSIQUICO

Nos quercmos referir al método que podemos emplear para *zuscultar’ la
psiquis humana, con relacién a un suceso acontecido allf, en un momento
determinado.

El hecho estuvo residenciado en la psiquis, hubo utt acontecer alli y
debemos mastrarfo como si hubiera ccurrido exteriormente (literamente lo
SQNSACUIMOS).

51. LA PERCEPCION

La percepcion es un proceso cognoscitivo, una forma de conocer el
mundo. Todos los mecanismos cognoscitives se encuentran relacionados,
trabajarersos con la percepcion por ser el punto donde la “cognicién v la
tealidad se encuentran™ y es |2 “actividad cognoscitiva mis elemental, a partir
de la cual emergen todas las demds”.

La percepeién es tni manera de iniroducir informacién en nuestra mente
antes de que podames hacer otra cosa con ella.

Sostiene Luis Munoz 1. Sabaté: “Para vivir, cualquier animal ¢ persona
necesita adquiriy conocimientos acerca de su medio ambiente. Cuando
son informadaos de lo que les rodea sdlo entonces s hallan en condiciones
de desarrollar una conducta adaplativa o asimilativa que les permuta
subsistir™.

Siguiendo al autor citado, podemos afirmar que para recibir dicha
informacidn se requiere; A) Un estfmulo; B) Un receptor que 1a capte; €) Un
transmisor gie la conduzea a un centro capaz de “entenderla”; y, D) Ese
mismo centro,

S MUNGZ 1. SABATE, LVIS. Tratade de probitica judicial, L prieba del hecho psiguico.
José Maria Bosch Editor S.A., Baecelona (Espaiia), pg. 11.

"
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A)Un cstimulo: “Se trata en sentido amplio de cualquier heche, o ¢ ge
quicre, de cualguier objeto 0 suceso externo o interno aun orgamsmo viviente,
que altera su actividad o provoca o modifica una experiencia del mismo”,

B) Un receptor: “La informacion acerca del medio interno ¢ extomo es
captadi por las terminales de determinadas células nerviosas, generalnente
especializadas, que convierten 2 las diferentes formas de energla provemente
del estimulo en potenciales de accion 0 corriente bioeléctrica, Estas céinlas
suelen liamarse receptoras o receptoras sensoriales, y aunque €l térming
“Grgano de los sentidos’ ha sido vsado como sinonime de aquellas, Ja psico-
fisiologfa prefiere emplear el término receptor no sélo para evitar conflisiones,
sino porque su extension es mucho mas amplia que la dada por ef pensamiento
conniin al éérmino ‘sentido’.

C) Transmisor: “Una vez que la informacién del estimulo ha sidg
transducida o transformada en impulsos nerviosos, stos se propagan a traves
de determinados conductos al cerebro. Estos conductos de entrada se {laman
nervios o tractes nerviosos y constituyen la via sensorial o aferente; cualquier
informacién captada por un receptor se codihica en un ‘lenguaje’ neuroldgico
y se transmite sl sistema nervioso central (SNC), particularmente al cerebro™.

D) Centro: *“Un centro €5 un conjunto de células nerviosas que actlian
como unidad integrada en {a realizacién de alguna funcién mis ¢ menos
especifica. Hay varios centros, todos ellos situados en el cerebro o en la
médda, constituyentes ambos del SISTEMA NERVIOSO CENTRAL. El centro es
como una estacion terninal de deterninadas vias aferentes (aunque pueden
haber centros intermedios que actian como relés) y opera como una oficina
traductora, selectora y organizadora”.

Siendo deudores del autor citado, podernos resumit fo que sucede cuando
los impulsos nerviosos llegan al cerebro, asi:

1) Llegada el impulso nervioso al CEREBRO este puede ALMACENAR LA

INFORMACION (memovia) o SELECCIONARLA, REORGANIZARLA ¥
~ MODIFICARLA para transmitirla seguidamente al sistemna de respuesta.

2) ALMACENAR LA INFORMACION: Se producen determinadas
transfonmaciones, si va en el metabolisme del dcido nibonucieico (ARN}, cxistentes
et el nicleo de las células de la corteza cerebral, equivalenie a una impronta,

3) SELECCIONAR, REORGANIZAR Y MODIFICAR, donde entra cn juege el
mecanismo de respuesta; esto es, el estimulo captade y transmitido es
“eptendido” y éste reacciona con una respuesta adaptativa,
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4} La percepeién, desde este punto de vista, es el equivalente a Jo que
juridicamente llamamos conecimiento,

5) La informacin almacenada pasa de ese modo a formar parte del
repertorio de datos del organismo. “En cualquier momento posterior en que
dicho organismo se vea [lamado a dar una respucsta adaptativa, fa labor
reorganizativa del centro cerebral se verd notablemente facilitada por los datos
de que ya dispone; 4 esc lo llamamos experiencia y al proceso en que se van
integrando tates datos en modelos o patrones de respuesta lo denominamos
aprendizaje.

“Par consiguiente existc una estrecha refacidn entre percepeién y
aprendizaje, pues si no existicse percepeidn nada pudriu aprenderse, y por
otro lade la percepeion viene influida por Jas experiencias anteriores, ya que
Jos iechos aprendidos se coustituyen core hemos viste en patrones o modelos
con los que se comparan los nuevos estimufos, permitiendo as{ wn mayor
porcentaje de ‘éxito’ en el ‘reconecimiento’ de éstos.

“Ahora bien: Al lade de estos dos proceses existe un tercero cuya
reatizacion inferimos cuando un organismo se ocupa de solucienar problemas.
Nas estamos refirietido al pensamiento como actividad cerebral que manipula
mentalmente los datos previamente aprendidos”.

Finalmente agrega Mufioz . Sabaté. “Pescepcion, aprendizaje y pensamiento
constifuyen pues tres procesos cognoscitivas que presentan ura estrecha relacion

-reciproca  es dificil separarlos en situaciones practicas”.

Obscrveros cémo de la conducta adaptativa: huir’, v de la experiencia
(esmevalderos), deducimos el conocimiento.

“El procesado sabia que respecto del arma incawiada no se teniz el
correspondiente salvoconducto, esto 1o colegimos y se foma como indicio en
su contra segiin ¢l informe paticivo en gque se manifiesta que en momentos en
que el agente del CAl 135 DE LA POLICIA METROPOLITANA de esta cindad se
enceniraby haciende un puestc de control en la calle 78 con {a carrers 25, el
mencionade K, al darse cusnta del retén Jo quise evadir, metive por ¢l cual el
agente X, le dio alcance. Enfonces praguntamos: ;Por qué quiso evedir el refén
de 12 policta? Y la respuesta no es otra que porque sabia que 1o tenfa el debido
permiso de o attoridad cormpetente para portaro Bevar consige el arma sdhenda
a cualquier parte def cuerpo o en cualquier lugar o sitie de su vehiculo”,

“Muy distinto pudicra ser encambio, ahors, la situacidn de K frente 2 la justicia,
si por ejemplo, éate hubiera manifestado yue accedid al favor que te pidid su
amigo de guardar en fa guantera de st vehiculo wn paquete, con desconacimiento
absolute de que contenia va arma de [uege, porque en tal caso, demostrada
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esta aseveracidn no se le podria responsabilizar de infraccion a tas normas
respectivas, par ausencia de culpaitidad, ya que af hacerlo en tales condiciones,
seria abiitie paso 2 38 proscrita responsabilidad objctive, pero s como peuié
en ¢l caso que ocupa in atencién de 1a sala, K, a sabiendus de que se irataba de
un bien de restringido comercia y parie, como lo es un anna de fuego, la recibid
de su amigo en tan precaria situzeion legal, el ificito salta a la vists de manera
clara, porque se comportamiento se acomoda a una de 1as conductas descrifas
an o] artfoule 2 del Decros 3664 dz 1986". [Senlercia de oetubee 30 35 1996,
Mag. Pon, Dr. Fernando Arboleda Ripoll).

En la misma sentencia cilada anteriormente {eemos:

“Pata ¢l despacho si existit Is culpabilidad del procesado en el Lecho punible
a titwlo de dolo, toda vez que como comercianie en esmeraldas y fat come lo
manifiesta en s injurada respecto que de [2 misma deriva sn sustento y a ¢sa
actividad se dedics, no &g menos cierfo que por el rol en dicho mediv, de nadic
es desconocido o ignora que el codigo penal reprime ef porte ilegal de anmas y
municiones”, :

Se infigre, como se puede observar, el conocimiento de su oficto de
comerciante en esmeraldas,

5.2, LA DIFICULTAD DE LOGRAR ESA DEMOSTRACION

El hecho psiquico estyvo en el momento en que ocwrid, atrincherade,
pera hizo “ostentacion’ que se objetivd. Esta objetivacién “nos permite leer
&l hecho psiquico™.

“Si s¢ observa que ef disparo, sicndo un experto tirador, se dirigio hacia una

pertc no vital del cuerpo del sefior Y, al que bien pudo querer lesionar por

sentirse ofendide con la respuesta que éste le dicra, forzose resulta colepir que

el acusado no se representd 1a realizacién del tipo penal del homicidio...”

(Sentencis de mayo 14 ge 1996. No. de rad, S-9196/96. Mag, Pan, Dr. Didino

Phez Velandia).

La dificultad se obvia en parte, escrutando con fa destreza y fa paciencia
del artificc de miniaturas los hechos exteriores que ‘traducen’ los
aconfecimientos psiquices.

“La expresividad humana es capaz de objetivarse, o sea se manifiest en
productos de la actividad hurmana, que estiin al aleance tanto de sus produciores
como de los olros hombres, por ser elementos de un mundo comdn. Dichas
objetivaciones sitvet como ndices mds o menos duraderos de los procesos
subjetivos de quienes log producen, lo que permite que su dispanibilidad se
extienda mds all de la situacion ‘cara 2 cara’ en la que pueden aprehenderse
directamente. Por ejemplo, la actitud subjetiva de la ira se expresa directamente
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en la sitwacion ‘cara a cara’ mediante una variedad de indices corporales: El
aspecto factal, la posicion general def cuerpo, cierios movimientos especificos
de brazos y pies, etc. Estos indices son continuamente accesibles en la situacion
‘cara a cara’, que precisamente por ese constituye la situacion optima pata
darme acceso 4 la subjetividad ajena. Estos mismos indices no tienen
posibilidades de sobrevivirmés alld del presente vivido que ofrece la sitacion
‘cara a cara’. Por otra parte, la ira puede objetivarse empufiando un arma.. ™,

Esas abjetivactones de la subjetividad pueden ser reconstraidas madiante
las prucbas en el proceso judicial, es decir, que podemos loprar casi el mismo
efecto de la situacion *cara a cara’, pero ‘conpelindolas’ para que puedan ser
observadas {leidas por cualguier persona).

Las objetivacienes nos pexmiten “leer el hecho psiquico™.

53. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SOBRE EL “ESCULCAR” EL
PENSAMIENTO '

Dice la Corte:

“Ahora bien, en casos como cf de autos, respaldar la configutacién de un delito
de lesiones personales (animus laedendi) resnllaria crilerio mas préxime a 1a
denominada responenhilidad ebjetiva, que suande se califica ha conducta de
delito tentadn de homicidio (animus necandi u occidendi). 31, purque para esta
filfimo ficoe que desprendlesse de la matenialidad del hecho (si no ocurrio la
muerte-homicidie, debe hablarse de quebrantu de la integridad personal) y
buscar en otros clementos de conviecion, motives para encontrar un proposito
diferente 8 Ja simple inlencién d= lesionar.

“Ne puede tenerse anmca como ineguivoca muestra de atender & un criterio de
sesponsabilidad ohjetiva, el esfuerze dirigide a develar, sobre Ta base de ciertos
datos, el propbsito necandi de una condugta, Se trata mis bien, sin que la
reflexibn comporie adscripeion a feotia alguna o reconccimicnto de paiemidad
et alginavlor, de acodir a reglas de expericnciaen la interpretacién del quehacer
humano. Por la obra se reconoce al operario y por ciertss actitndes se logran
despeiar reconditos designios. Por fuera de nna confesion smcera escasean los
inedios spedicticos pars loprar ese cometide, El pensawmienio, como 12), resolia
una indeseifrable incdgnita. Los gestos, las patabras, los movimicntos, en fin
los bechos, tratan de fijar aquél en sus exactas y vertaderas dimensiones, Pera,
con tado, el perfil no aparece como absohtto e incuestionable. La interpretacion
16gica avala lo cabal de la inferenciz y permite entenderia como np paicio

' RERGER, PETER y LUCKMAN, THOMAS. La construccion social de la realidad. Amarrartu
Editores, piga. 52 y 53.
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totalmente acertido o de admisible probabilidad. Siempre quedarin méirgenes
para la duda o la vacilacion. Pera porgue esto prcda acontecer, df juez en estas
tareas, no puede renunciar al compromiso de hacer estas determinaciones para
poder entender €l acta como culposo a intenciona! y, en este tlumo estadio y
refiriéndose al evento cxaminado, intentar aproximario a un propésito de matae
o simplemente de lesionar.

“Bl Tribunal escno cuatro factores, comtnmente inferpretables en Ta forma como
Io hizo en csta clase de acciones ilickas, para deducir la tentativa de homicidio:
Clase de arma, reiteracién en su enypleo, regitn afectnda y distancia. Renniday
arcan me ey ssgurn arienfacion en la labor de sefiglar la indole de |z disposicidn
espiritual que acompafit al aufor de la agresion. E censor debio demostrar su
incxistencia o 81 exagerada valoracidn para poder revestir su alegacion de
aspectos favorables. También se dijo, y no se refutd, que no insistio on rematar
aja victima, dado ¢l estado en que ésta quedd sobre el piso (boca abajo), llevando
al procesado ia sensacion de haber “complido su designio cimmal™.

Iguahmente ha dicho {a Corte:

“El efemento subjetivo del delito es uno de los aspectos de mds dificil prueba,
precisamente por tratasse de la inlerioridad del ser humano, aspecto intangible
de Ja persomalidad que sélo aflara con la realizacion de tn conducta y es por
ello que partiendo de los actos eaternos realizados por la persona se deduce o
infizre la existencia de un comportamiento intencional ¢ no, y cudl la finalidad
perseguida con la realizacién de dicha conducta, A nivel de delitos conira la
vida y la integridad personal, doctrinantes y tribunales han reiterado que aspectos
coma Ja calidad del aoma utilizada, 1a forma en que es usadz, I distancia desde
Ia cual es utilizada, ¢! nimero de veces que se reiters suuiso y Ja cegion anatomica
interesada son elementos irascendentales para deducir la existencia de una
delerminada inteecicn y la finalidad perseguida por el autor..”,

Digamos como dice Perter Berger, que “he ienido un allercado con ciro
hombre, el que me ha dado amplia evidencia expresiva de su engjo contra mi.
Esa noche me despierto y veo un cuchillo clavado en la pared encima de mi
cuma, Ese cuchillo qua objeto expresa la irg de mi adversario, me da acceso a
su subjetividad. St se Hene un arma de furego automdtica, pero se utiliza como
medio contundente, me da acceso a la subjetividad de quien asi procede para
afirmar que no se fiene la intencion de matay; sino de lesionar. El arma que
objeto en el mundo real, usada en la forma indicada, es tanto un producio
humano como una objetivacion de la subjeiividad humana. Y si seguimos la
misma ionica que el arma qua, fue usada @ una distancia que supera el alcance
normal de In misma, la raduccion subjetiva, es que se queria asustar,

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Seantencia de Casacian, 3 de julio de 1992, Mag Por.
‘Dr. Gustave Gomez Veldsquez.
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"Si se witlizes wna arme qua de poca potencialidad ofensiva, pero se utiliza
un sinntimero de veces y sobre una region anaidmica altarente vulnerable, se
puiede leer un Gnimo homicida y no el de simplemente lesionar™.

5.4. MEDIQ PROBATORIO ADECUADO PARA ‘ESCARBAR’ EL RECHO
PSiQUICO

Las explicaciones de los nlimeros anteriores, nos preparan para sosicner
aue tenemos necesidad de recurmir a Ia proeba indiciaria para probar el hecho
psiquico.

“Que conwo todo hecho psicologica ¢s de dificil inquisicion de suert? que 51 0o

es declarado paladisamente por el swjeto ¢n que concnire, ha de manifestarse &

teavés de signos exteciores que de algin mada lo ohiefiven (Trthunal Supremo

espafiol 29 de maye de 1979, Aranz 2202)... la prucha Je tal cenocimiento
salve que Iz declare patadinamente ¢l receplador, sélo poede ser indiciaria, en
tanto que s trata de indagar un hecho psiquico (Tribunal Supreme espafol)™.

Con relacion al hurto, en cuanto se refiere al elemento subjetivo, se ha dicho:

“De manera que Jo que se debe acreditar es el “4nimo’; el “propésile’ con que el
agente realizd cl comporiamicato y como slemento subjelive que e, su
existencia hay que inferitla de lag circonstancias que radearon el bechd, bien
sea anigcedentes, concomitantes o subsignientos a &l, tales como la forna de
ejecucidn del apoderamiento, ¢l deslino que se le dé a los bienes, las
manifestaciones del autar, etc.”. (Corte Suprema de Jasticis de Colombia, Sala
de Casacion Pens], Mag. Pon. Dy, Ricurdn Calvete Rangel. Fecha abnl 30 de
| 1996. No. de Radicacion 5-8599-96),

5.5, ALGUNOS EJEMPLOS QUE NOS PERMITEN MOSTRAR LA
EFICACIA E IDONEIDAD DEL METODO EXPLICADO

551 Dol eventual

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“A dilerenciz d la culpa con representacidn bajo e cual considera €l actor ¢l
riesgo de los bienes tutelados, que no quicre m acepta producir, pero
infructuosamente pretende cvitar, en el dolo eventual la represeatacién del

Para elaborar lo escrito, he tenido en cuents: Sentencia de Casacion de 15 de octubre
de- 1993, Mug. Pon. Dr. Edgar Saavedra Rojas. Eatractos de Jurisprudencia. Cuarto
trimestre d¢ 1993. Extracto 296, pag. 639. Y BERGER, TERTER vy LUCKMANN, THOMAS.
-Obta citada, pdg. 53.

T Tomados de MUNOZ |, SABATE. Ob. cit,, pig. 21.

§
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resultado punible no s¢ acompadia de una actividad encaminada a eludirl, sino
que s¢ aswme y acepta cotmo alternativa posible.

“Bsta forma de culpnbilidad se da no selamente comdo ] agente conoce &f

hecho punible y quiere su realizacién, sino también “cuande la acepta

previéndola al menos como posible™.

Hechos: Un diaa las cinco de ta mafiana, en unas residencias denominadag
“ALFA™, varios sujetos sometieron a la duefia H, con el fin de apoderarse de
algunos objetos de su propiedad, colocindole vendas en [os ojos y procedienda
[uego a atarla de pies y manos para Inege infroducirle tapones enla boca y
taparla con dos cobijas, uma almohada y un cubrelecho. Se produjo su decesg
por obstruceidn de las vias respiratorias,

H era una mujer émciana, muy robusta, enferma y limitada.

Se capturaron ires sujetos, quienes desempefiaban las fimciones de porterg
y administrador {K) de la residencia, los cuales regresaron con la policia a Jas
residencias, después de haber formulado el denuncio penal, por un supvesto
asalto a Yas mismas; af ser vistos por una mujer y haberse frustrado su plan
inicial, ingeniaron fa coartada.

K confesé haber planeado el hurto contra la casera, suministrando el
nombre de sus compinches,

Qué se obtuvo en fa investigacién:

A} Lodescrito en Ja diligencia de levantamiento de la occisa: “Examinado
el caddver y al ser reticada la mordaza encontramos una especie de tapdn
sobre la boca, embutido en ésta, al parecer del mismo material correspondiente
2 la sébana y un pedazo de media velada, al voltear el caddver hallamos los
. miembros superiores amarrados con trozos de sabana o funda, at Igual que
“un pedazo de costal alrededor del cuctlo™.

B} K manifestd que sabia de las deficiencias cardiacas que padecia la
occisa.

C) K y otro de los autores de fos hechos eran emplsados de 1a oceisa.

Escrufemos los heehos y veamos como surge todo el “cuerpo del doln -
eventual™ El fin era apoderarse como ya se ha dicho, de los objetos de la
sefiora, después de haberla imposibilitado en la forma como lo hicieron,
conociendo tas condiciones {isicas de aquelfa, por ser dos de ellos trabajadores
suyos {inclusive con relacién a cualquier pexsona). De conformidad con las
reglas de la experiencia (y la presuncion de que toda persona es racional), se
representaron la muerte de {a sefiora como afgo probable (se hasan en razones
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serias y estables, todas las circunstancias) y lo asurnieron, ya que no hicieron
nada paea impedit ese resultada.

Y si se tiene duda; Al regresar a {as residencias acompafiados de la policia,
una vez moniaron la falsa coartada de haber sido asaltados, tenian casi certcza
de la muerte de la sefiora, perque de ofra mangr hubieran huido, ya que ella
Jos conocia perfectamente, como se ha dicho, por ser sus empleados.

Para poder ubicar los hechos, en ¢l caso ¢n estudio, dentro de la culpa
copsciente 0 el dolo eventual, se requiere gue los utares se hayasn representado
el resultado. Tratar de evitar el resultado los orienta hacia la culpa, asumirlo
como probable y no tratar de evitarlo log ubica denfro def dolo eventual. En
el caso presente, ademds, por el regreso al lugar de los hechos, casi con la
seguridad que la duefia de las residencias habia fallecido y no se cortia ¢l
riesgo de ser identificados.

Por las eavacteristicas y en las condiciones e gue colocaron o la vietima,
a Ky sus compinches les era fdeil representarse el deceso de fu misma y fan
Jue asi, que regresaron a las residencias con esa seguridad,

Se ha logrado con ef método explicado ‘leer’ ¢l dolo eventual®.

Dice la Corte:

*,.. Para el ciso que 4 estag diligencias se conlrae, es ficil entender que los
ucusados subian que se hallaban frente & vna ujer ancinna, robusts, enferma y
limiteda para caminar, Queriendo colocala en mayor indefensiom, las medidas
o se quedaon en la sola aceida de aiarla v amordazaida. Adicionslmente se
bloquearon parcialmente sus vias respiraotias introduciendo en so boca un
tapdn de fcla, y todavia se le cubrio con frazadas y una almohado. Luego les
ery elemental y 10gico representarse lo posibilidud de su deceso sino le
procurabzal yna ayuda pronta y oportund, y pese a ello, ningun esfuerzo
rostraron para evitar tal resultado abandonando 8 Ta casera a su propia suerte,
1o que acredita gue el deceso de la vietima se acepti y asumid como posible,
asi que lejos de ubicarse la conducta bajo los rasgos de la culpa, su adecuacion
cabia bajo la descripeion del dolo que entraiia el aniculo 36 del Codigo Penal”,

$5.2. Culpa con representacion - dolo eventuat
Dice la Corte:

82 ha trabajado 1a sentencia de ocmbre 12 de 1995. No. de Radicacién 9032, CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Penal. Mag. Pan. De. Juan Manuel Torres
Fresneda.
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“Aungue las dos formas de culpabilided en comentario guardan tan gran simil,
es do recordarse que e et dofo eventual el agente se repiresenta la posibilidad
de rentizacion del lipo penal y la acepla inleriormeate, fo que incluye aceptar ol
restliado de su conducty, conformacse con €J; imentras que en la culpa
consciente, auaque igualmente se representa €l riesga de realizar ese tipo penal
~par ello se 1a conoge tambign coma culpa con representacion—, confia por
efecto de una errada valaracion circunstanciat, que el tesultado no se concretars,
es decir, o s¢ asiente con ¢1°,

“Tres personas hablaban frente a un establecimiento, cuande fueron abordadas
por &) seffor K, quien preguntd par el sefior Z. Uno de los conterwlios, B, le
contestd groseraments a K. Esie procedit a esgrimir un revolver que Uevaba
consigo y lo percutd, a corta distancia, en das aportunidades. Une de los
proyectiles se anidd en el pie izquierdo de B, produciendo fractura conmimta
de Ia cabeza del primer metatarsiane y el otre después de chocar con la pared,
hiza blanco cn ka humanidad del transcyiate M, quien murid,

“En (a instancia ante ef Tribunal, s¢ concluyd que K 1ctud con dolo eventuad en
el casa del homicidio de M.

Obsérvese qué dice 1a Corfe y como, a través de objetividades, vamos
desentrafiando “la tndole de la disposicion espiritual de K™
“De conformidad con la objetividad probatoria no discutida par el actor,
acusado dispard por dos acasiones hacia los pies de su ofensivo interlocutor B,
con lg intencion conseguida de herirlo y, fue asi, como le causd la lesion que
describe el peritaje médico legal en el pic izgnierdo con incapacidad de 35 dias
y por 1a cual s¢ atribuyo ef concurso de hechos punibles en el homicidio del
transeinie M.
"Ocutrid que &l otro proyectil disparado al dar contva una superficie dura rebotd,
yendo a impactar agi, indirectamente ¢l mencionado trangednte, ajenoal cpisodio
que se desantollaba entre aquél y las tres persanas a quienes pregunto el paradero
de otra”,

Obsérvese como esculcamos el “Hecho Psiquico™ ecurrido en K: “Si se
observa que ¢l disparo, siendo un experto tirador, se dirigié hacia una parte no
vital del cuerpo de B, al que bien pudo querer lesionar por sentirse ofendido
con 1a respueste que éstc le diera, forzoso resulta colegir que el acusado no se
representé la realizacion del tipo penal del homicidio del infortunade transetnte,
€510 5, no se representd el resultado muerte de ningusno de los dos impactados,
vale decir, no aceptd en su psiquis previéndela, al menos come posible, ni su

s CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Saia de Casacion Penal. Mag, Pon. Dr. Didimo Péez
Velandin. Fecha mayo 14 de 1996. No. de Radicacion S-9196-96. Publicado en Aufos
y Sentencias. Enero-junio de 1996. Ediciones Doctring y Ley, pig. 112, José Marla
Forero, .
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conducta, ni ese fatal indirecto resultado; sencillamente no canté con la
posibilidad de lesion de! bien juridico de la vida ni asintid con ella. Al asi
geuti, Se susirajo a la infencionalidad censtitutiva det dolo eventusl que define
el amculo 22 del Codigo Penal, pues Segan en [Ogica se infiere, i aceptd en su
conciencia {conocimiento que viene de conoter, y vonocer significa averiguar,
entender, advertir, saber o percibir—a ciencia y conciencia-) la realizacion de la
conducta generadars de |a muette, ni previd al menos como posible ese resultado;
pero obviamente sc ubicd en el dmbito dz la culpabilidad culposa prevista en el
articitlo 23 de la misma normatividad, en efecto:

Tratindose de una personz familiarizada con ef uso de las armas de fuego,
como que habia sido policia (se le hace caer en cuenta la experiencia que
tiene y no haberfa tenido en cuenta), resulta forzoso colegir que obrd con
monumentat imprudencia —-culpa consciente- al representarse el peligro (por
la experiencia que tenfa y a la cual debid responder), no el resultado de la
lesion del bien juridico de la vida protegido en el tipo del articulo 103 del
C.P, pero confid culposamente en que ese peligro no se materializaria, es
decir no provid, debido a una falsa valoracién de'la situacién, un resultado
previsible como era, tanto el posible rebote det proyectil como la concrecion
del peligre de causar la rouerte, como en efecto sucedio™", (Los paréntesis y
et contenido son nuestros).

6. TENTATIVA DE HOMICIDIO

Sera vilida la sigwiente afinmacion: “come lo que se afectd con el proyectil
de arma de fuego no es otra cosa que un misculo que rodea la parte de la
garganta”, y que aun en e evento de que el agredido “no hubiese tenido
atencton médica 1a lesion en manera alguna fwbiera producido su deceso™.
En consecuencia se debe responder por lesiones personales.

™ Dice la Corte en la jurisprudencia citada: “El Tribunal apoya In inferencia del dolo
wveminal vn ha consideratiim de taber sido policha & snuside ¥ o) conotimiento gue
forzosamenie debia tener de las leyes de fisica que ensefien que el rebote de un proyectil
mucde ocasionar ¢l sesultado lograde con su actusr, pero estos factores no constituyen
Tazones excepeionales genieradoras de csta especie de culpabilidad para usa persona que.
thspara en la forma que éste lo hize.

“Los dos dispares fueton orientados bacia los pies de quicn considerd sa ofensor, queria
herirlo y lo hizo, pere obviamente na queria privarlo de su vida. Si ello es agf, mal pyede
deducirse que con f disparo del proyectit que rebotd si quiso, por 1 via del dolo eveniual,
ocasionar ese efecto en i1 desconocido transeiinte™,
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Para responder, €} inlérprete debe algjarse del resultado. Debe observarse
la sucedido, para poder ‘leer’ 12 intencion del sujeto agente.

Se lee: “X, el Gnica testigo presencial que refirio haber visto cuando ¢
ofendido agarrd una botella, aseverd también que X, por un breve tiempo,
estuvo apuntando a su victima y al accionar el anna, el proyectil hizo impacto
en ¢l coelip de AZM.".

Leamos [a intencién: Apuntar al cuello ~donde se encuentra fa arteria
carGtida primitiva la vena yugular interna- delata la intencian de matar (animus
necandi).

F! resultado no fue la muerte de AZM, por una circunstancia ajend a sy

voluntad, como fue el haber alcanzade J, a moverde ¢l brazo en el momento
que disparaba, por lo que solamente le interesd el cricoides v la triquea.

De tal manera que, existid tentativa de horicidio"!,

W CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Febrero 25 de 1999. Editora
Juridica de Colambis, primer semuesire de 1999, pdg. 61,




Capitulo I
TEMA DE PRUEBA

1, NOCION

El tema de prueba esta constituide por aquellos hechos que es necesario
probar, par ser los supuestos de las normas juridicas cuya aplicacion se discute
enum determinado proceso. Lo anterlor significa que 2 noctdn de tema de

- prueba resulta concreta, ya que no se refiere sino a los hechos que se deben

investigar en cada proceso.

1. UTILIDAD DEIL CONCEPTO

Resulta (il {a anterior nocién, ya que permite saber qué es lo que se ha
de mvestigar en un proceso determinado, de tal manera que el juez pueda
controlar la pertinencia de las pruebas; de gtra manera e] proceso $¢ convertiria
en ug mstituto inconveniente, donde s¢ podria acreditar la existencia de
cualquier hecho, de modo que a su finalizacion, tendriamos una suerte de
residuos arrastrados por una carriente y no una investigacién ordenada.

1. UECHQS EXENTOS DE PRUEBA A PESAR DE SER TEMA DE
PRUERA

3.1. HECHO NOTORIO

Mo es un tema pacifico en la doctrina la cuestion rolacionada con el hecho
notorio, hasta ¢l punto que el canon 1747 derogado, establecia: “No necesifan
probarse los hechos notarios en confonnidad con el canon 2197 nimeros 2 v

- 1., Enel actual Codigo Candnico la norma desaparecid en cuanto 2 eximir

de prueba log hechos notorios y se dice que la comision redactota no los
meluyd, porque a veces hay aigunos de ellos que no son verdaderos y porque,

‘st son notorios y verdaderos, su prueba no reviste dificultad alguna.

Nos explicamos, pero no justificamos de ninguna manera ese refroceso
en el Cédigo Candnico; se explica por las discustones que hay sobre todos
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los aspectos del hiecho notorio, pere no consideramos conveniente que ge
establezca, 4 contrario sensu, la necesidad de probarlo, por cl desperdicig
de actividad probatoria, sin argumento alguno que fo justifique.

Hecho notoria es aquel conocido por personas de mediana cultura, dentrg
de un determinado conglomerado social, en ¢l tiempo que se produce |a
decision y que es conocido por el juez. Al respecto tenemos:

2) No se requiere que el conocirniento sea universal: Exigir que el hecho
sea conocido universalmente para poder cousiderarlo notorio seria, por Jo
Tmenos, ingenuo.

b) No se requiere que todos lo hayan presenciado, basta qus esas personas

de mediana cultura To conozean,

<) El hecho puede ser permanente o transitorio; lo importante &s que las
personas de mediana cultura y el juez lo conozean, como ya lo hemos indicado.

El hecho noterio debe ser alegado; veamos:

1) En materia penad, no se requiere que sea alegado y se debe tener en
cusnta sobre todo cuando favorece al procesado,

2) En matena civil, debe ser neccsariaments alegado, tante s1 sirve de
supuesto a las pretensiones como a las excepeiones, separdndonos en este
punto de lo sostenido por el profesor Devis Echandia® quien afirma: “En
materia de excepeiones basadas en hechos uotorios, es necesario distinguir
el sistema legal que rija al respecto; en el europeo, que prohibe al juez
considerar la excepeidn de mérito no alegada, 12 conclusion es la mismaa
que rige para los hechos que fundamentan la demanda, es decir, debe
alegarse su existencia, pero no es indispensable alegar su notoriedad; ea
cambio, en el sistema colombiano, que exige ai juez considerar las
excepeiones de mérito probadas aun cvando no hayan side propuestas, la
afirmacidn de! hecho que la configura no es necesaria y por tanto debe
lenerse en cuenta en la sentencia si se reconoce su netoriedad, a pesar del
silencio del demandado”,

Una cosa es que €l heche esté exento de prucba y otra muy distinta que
no exista 1z carga de alegarlo. No puede confundirse la obligacién gue tiene
el juez de declarar probadas de oficio las excepciones perentorias, cuando
estén demostradas en cl proceso {excepto prescripcién, compensacion y

1 DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. Conpendio de... Cit., pig. 69.
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puiidad relativa), aun cuando no bayan side alegadas, con la carga de 1a
afirmacion de! hecho notorio.

No puede decitsc validamente que, como ¢l juez ¢ivil colombiano tienc
[ obligacion de declarar probadas de oficio las excepeiones perentorias
(menos las dichas), cuando éstas se sustenten en hechos notorios, tampoco
existe la carga de alegarlos, ya que si esto fuera cierto se violarfa of derecho
de defensa, cuyo clvido nos impediria hablar de un proceso regularmente
adelantado. Cuando ef legislador cojombiano, con gran acierto, establece que
ef juez debe declarar probadas de oficio fas excepciones percutorias, parte
del supuesto de que Jas pruebas en que s basan, se producen en el procese
con citacion de la otra parte y que ella tuvo 12 oportunidad de controvertirlas.
Sostenier que, aunque no s haya alegado el hecho notorio, ni se haya dicho
nada al respecto, durante el proceso, ef juez deba tenerlo en cuenta en fa
sentencia, en forma sorpresiva, constituye una abicrta pretermision del derecho
de defensa,

Et hecho natorio, pues, debe ser alegado, inclusive para que la parte, que
pretenda decir que no fo ¢s, lo discuta; o si sostienie que a pesar de ser un
‘hecho notorio es éste equivocado, poder argumentar en este sentido (ant. 177
C.PC),

El articulo 191 dei C, de PC. medificado por el articulo 19 de la Ley 794
de 2003, consagra como hecho noterio los indicadores econdmicos;

“Notoriedad de los indicadares econdmices. Todos los indicadores economicos
nacionales < consideran hechios notorins”.

3.2, NEGACIONES O AFIRMACIONES INDEFINTDAS

3.2.1. Noclén

El pirrafo 2° del articulo 177 del C. de P.C. preceptiia; “Los hechos
noiorios y las afirmaciones ¢ negaciones indefinidas no requicren prueba”.

Existen dos clases de negaciones: las que solo lo son en apariencia, por
cuanto acreditando un hecho positivo quedan demostradas (ejempto: este
papel o es negro; probande que es rojo queda acreditada la negativa) y las

que reaimente lo son, por estar apoyadas en hechos indefinidos.

Las negaciones formales o aparentes, pueden ser de hecho o de derecho;
es ejemplo de fas primeras cuando se dice: “este anillo no es de oro”;
‘demostrando que es de otro metal, quedaria demostrado que no es de oro.
Ejemplos de fes segundas: “este contrato no es de compraventa”; acreditando

el
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que s de comodato, queda demosirada la negacidn; “yo no he hrtado porque
el bien es mio”; demostrando la propiedad queda demostrada la negativa®,

3.2.2.  Jurisprudencia

“Esto no ofrece dificultad si el hecho negativo es susceptible de poder ser
establecido por medio de la justificacion de un hecho afirmativo contrario. Lo
mismo sucede si Iz alegacion negativa de un litigante no puede ser reducida a
un heche positive ficil de probar; la imposibilidad afn absoluta en que se
encontrard ¢l demandante para justificar los hechos negativos, no podria ser
motivo para descargarlo de la prueba e imponcr ésta al demandado, Solo la
prucba de las proposiciones que fienen Un caricter indefinido es impasible.
Pero lales propasicioncs 0o podrian constitwir ) olgeto de los litiglos judiciales.
Lo cierto es que, como lo asienten los mismos autores, 2l juez no puede, cuando
g¢ trofa de ua becbo negativo, exigir und pruebg an TIZUIOSA, come cuanda se
Irata de an heche positive y que ep generdl, la prcks que se Je exige al
demandante no €3 una prueba towal, completa de todos fos hechos constinutivos
0 generadores de su derecho y que la reparticitn de la carga de 1a prucba depende
meuos de las calidades de dermandante y demundado que de fa naturaleza de
las alegacioncs, porgue es of que avanza come demandantz o demandade una
propasicion contraria a la apariencia el que debe establecerla...™,

“Aunque la ciencia de la prueba enseiia que lo que no puede ser materia de
debate judicial s el hecho indefinido, sea éste positivo o negativo, la prueba si
es posible, tanto en ¢l campo cientifice como en el de la Kcnica probatoria,
cuando ta megativa no es indefinida en 1a extension de su cancepto, sine que,
antes bien, conliene en su seno uno ¢ varios hechos positivos, bien definidos
sus lineanvientos y condicianados por citcmslangias facilments determinables,
de tiempo, mado, logar, efc., porque ex tal cvento 1a negativa desaparcce para
oftecer en el debate hechos positivos conducenies para ef ataque o 1a defensa
euya existencia y verdad vienen a servir de fundamento ai fatlo™.

2 BElasticulo 282 del Codigo de Procedimiento Civil para el Distrito Federal de México,
establece;

“El que niega solo serd obligado a probar:

“I. Cuando 2 negacién envuekva la afirnacidn expresa de wn hecho,

“Il Cuando se desconozca |a presuscion legal que tenpa cn su favor el colitigante.

“UL Cuando se deseonozea la capacidad. -

“IV, Cunmdo 1a_negative fuere elemento constitutive de la accién”.

EL C.J. (Ley 105 de 1931} en el articulo 595 preceptuaba; “Las negaciones o se
demuestran por medic de pruchas, salvo que se apoyen en lz afmuacwn de hechos
positivos cuya existencia pueda contprobarse™.

G XL, pag, 106

4 GJT. XIVI, phg. 400,
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3.23. Ejemplos elaborados con base en la jurisprudencia

1y A inicia proceso ordinarie y, fundamentalmene, solicita ka resolucion
de contrato por habérsele entregado un tractor defectuoso.

Ed juzgado de primera instancia despaché favorablemente las prefensiones
de fa demanda y el Tribunal revocs tal providencia, denegindolas.

El recurrenie e casacian dice: “Esta affinnacidn del demandaate er su
demanda, de no entrega de la cosa vendida en las condiciones pactadas y en
forma completa ¥ perfecta, o sea de la enirega imperfecta, incompleta y
retardada, de acuerdo con la ley, es una afirmacion indefinida, sustancial de
un hecho que no necesita probarse, porque se presume legalmente cierta y asi
mismo ese ircuniplimiento se presume que file por culpa del deudor o
vendedor”; que como consecucncia, correspondia al vendedor el deber de
probar e] kecho contrario al negativo, o sca demostrar que hizo la entrega de
la cosa vendida “en forma completa, oportuna y en perfecto estado de

-fimcionamiento” y que como nn hizo tal cosa, “el hecho negativo afirmado

se presume cierto”.
¢ Qué dijo la Coric?

“Ciertamente no son infrecuentes los casos en que el demandante, al elaborar
la demanda inicial del proceso, consipna en ella afirmaciones de hechos positivas
y negativos como findamento gz sus pretensiones. Y si en refacidn con los
primeros es claro que cotre siempre con ¢f deber de probardos; no acontece lo
prapio con 1os segundas, puesto que ésios en aigunos supuestos son de imposible
demostracin.

“Por cuanto 1o tedas las negaciones confenidas en una demnanda son de igual
naturaleza, mi producen tampoco idénticos efectos juridicos en materia de pracha
jodicial, para este efecta la doctring as ha dividido en definidas e indefinidas.
Correspenden las primeras 1 Iag que tienen por objeto la afimmacitn de bechos
cancretos, limilados en liempo y lugar, que presuponen la existenciz de ot
hecho opuesto de igual naturaleza, el cual resulfa afirmado implicita o
indirectamente ¥ que desde antiguo se han llamado negativam pracgranicm;
Ias segandas, e decir, las indefinidas, son aguelias negaciones que no implican,
ni directa ni implicitamente (3 afirmacién de hecho concreto ¥ cantrario algane.
“Si las negaciones defimdas equivalen al velo que ocuita la afimacion del
becho positive contrario, pero decisivo en 1a caestiGn litigada, no es necesaria
profunda refiexion para advertir que mal puede estar excusada sn prueba; por
tratarse de woa negacidn apenas aparente o gramatical, el hecho conirario es
susceptible de prueba y de €513 no puede prescindivse para el acogimiento de
las silplicas d= la demanda. Asi, si ¢l comprador alega que la mercancia recibida
10 es de bucna calidad pactada, ¢std afirmando en el fondo que 1o es de mala;
y esta negativa de catidad es susceptible de prueba. Las negaciones indefmidas,
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en cambie, son de imposible demnstracion judicial, desde luego que no implican
1a severacion de otro hecho algung; de aqui que, como to ha dicho 1a Corte,
*estas negaciones oo pucdon demestrarse no por negativas, sino por indefinidas’
(G. T. LXKV, 23).

“Ya desde ¢l afiv 1936 fa Corte, nferpretando el alcance del articulo 595 de]
Codigo Judicial derpgado, sustancialmente igual al articulo 177 de 1a
codificacidn procedimental hay vigente, habia dicho que ‘la fmposibilidad atn
absoluta en que se cucontrara ¢f demandante para justificar Jos hechos uegativos
no podria ser gn motivo para descargario de I prucba ¢ imponer ésta al
demandado. Solo 1a prucha de las proposiciones que ficnen un-caricter
indefinido e3 imposible’ (G.). T. XL, 106). Y en sentencia de 15 de junio de
1939 apregd que "bien ¢sta que las negaciones no se demuestven, pero si en
todos los casos o en'la mayoria de ellos, las negaciones se reducen g la afirmacion
de hechos positivas, cuya existencia puede comprobarse por apovarse en
resultados de éstos, es claro que debe correr de cuenta del actor Ja plena
demostracion ds talcs hechos positivos en que se ha fundado su aceidn y en
que se basan las negacioncs para el éxito del medio judicial instaurado’ (G.J. T,
XLVIO, 440).

“Par cuanio |a afirmacion que el demandante hace en su deinznda, consistente
en que In demandada no lc entrego el tractor abjeto de la compraventa ‘en
forna completa y en perfecte esfado de funcionamieato’, implica k aseveracion
de que si ge entregt, pero incomyleto y con desperfecios mecinicos, es ung
negacidn definida que permite la demastracion de este hecho positivo conirario
implicitmente afirmado, y por ello cs inaplicable a ellz la preceptiva contenida
en ¢l atticalo 177 del C. de PC. conforme a 2 cual solamente ‘las afimmacioues
o negaciones indefinidas no requicren prscha™,

2) Se afirma que una persona no concwirio & una notarfa a aceptar una
esctifura a nombre de su hija y que debid ser otra persona la que comparecid.

Se afirma que este es un hecho negative indefinido.

Con base en ¢l anterior supuesto, fa Corte dijo:

“Para que wia negacion esté exonerada de prueba cs indispeosable que no
implique por contra [a afinmacién indireeta de un hecho concreto, pues de
ser asi ya no reveslird el caracter de negacidn ivdefinidsa. Y bucno es recordar
que Ta exenerucidn probateria en comentario, se deriva del caracter de
tmposioidad de producit prodoa commdo s rata de tegacionds de este titimo
linaje, ;

“En el caso sub-lite XX (demandante} niega en su demanda baber realizado
con NP, |a negociacién de que da cuenta la gscritura publica 23 dei 18 de abril

5 CORTE SUPREMADE JUSTICIA. Sentencia de 29 de enero de 1975, GJ, T, CLI, 1 parte,
nur. 2392,
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dz 1938, de Iz Notaviz de Valledupar, pues alli no aparece identificada can
cédula o tarjeta, y por lanto afirma no saberse cudl foe la persona que contratd
como XX {es decis, baciéndose pasar) para HE.

“La unterior apreciacion no es, a juicio de la Corte, una negacidn indefinida,
pues de suye implica la afirmacion indirccta de hechos concretos, tales como
que fue otra persona, distintz de la demandante XX, quien esmvo el 18 de abril
de 1938 en Ia Notaria de Valiedupar para firmar a sombre de HB, hecho éste si
susceplible de demostrarse medianie el afirmativo y concreta de que la interesada
fue suplantade, lo cval de contera implicaria includible demostracidn de falsedad
del aludide instrumento™.

3) Sc adclanta proceso de separacion definitiva de cuerpos de fa sefiora
A contra cf sefior B, alegando la cavusal segunda del articulo 154 el C.C.

La causal estd redactada en los siguientes términos: “E] grave e
injustificado incumplimicnio por parte de alguno de los conyuges de sus
. deberes de marido o de padre y de esposa o de madre”,

El sefior B fue emplazado y no sc presentd; por la derandante se
salicitaran pruebas pero ninguna se practicd, sobre todo la testimondal, por
cuanto ¢f apoderado de ella no cumplié con sus deberes profesionales de
atender el proceso, asistiendo a la practica de las prucbas.

La sentencia de! Tribunal, despachd favorablemente las pretensiones de
la demandante, con hase en que, no obstante ésta no haber aportado ninguna

prueba que demostrara ef abandono, debia éste darse por probado por implicar
esa afirmacion (la del abaudono) una nepativa indefinida,

La Corte dijo para revocar Ja sentencia, citando 1a de 24 de julio do 1978,
proferida en el proceso de separacion de cuerpos de Alirio Vargas Anzola
contra Etelvina Garcia de Vargas:

“Par cuanto la afirmacion del abandono del hogar que el demendante le entostra
a la demandjda, implica una asercion general y abstracea de que ésta ba
incumplido volutariamente todo ¢l conjunto de las obligeciones que surgen
del matrimonio, 5io concretarfa ¢specificamente a hecho o hechos. algunos
limitados en ¢l tierapo, no puede juridicamente stribuirsele el cardcier de
negativi indefinida para que, como tal, se excuse la carpa de T prucha de tos
supucstos en que tal nepativa se traduce. Cuando sin concrecidn i precision
algunas se afirma que un conyuge ha tncumplido sus deberes de tal, o que su
vonducta al respecto no es legitimg, la negativa es do mery forma gramatical,

¢ CORTESUPREMA DEJSTICIA. Sentencia de 2 de marzo de 1978. Mag, Pon, T Alberto
Ospina Botero.
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que se convierle ¢n la afimcion de hechos contrarics, los cuales si pucden y
deben justificarse paca el éxito de la pretensita.

“Pero es mis, aun dando por aceptado que tal negativa foera suficiente para dar
por demosicado el abandono del hopar que el demandante le enrostrs a la
demandada, esa afirmagion estarin lejos de acreditar que €l incumplimiento e
los deberes referidos fue “grave ¢ injustificado’, requisitos éstos que son
justamente los exigidos por fa Ley 1I* de 1976 para que se estructure Ja segunda

]

de las causates de separacitn do cuerpos™.

La Corte, como consecuencia, revocd [a sentencia y denegd la separacidy
de cuexpos.

Compartimos los argumentos de la avterier sentencia, ya que la simple
afirmacién de que se estd en presencia de la causal segunda no es suficiente y
si Jo fuera, se estaria juzgando una conducta por el aspecto objetivo sclamente,
sin tener en cucnta que ¢] Codigo Civil exige probar clementos subjetivos de
ese comportamiento al decir “grave ¢ injustificado™. Por otra parte, las
obligactones que surgen del matrimonio son bien conocidas, de tal manera
que, demostrando por via de inferencia, por ejemplo, con declaraciones de
testigos, que no se han cumplido, por abandono injustificado del hogar, hay
Iugar a despachar favorablemente la separacion, por la causal invocada.

4) Se alega por X, ¢l cambio de su calidad de arrendatario por la de
poseedor desde el afia de 1953; segiin la demandante Y, elfo ocurrié 2 partir
de 1966, afio en ¢l que X dejé de swninistrar los fiutos como pago de la
tenencia,

Que al contestar negativamente seria indefinida y que entonces la carga
de demostrar ¢l suministro de frutos hasta ef afio de 1966 (reconocimiento de
dominio ajena), e corrcspondia a la demandante.

Para resolver, ki Corte transeribi6 la sentencia de 29 de enero de 1975
(G.J,, T.CLL XI y XII). Ademis dijo:
“Lo que s quiso exteriorizar en Ia demanda y en la respuesta, es la ocurrencia,
de va fenbmeno de inferversion del iftulo de tenedor ea poseedor por parie de
los demandadgs; que segim éstos, ocurrid a parir de 1953 v segim la libefisia,
a partic de 1966, Y si a parte demandadz alega, para fimdar su excejidn de
preseripeidn, que I interversion del tfmlo tavo cabal cumplimicnto en la fecha
primeramiente citada, & dicha parte le incumbia la carga probaiotia de que
efectivamente el cambio de la calidod de tencdor a poseedor ocurtid & partir

7 Sentencia de 17 de unio de 1980. Mag. Pon. Dr. Humberto Murcia Ballén.




JIECHOS EXENTGS DE PRUEDA A PESAR DE SER TEMA DE PRUCBA 151

del aiio de 1953, lo cnal no aparece en el proceso, pues lodo indica gue aconiecio
cen mucha posteriondad, segun puede infericse de Jas posiciones o
interrogatorios rendidos en ef afio de 1966 por DA de A, madre de los
demandados™.

3.3, ;CUANDO ES NECESARIO PROBAR LAS NORMAS JURIDICAS?

3.3.1. Normas nacionales para el territorio del Estado

.25 normas nacionales para ¢! territorio del Estado las debe conocer el .

. juez; como consecuencia 1o son tema de prueha.

3.3.2. Normas nacienales escritas de vigencia Joeal o seccional

Existen varias teorias sobre 12 necesidad de probar este tipo de norma; lo
cierto es que nuestro Codigo de Procedimiento Civil, en el artfculo 188,
establecid: “El texto de las normas juridicas colombianas que no tengan
aleance nacional y ¢l de las leyes extranjeras deberd, aducirse al proceso en
copia auténtica, de oficio ¢ a solicitnd de parte™. Lo cierto ¢s que se sintetizo,
en buena parte, lo que aparece como opuesto en los distintos docieinantes,
debe aparecer la prueba de la nomia, en principio, & cargo dela parte a la que
Je interesa que se tenga en cucnta, pero cf juez puede decretarfa de oficio.

133, Normas conseetudinarias nacionsles

El articulo 189 del C. de P.C. preceptéa que “los usos y costumbres
aplicables conforme a la ley sustancial, deberdn acreditarse con documentos
auténticos o con un conjunto de testimonios”, sin sefialar ndmero; habré
que entender que debe ser mas de uno, Para Ja costumbre mercantil se
establece, en ¢l articulo 190, que ésta podrd ser probada con copia auténtica
. de dos decisiones judiciales definitivas que aseveren su existencia o con
ceriificacion de la Cdmara de Comercio correspondiente al lugar donde
rija. Como esta dltima disposicién cmplea Ja palabra “también”, cllo
significa que se puede probar la costumbre mercantil, como se acreditan
los usos y costumbres civiles. El articule 6° del C. de Co. exige que cuando

s quiera probar con testigos una costumbre comercial, éstos sean por lo

menos cinco comerciantes idoneos inscritos en el registro mercantil, que
den cuenta razonada de 1os hechos y de los raquisitos exigidos a [os mismos

! Sentencia de 3 de octubre de 1980, Mag. Pon. Dr. Alberto Ospina Boiero.

S
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en el articulo 3% y cuando se aduzcan como prueba dos decisiones judiciales
definitivas, se'mqucrirfl que éstas hayan sido proferidas dentro de los cineg
afios anterioics al diferendo. Es obvio que el C. de P.C. en relacién con Ja
prueba de la costumbre mercantil, resultd reformado, y ademis hay que
agregar que, de los testimonios que se aporten para la demosiracion dz la
costumbre, debe aparccer que los hechos que la generan soa piblicos,
uniformes vy reiterados, en ¢l lugar en donde hayan de cumplirse lag
prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella.

3.3.4. Normas legales o consuetudinarias cxtranjeras

Elarticulo 188 del C. de P.C., establece la necesidad de que en el proceso
aparezca la copia de [a ley extranjera, de oficio 0 a peticion de parte. La copia
total o parcial de la ley extranjera deberd expedirse por la autoridad competente
del respectivo pals la cual serd autenticada en la forma prevista en el articulo
239, También podri ser expedida por el Cdnsul de ese pais en Colombia cuya
firma autenticard el Ministerio de Relaciones Exteriores.



Capitule IV

CONDUCENCIA, PERTINENCIA Y UTILIDAD
DE LA PRUEBA

1. LA CONDUCENCIA

Es la idoneidad jegal que tiene una prucba para demostrar determinado
hecho.

Supone qus no exista wna uorma legal que prohiba el empleo del medio
para detostrar un hecho determinado. £ sistema de da prucba legal, de otra
parte, supone que el medio que se emplea, para demostrar el hecho, esta
consagrado ¢n la ley.

La conducencia ¢s una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a
fin de saber, si ¢l becho se puede demostrar en ¢l proceso, con el empleo de
ese medio probatorio.

Ejemplo: Si se pretende acreditar fa venta de un bign immueble, valiéndose
de un documente privado, podemos alegar que ese documento no es iddneo
legalmente para demostrar la venta, ya que la ley exige celebrarla mediante
escritura publica. E] juicio que se ha hecho para llegar a la afirmacidn de fa
inconducencia, tuvo como elementos de comparacion la ley y el medio
- probatorio a emplear.

2, LA PERTINENCIA

Es 1a adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y
las hechos que son tema de la prueba en éste, En otras patabras, es la relacion
de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso,
Asi, como en nuestra vida diana, al estar conversando con una persong sobre
un determinado tema, consideramos bienvenidos a fos que quieren hablar
sobre lo eismo y predicamos la impertinencia de quiencs introducen
convegsaciones sobre otros temas, exactamente lo mismo sucade en el proceso.
La sancion en nuestros didlogos para la persona que introduce temas que no
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tienen nada que ver con lo que se venia hablando, es €} reproche y ey gf
proceso es el rechazo inlimine de la prueba. Sin embarge, como Ia pertinenci
puede ser mmediata o mediata con el tema de la prueba, cuando exista dugds
sobre etla, es decir, que no sea tan manifiesta, sc puede decretar v diferir
_digamos asi, su definitivo pronunciamiento, 1na vez se dicte la senteneia o
en el auto que falla el incidente, ya que la decision inicial sobre la pertinencia
no ata al juez,

En los articulos 178 del C. d¢ P.C. v 400 del C.P.M. se consagra la
pertinencia de la prueba, En materia procesal penal, el concepto fue
incorporado por el articulo 251 del Decreto 50 de 1987, posteriormente fue
supriiido en el Decreto 2700 de 1991 que ninguna mencidn hizo al respecto
y finalmente reincorporado por ef actual C. de PP {Ley 600 de 2000), cuyo
articulo 235 reza;

“Rechazo de las pruebas, Se inadmitirin las prushas que no conduzcan 2

establecer |a verdad sobve los hechos iateria del proceso o 183 que hayan sidg

obtcnidas en forma ilegal. El funcionario judicial rechazard mediante

providencia interlocutaria la practica de fas legalmente prohibidas o neficaces,
las que versen sobre hechos naotoriamente mpertmen[es ¥ las manift estarmntc

superflnas”,

Doctrina de la Corte Stmrema de Justicia Sala de Casacion Penal,
sobre In conducencia y la pertinencia de Ia prueba

Sostiens la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal, lo
signienfe:

“Basta la lectura de la norna [ﬂl‘l 250 del C. de PP) para mtablccer que el
legislador adopio un concepio dnico y complejo, en cl sentide de que la
condugencia se predicn de ia prueha v 1a pertinencia de las hechos materia
del proceso, pero ningung seed conducente si no ¢s apta para Levarnos afa
verdad sobre los hechas ohjeto del procesamientn, qee a 5u vez son los
linicos pertinentes (las negrillas son nyestras). Son dos caracteres inscparables,
porque st k2 prueba nos guia a establecer hiechios coupletamente ajenos ai
procesn, no solo ¢s impertinente sine que también resulta inconducente, pues
se ha separado dristicamente del iinico objeto sefialado en el proceso como
phn de accién. La conducencia sélo puede apreciarse a través de una relacidn
de 2 prueha con Tos hechas (pertinencia)”,

Caso: K es enjuiciado por prevaricato por aceion {art. 413 del C.P). Se
solicita el testimonio del Ministerio Piblico, con el argumento, que debe
explicar porqué guardd silencio frenie a esa resolucitn calificada por la fiscalia
provisionatmenie como abiertamente ilegal.
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Eltestimonio de N {seriamejor la indagatoria), es una praeba impertinente,
porque no estamos enpuiciando la conducta de ella, sino de K, pero ademds
serfa muti! (superflua), porque ef hecho de no interponer recurso conira la
providencia calificada de manifiestamente ilegal, se encuentra demostrado
con la ausencia de escrito en fal sentido, y de que lo que se tratard es de
evaluar en el momento correspondiente esa actitud del Ministerio Piblice.

No podemos, de ninguna manera, compartir ¢l ctiterio de la Corte Suprema
de Justicia cuando afirma que la conducencia se predica de la prueba y la
pertinenciz de los hechos materia del process, porque ambos son predicados

de la prueba, solo que, la conducencia responde a la pregunta: ;la ley me
‘permite probar este hecho, utlizando este medio probatorio? Si la respuesta

gs afirmativa fa prueba serd conducente. Ejemplo: la ley ha dicho que sélo
puedo probar la venta de inmuebles por escritura piblica, la eseritura péblica
tiene idoneidad legal (conducencia), esa es la conducencia,

La pertinencia también tieng que ver con la pruebs, y “Es la capacidad,
que tiene la prueba de aportar hechos que tienen que ver con el objeto de
prucha”. Y es impertinente, inclusive utilizando los términos de la Corte
Suprema de Justicta en cl evento de ... pues s¢ ha separado dristicamente
del iinico objeto sefinlado en el proceso como plan de aceifn..”.

Quizd, por haberse consagrado a libertad probatoria se ba desdibujado
la diferencia entre prueba pertinente y conducente en materia penal (art. 235
de} C.P.P), Pero puede ocurtit que una prueba sea condueente {fiene idoneidad
legal para probar el hecho), pero que sea imperfinente porque el hecho que se
pretende demostrar con esa prueba, no hace parte del objeto seiialado en ¢}
procese como plat de accién. Y puede ocurnr que vna prueba sea pertinente

~ (se frata de wrasladar hechos que tienen que ver con el objefo del proceso),

pero el media que se utiliza no es iddnes, por cjemplo: se trata de saber st se
vendid bien inmueble ajeno, porque eso hace parte del objeto del proceso

-penal, pero se trata de probarlo por medio de testigos (i pmebs testimonal

¢s inidonea para probar ese hecho, es decir es inconducente).

El articulo 237 prevé la conducencia cnando dice: “... a menos que la ley
¢xija prueba especial y respetando los derechos fandamentales™.

' Para hucer la diferencia entre periinencia y conducencia, pedapogicamente seria

suficiente que ef lector imaginara que unz ley dijera: solo se puede probar el ygrada de
Aleohojismo, con praeba pericial, Si en ese evento se tratara de probar con testigos ol

e

]
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El articulo 237 del C. de P.P. no utifiza de ninguna manera los concepos
de conducencia y pertinencia como diee la Corte, como: ... un concepto
{nico y complejo...”.

Esos coneeptos son distintos como lo hemos cxplicado, solo que ambog
apuntan a la economia y agiliclad def proceso. Jgualmente €stos coneentos
estin relacionados con el concepto de prueha Gl y supcrflua®,

3. LA UTILIDAD

Los autores imodernos de derecho probatorio resaitan el mavil que debe
estimular la actividad probatoria que no es otro que cl de levar probanzas
que presten algin servicio en el proceso para la conviceion del juez: de taf
tanerd, que si una prueba que se pretende aducir no tiene este propédsito,
debe ser rechazada de plano por aquél. Ast lo prevé el Cédigo de Procedimiento
Penal en su articulo 235 cuande regla: ... El funcionario rechazaré mediante
providencia fas legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechgs
notoriamente impertinentes y fas manifiestamente supecfluas™. En el mismo
sentido se expresa ¢l articulo 178 del CPC,

En principio las pruebas inconducentes ¢ impertinentes son inatiles, pero
puede suceder que 2 pesar de que !a prucha sea pertinente y conducente,
resulte imtil.

Los casos de inutilidad son:

a) Cuando sellevan pruebas encaminadas a demostrar hechos contratios
atna presuncion de derecho, esto es, de las Hamadas jure ef de jure,
las que no admiten prucha en contrario. ,

b) Cuando se trata de demostrar ¢l hecho presumido sea por presuncién
Jure et de jure o juris tantim cvando no se estd discutiendo aquél.

¢} Cuando el hecho estd plenamente demostrado en el proceso y se
pretende con otras pruebas demoslrarlo. Por ejemplo, el hecho es

hecho, diriamos que 1a proeha si es pertinente, se estd tratando de probar 1o que es ohjcta
def proceso, pero el medio probatoric go tiene tdoneidad legal para probar el aleoholismo,
porque la ley ha exigido otro medio probatorio,

¥ Hemos utilizado la Jurisprudencia de fa Corte Suprema de Justicia, de fecha junio 30
de 1998. Mag. Pan. Dr. Jorge Anibal Gomez Gallego. Publicada en Jurisprudenciu penal,
primer semestre 1998, Editora Juridica de Colombia, hig. 671.
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susceptible de confesién, estd confesado y se piden otras pruebas
para demostralo,

d) Cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y
que ha hecho transito a cosa juzgada; o en el cvento ¢n que se trata
de demostrar, con otras pruebas, Jo ya declarado en la sentencia que
ha hecho trinsito a cosa juzgada.

En términos generales, sc puede deetr que la prueba es initil cuando
sobra, por no ser idonea, no en si misma, sino con relacion a la utilidad que le
dehe prestar al proceso, ya que éste solo puede recandar las pruebas necesarias
para el pronunciamiento del fallo. Si nos valiéramos de una metéfora,
podriamos decir que el proceso debe consumir las pruebas que fe sean
absolutamentc necesarias para pronunciar ef fallo y que no puede darse ¢l
lujo de recaudar pruchas que sobren, superfluas, redundantes o corroborantes,
cuando esto no sea absolutamente necesario.




Capitulo V
FIN DE LA PRUEBA

1, ENUNCIACION

Decia Jerome Frank: “Ninguna decision es justa si estd fundada sobre un

acertamento errado de los hechos™.

Toda actuacion judicial, sin ningdn tipo de distingo, debs busear Ja verdad
de los hechas, para sobre elfos hacer descender el ardenamiento juridico.
Cuando no se reconstruyen los hechos como realmente ocurrieron estamos
juzgando ofro asunto.

No es serio sostener hoy en dia que existe una diferencia entre el proceso
civil y penal, con relacion al fin de la prueba, ya que en el proceso penal se
busca la llamada “verdad real” y en el civil una verdad formal (es decir una
no verdad). Ningim ordenamiento juridico sensato, y més precisamente,
ninguna jucisdiccion Jo serfa cuando le prometicra a los asociades un proceso
donde & pesar de todas las dificultades y desgastes que implica, soio buscaria
una verdad formal v en el olro si, 1a verdad real, Todo lo referente al decreto
de pruebas de oficio en matena civil apunta 4 darmos la razén en este
planteamiento (numerat 4 del art. 37, aris. 179y 180 det €. de .C., ver capitulo
VI, sobre prucbas de oficio).

Esa obligacidn, a cargo del funcionario de buscar fa verdacl implica no
solamente la blisqueda de'a prueba, sino también que wma vez aportada al
proceso, Ia tenga en cuenta (vedse el capitulo def derecho ala prueba). Es por
¢llo que 1a Corte Constitucional ha considersdo via de hecho, cuando el
juez omite apreciar y evatuar pruebas que inciden de manera
determinante cn su decision.

En efecto ha dicho:

U FRANK, JEROME. Courts on trial. Myth and reality in american justice. Princeton,
1950, pég. 95,
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“Pata la Corte es claro qug, cuando un juez owile apreciar y evaluar prachas
que inciden de mancra detetminante cn su decisién y profiers resalucion juiciat
sin ienerlas en cuenta, incurre en via de hecho y, por tanto, contra la providencia
dictada procede fa accion de wicla.

“La via de hecho eonsiste en ese caso en fa ruptura deliberadz del equilibrio
procesal, huciendo que, conira lo dispuesto en la Constitucion y en los pettinentes
ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta indefensitn frente
a las determinaciones que fiaya de adoptar el juez, en cuanto, aun cxistiendo
pruebas 4 su favor que bien podrian resultar esencidles para su cagsa, son
excluidas de antemano y la decision judicial las ignora, fortaleciendo
injustificadaiments 1a posicidn contracia, Ello comporta una ruptura grave de [a
imparcialidad del juez, y distorciona el fatlo, ol cual —contra su misma esencia~
na plasma un dictado de justicia sino que, por el contrario, lo guebranta® (se
dehe tener en cuenia que para que proceda la accidn de rtela se reqoiare que
no gxista mingan otro medio ordinario de defensa judicial. En proveso de nulidad
y restablecimiento del derecho, fallado en sepunda instancia, por Iz Scecidn
Tercera del Consejo de Estado).

Ahora, estudiemos muy brevemente algunas teorias sobre la verdad, en
el proceso.

i Continia dicicndo la Corte;

““El jwzgador goza de un gran poder discrecional para valornr el materiai probatorio en ¢
cual debe fundar su decisidn y formar libremente su convencimiento, inspirndose en tos
principios eientificos de In sana critica {acts. 187 del C. do P.C. y 61 del CPL.), dicho
poder jamas puede ser arbitrario; su actividad evaluativa probateriz supone nectsariamenle
Ia adopeidn de criterios objetivos, racionales, serios y responsables.

“No se adeciia a este desideratum la negacidn o valorscién arbitraria, irracional y

- caprichosa de Ia prueha, que se presenta cuando el jucz simplemente ignora Iz prueba u
omite su valoracion, o sin razén valederz algung no da por probado el becho ¢ I
circunstancie que de fa misma emecge ¢lara y objetivamente, Se aprecia mis la
arbitrariedad judicial en el jmicio de evaluacion de la prueba, cuande precisamente ignora

Tn presencia de una situacién de heeha que permite I actuacitn y Ia efectividad de los

preceplos constitucionales consagratorios dc derechos fandamentales, porque de esfa

manera se alenta contra la jusiicis que materialmente debe realizar y efectivizac a

sentencia, mediante ka aplicacitn de los principios, derechos y valores constifucionales”

(Cfr. CORTE COMSTITUCIONAL. Sula Segunda de Revision. Seniencia T-442 de 11 de ocmbre

de 1994, Mag. Por. Dr, Antonio Barrera Carbonell).

Sentencia No, SU-477 de 1997, septiembre 25 de 1997, Mag. Pon. Dr. Jorge Arango Mejia.

También se dice: “Tal imegularidad implica violacion del debido proceso (art. 29 CP) e
irpide que la parte afectada acceds materiztmente « T adminiswucion de justicia {art.
229). Lo que se liene entonces cs un acto judicial arbitrario que, en caso de dolo, podria
configuras previricato”,

L R A A
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3. LA BUSQUEDA DE LA YERDAD EN EL PROCESO

Creenes el fin de fodo el horizonte de 1a prueba, y se podria decir que de
todo el proceso, judicial es conseguir 1 verdad, Tenemos que averiguar si es
cierto que K matd a J, En ¢l proceso civil si A le presté a B, quinientos millones
de pesos.

Ahora bien, jla valoracion de las pruebas apunitan a fa averignacion de [a
verdad e el proceso, al reconstruire] hecho tal y como supuestamente ocurrio?

Dice fa Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“En cuyo ejercicio los {uncionarios judicizles, con la debida observancia de las
garantias debidas a todos los sujetos que en ¢l intervienes, procuran mediante
el método reconstructive el establecimients de fa verdad acerca del hecho
histérico que se reputa delictucso™,

Dice 1a Corte Suprema de Justicia, Sata Civl:

“La afribuctdn quo la [ey otorga at fancionario para decretar pruebas de oficio
—-explica [a Corte en reciente proouncigmiento- si bien por ¢l interés piiblico
del proceso no constituye ung facultad sino wn deber (...} establecido para
garantizar la blisqueds de la verdad real que no aparece eo ef expediente...™.

Dice la Corte Constitucional de Colombia, refiriéndose al juez:

“.. ¥ se convierta en un participe més de las retaciones diarias de forma tal que
sus fallos no solo sean debidamente snstentados desde una perspectiva juridiea,
sino que, ademds, respondan a un conocimiento rzal de Tas situaciones gue le
correspende resolver™,

Como s¢ puede concluir def anterior muestreo, [a Corte considera que
hay que averiguar la verdad en el proceso y esa es la orientacion de la
valoracion y fin de la prueba.

3. 'TESIS QUE CONSIDERAN GUE ES TRRELEVANTE O IMPOSIBLE
CONSEGUIR LA YERDAD

Siguiendo los estudios de Juan Tgartia Salaveria, pedriamos hacer cl
siguicalc resumen:

*  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Marzo 25 de 1999, Mag. Foa. Dr. Anibal Gomez
Gallego.

' Sentencia de (a CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil. 4 de marzo de [998.
Expediente 4921. Mag. Pon. Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.

" ! Seniencia No, C-037 d= 1996,
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3.1. LA DE LOS INDIFERENTES

La verdad es irrelcvante en el proceso, dentro de estos se ubican los que
sostienen Ja posicton:

3.1.1, Retbrica

Lu valoracién judicial de las prugbas no s para conseguir Ja verdad, sing
para permitic et hibil desplicgue de argumentos para convencer 2 [as partes
(v aun auditoria mas general) de que el tribunal ha obrado correctamente,

3.1.2. Narrativista

Se dice fundamentalmente que la reconstruccién de un hecho efectuada
pot el jucz no es sustancialmente diferente de una narracion novelada. Claro
que se pretende que 1a primers sea verdadera. O sea que si la plausibilidad
de una narracién se cifra en su coherencia, carece de sentido preguntarse
qué relacion hay entre 1a narracion y la reafidad®,

3.2. IMPOSIBILIDAD DE CONSEGUIR LA VERDAD

3.2.1. Laimposibilidad tedrica
Integrada por tres grupos;

1) Portodos los que suseriben opeiones gnoseologicas generales de cuilo
idealista e irracionalista y que, por tanto, descartan que sc llegue a conocer
Ia realidad. '

2) Con los que ya en €l confinente de doctrinas juridicas especificas,
asimilan la valoracion de las pruebas a golpes de intuicidn, a reacciones
individuales o a estumaciones subjetivas.

3} Los “perfeccianistas desilusionados”, o sea con extremistas de todo
o nada, de manera que 1 la verdad absoluta no estd a nuestro aleance quedaria
excluido cualquier conocimiento racional.

32.2. Laimposibilidad prictica

No se consigue 1 verdad: Porque el juez no dispone ni de los instrumentos
cognoscitivas ni del iempo y libertad para investigar del que si disponen el

¢ IGARTUA SALAVERREA, WAN, Yadoracin de la prueha, motivacion y control en ¢l
proceso penal. Tirant lo Blaneh, Valencia (Tspafia), 1993, pdp. 20.

L | -
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cientifico y el historiador; porgue intereses plblicos y privados obligan 2 que
las cuestiones judiciales se resuefvan dentro de un plazo limitado, ruchas veces
jnsuficiente part un cabal conocimiento de lo realmente acentecido; porque
existen limitacioues lepales para el uso de los medios de prueba; porque hay
nonmas juridicas que restringen los procedimientos de formacién de las pruebas’.

1.3, IMPERTINENCIA IDEQLOGYCA (EL VALOR FUNDAMENTAL DEL
PROCESO ES LA SOLUCION DE CONFLICTOS)

Existe una tendencia, sobre todo en el proceso civil, @ alinearlo como
una mas de las especies de solucién de conflictos, como resultado de Ta
“comtaminacidn® socioldgica v, con base an ello s¢ afirma: “.. si la finalidad

primaria ¢s la solucion det conflicto entre las partes, no es indispensable ‘la .

verdad del hecho’, pues dentro de este enclave es més importante que Ia
disputa se resuelva, 2 que sc resuelva correctamente, aspecto este ultimo
que asi se ubica en un plano secondario’.

Inclusive, se llega a decir que muchas veces no es aconsejable averiguar
la verdad, ni hacerle a la parte, que la tiene, inventario rignroso de elfa; porque
elfo entorpeceria la sohcion del conflicto. La verdad es inconveniente para
terminar ¢l asunto.

34, LA OBTENCION FORMALIZADA DE LA VERDAD

Puede scr ubicada esta teoria dentro de aquellas que consideran, ... en
razén que ¢l derecho procesal peual, le plantea al juez una tarez que'no puede
realizar: averiguar la verdad, pero no a cualquicr precio, que por razones
pricticas no es posible conseguir la verdad y por ello Winfreid Hassemer
posiula su concepeion en que la meta de produccion del proceso penal, es
mas bien la obtencidn formalizada de la verdad. Bsa verdad forense tiene
que pagar un precio y por ello tiene limites {con relacion a lu verdad). Cubles
son csos limites: i)} El precio sen los derechos de [a persona que sirve de
medio de prueba y tales derechos “cuestan’ la completn averiguacion de la
verdad. i1) Vista muy aguda ha de tener ¢l jueg para producir un case que
contiene solo una parte de las mformaciones relevantes, porque 1a ofra parte

' Copioa ‘IGAK‘I’(EA SALAVERRIA, JUAN. Ob. cii., pag. 23.
¥ Utilizo Ja frase tomada de IGARTUA SALAVERRIA, JUAN. Ob. cit, pig. 22.

Y MORELLO M, AUGUSTO. La prueha. Tendencias modernas. Abelodo-Permat, 1991,
hég. 19

e
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es tabt. ii) El wismo Derecho impide averignar tanto come serfa necesarjq
pata fundamentar su sentencia sobre un *caso verdadera’,

El autor piensa que como el aétodo que emplearmnos para averiguar la verdag
cn el proceso penal no es el de [as ciencias empiricas ( que esa bisqueda de |
verdad malteral pueds llevar a dafiar corporal, espurifual o socialmente 3 lag

‘personas), no se puede hablar de verdad. Que los drganos de instruccion y log

Tribumales tendrian 1a posibilidad de averiguar la verdad material con mig
precision y plenttud que conforrme a un sistema de indagacion formalizada,
Dice: “Este aparato tiende por su natiraleza y fancidn a una produccion mas
precisa ¥ completa de datos, y hay ejemplos de otros tiempos ¥ lugares, perg
fambién de aqui y ahora, que evidencian su propension a desconectarse de lag
reglas que les dificultan la indagacion de la verdad, a satisfacer sut interés por
ésta mediante la vulneracion del derecho. Solo un Derecho Procesal Pena|
aplicado con respeto estricto 2 sus normas ¥ con sus garaatias profundamente
enraizadas en la conciencia de Jos ciudadanos puede impedir que produccisy
del caso penal signifique también la vulneracién de fa ley. La formalizacién de
la indagacién de la verdad, sn ohstaculizacitn v limitacion por reglas estriciag
constituyen ¢| FTHOS propio de la fase de produccién del caso™?.

Critice: No estamos de acuerdo con la tesis de Hassemer y no podriamos
estarlo por las siguientes razones:

1) No resulta equilibrado, comparar el método de averiguamiento de la
verdad en el proceso penal, con ¢l de las ciencias empiricas, esuna exageracion
pot lo menos. Ademds, la ciencia de largo aliento normalmente no tiene limites
éticos. El proceso, y por sobre todo ¢l penal, debe manejar esos limites. El
Juego ‘sucio” 3 rampa, la deslealtad, le quitan legitimidad, planteamientos
que no s¢ Ie pueden hacer a la ciencia''.

1 HASSEMER WINFRED. Fimdamenios de derecho penal Bosch, Cosa Editorial S.A,,

Barcelona (Espafia), pig. 191.
¥ Dice el aulor:

“El sistema de racionatidad sobre ¢l cual se fundamenta el derecho alemin de Ia proeba .

€5 el de lo “verdad muterial’. Y nos penmitimos, resumic con base en lo anterior To que
sostieng el autor;

“1. El casn praducido ha de ser verdad.

2, Ju caso canstruido '¢tréncamiente’ conduce a una sentencia 'irjusta’.

“3, En &} proceso penal s ha de producir ciertamente ‘el verdadero supuesto de hecho’.
La persona procesada tiene que coincidir con Ja que realmente perpelzo e} becho..,

T
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2) Es desacertado poner un limite tan alto, para decir que Somo 1o s
puede cumplir en el proceso penal y, que por etlo debemos hablar de una
verdad forense (que recuerda la discusion, enre verdad formal y verdad real)”.

3) El reproche que se hace, con refacion a los limites de prueba, de ninguna
manera ascurecen o evitan af averiguamieata Je ta verdad. Veamos los casos
queenuncia ¢l autor, A) Prohibicién de la prueba sobre determinadas materias:
Secretos que el funcionario conece por el gjercicie de sus funciones y para
cuya revelacibn no ha sido autorizado por ¢l superior. “... Este es un teproche
que s le puede hacer a las ciencias empiricas, como no poder hacer

% Las criterios de sefeecidn del derecho penzl material exmplen con su parte,
proporcianando las indicaciones... “que para el caso de detettninacion de la punibilidad
son mds precisas ¥ completas que para la determinacion de Iz pena. Acerca de fos
verdaderos supuestos de liecho que se han de buscar y posibilitan con ello el cquilibrio
del proceso de comprensidn y of dowinio concentrado del material”.

1 Diferencia el méiodo de las ciencias empiricas con cl del derecho procesal penal.
Resumimos su planteamiento: ’ -

1. E1 proceso penal, por su parte, ¥ en comparacidn con ks inversioues de las ciencias
emgpiticas, invieite bien poco en el esclarecimicnto de ka verdad,

2, El proceso penal adolece de carencias de tiempo, de personal y de dinero,

3, Mo pueds dejor abierto a la critica los vegultados 4 los que llega ni puede dejac en ¢l
aire Jag datos que ba recopilado, sino que tiene que encontras un final definitivo, y cuania
més rpidamente mejor. Los casos no solamente se han de producir correctamente sing
que tambhién han de cemarse. La soberana modestia Je las ciencias empiricas [levarfz en
¢l proceso penal a una pena perpetma, ¥ no solo para el acusado. El prineipie de la critica
penmancnie se contrapone radicatmente al institute de la cosz juzgada: cuando no se den
las extraordinisias razones que permitan una seapertura de procese concluide por
sentencia firme, la cuestién queda definitivamente cemada con el pase de ls misra por
las diversas instancias procesales, Por lo que a la produccion del caso respecia no existe
siquicra 1a posibilidad de que sea revisada o corregida en [o segunda imstancia. Los jueces
1o son investigadores cientificos, no san expertas en balistica ni en arquitectura, EI derecho
procesal pensl remite para tales cuestiones a Jos peritos que auxilian a la administracién
de justicia y exige de los juecss solamente la “libre convicgion™ y uo hipétesis
cientificamente confirmadas”,

Wo podemos adseribir el derecho procesal penal & nn cancepto de verdad como ef de tas
clencias empiricas. Por el contratio, ol procesa penal se le dota de instrunentos paiz
detener 1a bisqueda de la verdad.

Sostiene igualmente: “La dosificacion de 1 indagacitn ds s verdad no consisie solaments
en distoibucion de la earencia de tiempo, personal v dincro. A ella subyace también
prineipio juridice, el de proporcionalidad que s¢ concreta en el dereche a la intimidad
{right of privacy), en prateccidn de los datos y de |z ¢sfera intima de 1as personas.
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experimentos sobie seres humanos, o que no aborta 1a indagacion porque se
emplearan otros métodos o se harfin sobre animales para averignar los efectos™
B} Emplear determinados medios de prucba {medios de prueba prohibidos:
reconocimientos corporales) “Esta en realidad no es una limitacién, |a
inspeccidn corporal, la extraccién de liquidos y muestras estd permitida
en las distintas lepislaciones, sélo que no se puede envilecer a la persona”,
C) Emplear determinados métodos de indagacién de 12 verdad (Métodos de
prueba prohibidos: aplicacion de un defector de menhiras). La idoneidad, para

.aveniguar la verdad, del detector de mentiras y el empieo de narcéticos, no

estd demostrada (fuera de que envilecen a la persona), pero existen otros
métodos para averiguar la verdad mucho mas confiables y serios. D) Verificar
determinadas pruebas por cnalquier persona (pruebas relativamente
prohibidas: verificacién de yna prueba sanguinea por un celador). Este es un
reproche que se puede hacer en cualquier investigacion seria, como si se
manejaran los reactivos quimicos por quien cuida ef Jaboratorio ¥ no por ¢
quimice correspondicnte”. E) “Valorar para la produccion del caso una prueba
obtenida contra las prohibiciones agteriores (Prueba de valoracion prohibida;
fa confesion de un acusado obtenida cvando se encontraba agotado)”. No
aprecisr Ja confesion en ese caso, no impide fa bisqueda de la verdad y su
obteneion utilizando otros medios de proeba.

Las anteriores prohibiciones de praeba (como fas llama el autor comentado)
y ofras muchas que se pueden enunciar, de ninguna manera oscurecen Ia
bilsqueda y oblencion de la verdad en ¢l proceso. A medida que sg abre paso ef
sistema de valorar fag prucbas de acuerdo con las reglas de 1a sana eritica.

4} Cuando el autor escribe: “Lo que el juez descubre no es la verdad
material, sino la verdad obtenida por vias formalizadas, es decir, la verdad
forense, y es a ést2 2 [a que se dirige [a comprensidn escénica en el proceso
penal”, Indudablernente nos estd hablando ds otra verdad, distinta a la verdad
material y con mayor razon cuando exagera las prohibiciones de prucba y
dice; “El derecho procesal penal desplicga una amplia y estructurada serie de
prohibiones de prueba, parte en el texto legal y parte en el desarrollo
jurispridencial det mismo, que impiden at tribunal y 2 los drganos instructores
adquirir datos cuyo conocimiento seria de gran interés”.

Si esa verdad, que se logra en ¢l proceso penal es forense y distinta a la
verdad material, ello significa que ¢! ordenamiento juridico se Hace descender
para jnzgar ¢k caso, sobre una no verdad. Una no verdad que deslegitima el
procese: se propicia un sistema de arbitrariedad. Este planteamiento de ia
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yerdad forense, idcologicamente puede conducir a que los funcionarios
consideren que por lratarse de otra verdad distinta a [a material, con algunas
pruebas pueden hacer imputaciones y condenar, lo que convierte al proceso
penal &n un arma wy peligrosa que se puede prestar para que rinda setvicios
a infereses subalternos como los politicos,

No podernos compartir de ninguna manera Ja tesis de Winfieid Hassemer,
" por todo lo dicho.

‘4, NUESTRO CRITERIO

4.1. LA VERDAD COMO PLANTEAMIENTO IDEOLOGICO
En ¢l praceso, cualquiera que é] sea, teniendo en cuenta sus caracteristicas,

gs necesario avengnar 1a verdad, Cada vez que se plantea estrechar el concepto -

de verdad, para construir una especic para ¢l proceso, donde exista ligergza
probatoria para construir el caso, se abre la puerta, sobre todo en materia
penal, para que penetre la arbitranedad. No bay peor injusticia que construir
la sentencia sobre una no verdad. Debemos cuidarnos de hacer estos
planteamientos, porque Justificamos la arbitrariedad,

4.2. CUANDO NOS ATENEMOS A UNAS FORMALIDADES PARA
CONSTRUIR PROBATORIAMENTE EL CAS0Q, NO TENEMOS
QUE CREAR UNA ESPECIE DE VERDAD, DISTINTA DE LA
“YERDAD UNICA”

En todo tipo de indagacion, sea quimica, fisica, bioldgica, tenemos que
- observar unas formalidades y reglas, y a nadie se [e ha ocurrido decir que al
ubservarlas no se conseguird *la verdad', pero que sin embargo a pesar de ser
un “obstacnlo’ para el fin buscado hay que segirlas observando, o que esas
ciéncias se contentaran con una ao verdad. En absoluto, las formas y sobre
todo en Ia investigacidn judicial, {acilitan 1a inmaculacion de la prueba.

43, LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA, NO SON DE TAL ENTIDAD
QUE NOS APARTEN DE LA UNICA YERDAD, LA LLAMADA
YERDAD REAL O MATERIAL

Se ha exagerado, los efectos que sobre el averignamicnto de fa verdad en
el proceso judicial ejercen las prohibiciones de prueba. Sin caer en cuenta
que esta forma leal de afrontar la mwvestigacién no impide que se unlicen

otros medios probatorios que perfectamente pueden lograr trasladar los hechos -

——
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det mundo extraprocesal al munda del proceso con la misma nitidez de fos
prohibidos y por sebre todo con inmaculacion.

4.4, LAMETA DEL PROCESO JUDICIAL ES AVERIGUAR LA YERDAD,
Y ESTA SE PUEDE LOGRAR PORQUE TENEMOS INCLUSIVE,
MEJORES ELEMENTOS Y FACILIDADES PARA LOGRARLO QUE
LAS CLENCIAS EMP{RICAS

En el proceso judicial, se trata fundamentalmente de manejar en €l amplio
sentido del vocablo acciones y componamientos humanos, y por ello podemos
utilizar como material de la reconstruccién del heche, prucba indicaria, y pot

‘sobre todo las reglas de 12 experencia, que no pueden utilizar normalmente las

ciencias empiricas. Si bien, por gjemplo, ne podemos “escvicar’ directaments
el heche psiquico, si fo podemos hacer a través de ciertas objetividades {los
indicios). El método de la prueba en el proceso judicial, no es infetior al de las
ciencias empfricas, sino simplementc adecuado a sus necesidades.

4.5. ELOBIETOY TEMA DE PRUEBA NOS INDICA LO QUE SE DEBE
INVESTIGAR Y ELLO NOQ SIGNIFICA EXIGIR UNA ESPECIE
DE YERDAD DISTINTA A LA MATERIAL Y MUCHO MENGS
RELATIVIZARLA

La verdad que necesita el proceso, para que se pueda dictar upa sentencia
justz, no proviene del mayor mimeio de pruebas, ui de escudsifiar todos los
hechos. Sokose necesitan los hechos que sean objeto y fema de prueba. Esa
delimitacidn es absofutamente normal en todo tipo de investigacion.

Obsérvese que una actuacion penal puede ser vula poruna omisidn probatona.
Para que ello pueda ocurrir se requiere: A) Que se acredite fa inexistencia en €l
nroceso delmedio probatorio; B} Y que se veaclaro que por su avsencia ¢l juzgador
construyd una sentencia distinta de la verdad buscada procesalmente y no
-encontrada, por lo que consecuencialmente resulta gravemente afcctado ¢l sujeto
procesal y ha dicho, para abundar, la Corte Suprema de Justicia:

“Es decir, el rompimiento de una realidad procesal por medio de la

comprobada existencia de una irregnlaridad sustancial “omision probateria’

que obstaculiza al juzgador entrar en posesién de !a verdad histérica, de
contera favorable al snjeto processl”™,

© CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal, Sunio 22 de 1999. Mag. Pon. Dr. Jorge: Anibal
Gamez CGallego. Editara Juridica de Colombis, pritmer seiestre de 1999, pag. 620.
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Lo anterior demuestra gue sin sontojo y con método, se pueds conseguir
la verdad, para sobre clla construir la sentencia; existen controles para saber
cudndo ha existido omision probatoria,

5. CERTEZA

Certeza: Conocimiento seguro, claro y evidente de fas cosas. Firme
adhesion de [a mente a algo conocible, sin temor de errar.

Certidumbre: Certeza,
Los escoldsticos hablaban de certidumbre coro de un “cstado firme de

la mente”.

Hay varias clases de certiduembre (certeza). Una subjetiva y ofra objetiva.

La cextidumbre {certeza) subjetiva implica un asentimiento, pero no el
fundamento de ese asentimiento. La certidumbre (certeza) objetiva explica el
fundamento de su ssentimiento, ¢l fundamento pucde ser la confesion, un
testimomio, eic.

Hay uma concepeidn que se ba [lamado tendencia certisiica a [a que admite
solamente proposiciones completamente seguras como base de la ciencia o
de la filosofia. Para dicha sentencia debe ser excluido cuanto no pueda ser
rigurosamente demostrado®.

Nuestros codigos se alinean en la certeza objetiva:

1) Debe fundarse en externalidades, es decir en pruebas regular y
oportunamente aportadas al proceso (arts, 174 de{ C, de P.C. y 232 del C. de
PI%). Se necesita la prueba para ¢rear esa cereza,

“El recurcate en ¢asacidn, debe invocar 1a causal tercera y demostrat que sin lugar a dudas
de haber obrado [a prusba pretermitida otro hubiera side el sentide del falto impugnado™.

¥ Certeza: Cualidad de “cierto’ le garantizo la certeza de Ja noticin. Adquirir. Tener.

‘cettidumbre’, Evidencia. Seguridad. Conocimicate cierto de una cosa: “Tengo no solo
la creencia, sino la certeza de que vendrd —¢ *Seguridad’-, Manera de saber o de afirmar
Una cose, cuando no se liene ninguna duda sobre ¢lla: “No lo digas 5i no lo sabes con
certeza’,

¥ Pues “lo inseguro estd siempre acechado por a sorpresa, en tanto que to seguro tene
sus cspaldas fibres para consagrarse 2 otras tmportantes actividades”,

FERRATER MORA, 1. Diccionarip de filosofie. Barcelona, Fditorial Ariel, 1994, pig. 526
(las definiciones fueron fomadas de la misma obra).
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2) La prueba es la que debe conducir al funcionario a la cetfeza de Jq
nvestigado, en cualquier tipo de proceso.

El Cddigo de Procedimiento Penal, cn el art. 232, regla: “Prueba para
condenar, No se podrd dictar sentencia condenatoria sin que obre prueby
que conduzea a la certeza del hecha punible y Ia responsabilidad del sindicadg,

Con relacidn a este articulo ha dicho la Corte Suprenta de Justicia, Saly
Penal.

“Es ¢n virtud de ello que se estima sabia la formula acufiada en ef atticulo
247 del C. de P.P. (hoy 232 del C. de P.P) en el sentido de que “np s¢
podrd dictar sentencis condesatoria sin que obren pruebas que canduzecan
a la certeza del hecho punible y 1a responsabilidad del sindicado’, tanto
porque democrstica y justamente dicho preceptd reivindica la certeza
objetiva {fundada en medios de conviccidn), como porque nos sefiala
nitidamente que no es 1z prueba cn si la que constituye la certeza (o la
duda) sino gue ella apenas se erige en un medio o vehiculs para [legar a
dicha meta, pues tal es el sentido del verbe ‘conducir’, Por ello, con
sobrada razén, los expositores del método racional pregonaa que ‘las
pruchas ne se cuentan sino gue 5¢ sopesan’.

Veamos el siguiente case que nos permite observar ¢omo se captur la
verdad y sobre ella se cred la certeza objetiva:

Hechoes: A las voces de auxilio y solicitud de detenerios, pasaron dos

individuos: X y Rafacl corriendo ftente a unos contertuiios, Estos

cimprendieron 12 persecucion de los dos que corfan. X y Rafael dicron muerte

#uno de los que perseguian e hivieron & ¢tro, Se trata de averiguar codt de los

dos fue quien pereutd el amna.

Tenemos:

1. X {impwiado) manifestd: que era ¢f quicn pnr!n{m el aoma; pero también dice:
“En ningin momento he disparado ¢ arma”.

2. BAC (uno de los contertulios que cmprendi6 la persecucion jumo con cl que
resulth muerio) sdvierte que fue herida por accidn del arma disparada por el
“més alto™ de Yos huidizos, caracteristica que sc constata & posteriori en cabeza
de Refacl. .

3. MSP (otro de los contertlios, que wicanzé a agarrar a uno de los detraciores
cuando e intemd en las apwas del rio Manzanares) depone y dice que ¢l strapado
le trand a su compafiero: “Rata me cogieron™ y €l olro, 0 sea Rata, me disparo
(‘Rafa’ ¢s un apocope usado en ef lenguaje fumiliar para referirse a “Rufeel’).
Como sc puede observer Tas fres versiones corresponden a la realided ¥
condocen, mueven, desplazan la mente hacia la cedidumbre (certeza) que el
autor de los disparos fue Rafael.
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6. PROBABILIDAD
Azar: casnahidad, caso fortuito.

Dice Dante, inficmo IV, 136, euando alli encuentra a Demécerito se refiere
1 &1, como et que supone el mundo obra del acasp,

Segiin algunos, hay un error en | interpretacion que hace ¢l poeta, porque
Demderito ¢ sb cosmologia ha puesto de relicve que el universo se halla
regido por el principio de necesidad. o

Anistoteles dice que Deméerito habia sostenido que 1a formacion del cielo
y de [ tierra tiene lugar por azar y eriticd esa opinidn, ya que consider§ que
era absurdo que ¢l ciclo -que obedece a movimientos mds regulares que
niogina de {as cosas de 1a tierra-, hubiese producido por azat o fiere a!go en
q],]c SUCGdEI'l acontecimicntos AZArOSOS.

7. ARISTOTELES Y LA CAUSA

Después de examinar los cvatro diferentes tipos de causas: material,
formal, eficiente y final, el Estagirita se pregunta, si bay otro tipo dg “causa”
y aparecen: £] azar traducido al latin por casus y la suerte o fortuna traducido
al latin por fortuna. “Ambos tipos de causas se refieren a clases de
aconteciinientos que se distinguen de los ordinarios por un rasgo preeminente:
la excepeionalidad. Ni el azar ni ia suerte tienen que ver con cosas que
acontecen “siernpre” 0 siquiera Ia “mayor parte de las veces”, si bien expresan
un tipo de causalidad por accidente (causa per accidens)™,

8. EL AZARY LA PROBABILIDAD

La interpretacién cientifica del azar comienza por la introduccidn de las
probabilidades:

“Tamando como base Io gue sostiene David Ruelle se puede decir: Pava diversas
clases de fenomenos (lo que he lamado fragmentes de realidad) existen

' Che il mondo & caso pone.

¥ Tomado de FERRATER MORA ). Diccionario de Filosofia, Anel Referencw Barcelona
1974, Toma 1. (letras A-D} pag. 200,

Distingue el azar v la soerte: E! azar para lo que sucede sccidentalments en los acontecimientos
nafurales ¥ suente en lo que sucede accidentalmente en los acontecimientos kumanos.

Lo que es accidenta! excluye lo que sea necestrio.
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idealizaciones que hacen intervenir probabilidades. Nos intercsamos en eyus
idealizaciones porque son iitiles: puede ser it saber que 1und moncda logzudy
al aire saldrd cara o cruez eon las mismas probabilidades

"Puede ser iitil saber que, si usted lunza wuni monedit veinte veces, hay menos
e wnu posibilidad sobre we milion e que saiga cara en fodos los casos. De
este modo, las probubilidades reempluzan lo incertidumbre total por algo un
Poco s sustamcial ™,

9. INCERTIDUMBRE

Tnseguridad. Cualidad de incierto. Duda. Estado del que duda o no sabe
cierta cosa con segutidad. Estado del que vacila.

Duda, perplejidad.

10. ARISTOTELES Y LA PROBABILIDAD

La dialéctica expuesta en los topicos, €8 la logica de lo probable y de lo
verosimil; la probabilidad esta ligada la opinidn y al consenso®.

En efecto, en el Organon, en los topicos, al priocipio del libro primero,
se plasman por parte def Estagirita, tres tipos de silogismos que corresponden
a tres tipos de razouamientos y a tres campos de investigacion:

% RUELLE DAVID. dzar y caos. Alianza Universidad. Madsid 1995, pag. 23,

¥ Organon Topicos, Libro 1, Generalidades sobre los métodos de la dinléciica. Objeto
del tratado:

“El propésito de este estudio es encontrar un método a pactir del cual podamus razanar
sobre todo problema que se nos propong, a partir de cosas plavsibles, y gracias al cual,
#i nosolres mismos sostenemos un anunciado, no digamos nada que le sea conirario. Asi
pues, hay que decir primero qué cs un razonamiento ¥ cudles sus diferencias, pura que
pueda comprendersc et razonamiento dialéctico: en ctecto, esto ¢s lo que buscamos dentro
del estudio preseate.

Un razonatmiento es un discurso (logos) en el que sentadas ciertas cosas, nececariamenie
“se daa la vez a través de To establecido, algo distinto a lo establecido. Hay demosiracion
cusndo e} razonsmiento parte de ¢osas verdaderas y primordiales, o de cosas cuyo
conocimicnto sz origing & través de cogas primordiales y verdaderas; en cambio, s
disiéstico el rzonnmiento construido 2 partir de cosas plausibies (probables).

Ahora bier, san verdaderas y primordiales las cosas que lienea credibilidad, no por olrss,
sino por si mismas (en efeclo, ¢n los principios mgnowumq 1o hay que mnquiric e
porqué, sino que cada principio ha de ser digno de crédito en si mismo). En cambio, son
casas plansibles las que parccen bien a todos, 1 los sabios, v entre estos ultimos, a lodos,
0 a la mayaris, o & los mas conactdos ¥ reputades,
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1. Necesario o apodictico; Cuando deriva de principios verdaderos y
ciertos.
Dialéctico: Cuando las premisas son probables (plausibics).

3. Eristico: Cuando lus premusas parecen probables sin que lo scan.

“La esfera de lo probuble parece enfonces intermedia cufre lo ciertamente
verdudero (discurso apodiciica) y fo clertamente folso (discurso sofista) ™.

Y dice Ansitieles:

* ... Son cosas plausibles (probables) las que parecen bien a todos, 0 4 1a mayoris,
o0 alos sabios, y, entre estos Bllinos, a todos, o a la mayotia, 0 2 los mias conecidos
y reputados™.

CUANTIFICACION DE LA INCERTIDUMBRE

Dice: Miguel A, Gomez Villegas:

“Et problema fundomenal radice en como cuantificar In incertidumbre que
presentan los fendmenos aleaiorios, los cuales constitiuyen el dominio de
aplicacion de la inferencia estadistica. s como la geometria irata de medir
dus dreas de los cuerpos y la mecdniva de atpffcar el niovimiento de los mismas,
la inferencia estadistica trata de estudiar come deberia ser empleada In
wformacin en las sitwaciones que envuelven incertidumbre.

“Si nosoiros eslamos considerando tn suceso incierto y decidinios medir la
posibilidad de ncurrencia de este swceso mediante va valor, af que conveninos
en lamar probubdlidud, parece intuitivo pensar que ese valor es andtlogo al nimerp
que obtencmos cwndo medimos un érea. ¥ podemos concluls, por tanto, que las
probabilidades obedscerin a leyes parecidos at lus que obeducen las arens”.

1

Y agrega mis adelante: La Ruleta

“... Se piede medir la incortidumbre de wn modo andlogo a como medimos
longitudes, dveas, pesos w otras magnitudes fisicas, Y no estaremos
descuminados, Un procedimiento de este lipo es el empleado por la moderna
teoria de Iy probabilidad para el trajamiento de lu incertidumbre,

“No obsiante, ne lodes las incertidumbres pueden medirse de ese modp. £l
conductor gue piensa atravesar las montntios y tlene incertidumiye acerca de
3i ¢l piterto estard abierto y despejado de wieve, 0 la persona que enuncia que
probablemente amanccerd mafiane, no parecen estar hablando de uwna
incertidumime cuantificable mediante ef esquema de la ruleta. Estdn hablando
de wra INCERTIDUMBRE SUBJETHVA, de una mayor o menor adhesion, confianza
@ cerleza respecio del Suceso en cuestion.

B Ver GIULIANI ALESSANDRO, 7 concetio di prove. Contributo afla Iogica guiridica,
Milano, Dot A. Giuffre Editore, 1971,
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“Precisamente esios dos modos pasibles de considerar g probabilidad. bien eomo

wia propiedad infrinseca de algin sisiene (il es el caso de Ia ruleia) o bien coma
wna medidy de nuestro grode de confianza o de mesira certeza sobre alguna
afirmacion (como sucede en of cwse del puerto o en la posibilidad de amanecey).

Esita variedud de enfoques no debe sorprendernos demasiado. Las teorins
cienfificas estam construidas sobre 12rninos o definides o no totalmenie bien
definidos. Los intentos para definir conceplos como fiterza o masa han resultado
insatisfuctorios; y sin embargo los acroplanes vuelan, fas locomotorus se
mueven y fos paiélites estan en 6rbifa olvededor de la tigrra gracias a las teorias
basadas en esios términos”.

“Desde log inicios de lo teoria de la probabilidad hasta el wilo de 1950, lg
mayerta de los estadlsticos mantuvieron la apinion de gue fa probabilidad
de un suceso, come medida de lu inceriidumbre asecinda af mismo, era ina
probabilidad objetiva INFERENTE AL SUCESO EN 5T ESTA PROBARILIDAD PODIA
DETERMINARSE, DE UN MODO TAMBIEN OBIETIY0, £ PARTIR DE 14 FRECUBNCIA DRI,
SUCESC, ESDECIR, A PARTIR DEL NUMERO DE PECES (UE SE PRESENT.I EN SUCESIVAS
REPEYICIONES DEL EXPERIMENTO.

“d pavtir del aiio dg 1950 toma fuerza la interpretucién de la probabilided
conio una MEDIDA SUBJETIVA de nuestra opinicn o de ntiestro grade de confianza
respecto a alguna affrmacion sujeta 4 incertidimbre. Esta inferprefacion se
apoya en la utilizacion sistemdtica del Teorema de Bayes y du Iugar o 1o
inferencia bayesiana o, mds generalinente, a {o parte de lx teoria de la decision
que se basg en el Hamedo criterio de Bayes.

“Un gjenplo mey simplificado meede arojar Iz sobve las dos Interpretuciones
mencionadas, Supongamos gue no se sabe ciutl o5 In probabilidad de obener
cary ol lanzar wie moneda determinada y que se pretende averiguar esta
probabilidad. Si adoptiramos la primera intespretacidn, lanzariamos la moneda
un miniera elevado de veces y determinariumos la probabilidad en funcion de
lafrecuencic relativa del suceso, es decin, o funcidn del cociente entre el tiimero
de veces que aparecieva la cara y el mimero total de lanzamientos realizados.

“For &l contrario, si adopidramos la aproximacién bapesiana, comenzariames
determinando de im modo subjetive la probabilidud del sweeso “cara” en fincion
de nuestro grado de confianza en la verificacin del mismo. (Seguromente
decidiriamos usignar a esa probubitidud el valor 0,3) ¢ comtinuacion lanzariamos
In moneda an wimero elevado de veces y, mediante la wiilizacion de los mismos
dutos que en b uproxtmaciin anterioy, calculariamas una nueva® probabilidad
con el coneurso def Teovema de Bayes. Este valor final pera o probabilidad
recogeria muestro e grado de confianza acerca de b verificacton del sucese
“ara” ent un lonzamiemto posterior de lq moneda ™.

7 RIVADULLA ANDRES, Prélogo de Goémez Villeges Miguel Angel, Probubllidad E
Inferencia Clemifica, Antropus, 1991, pig. 11.
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12, LA ESTADISTICA

12.1. LA ESTADISTICA DESNUDA: EL CASO DEL AUTORUS AZUL

Mientsns condues tarde on la noche en la osouridad, enan caming de dos
carriles, una persona ve en la direccion opucsta un anlobis que se acerca 2
baja velocidad por la linea central del camino. Por el resplandor de los faros,
la persona ve que cf vehiculo es un autobis, pero &l no lo puede identificar de
otro modo. El desvia para evitar una colision, y su auto golpea un 4rbol. El
autobls veloz pasg sin detenerse. La persona lesionada demanda luego a la
compaitia del Autobis Azul. El prucha, ademds de los hechos expresados,
que la Compaiiia del Aatobils posee y opera el 80% de los autobuses que
recorren ¢l camino donde ocumd el accidente.

En el presente caso, las pretensiones del demandante deben ser
desestimadas e incluso es improbable llegar al jurado.

Fallar a favor del demandante tendiia las siguientes inconsistencias;

1.

Aunque e acusado causd probableniente el dafio al demandante, el

investigador no puede alcanzar una conclusion que el piblico accpte
como una declaracion acerca de lo que acontecid,

Se puede solamente concluir de la evidencia prescntada por ef
demandante, que habia wn 80% de oportunidad que ¢ fue lesionado
por la Compaiifa de Autobis Azul y un 20% de oportenidad que no.
Lo goe ey imporiame, ¢s qoe & phbhieo no poede ver cualquier

* Jeclaracidn que haga el investigador como nada distinfo a una apuesta

basada en la evidencia.
Dada la sencillez de la evidencia, el piblico no tiene ninguna razén

. para respetar upa conclusion del investigador como em los casos que
. implican evidencia compleja,

Se puede afirmar que ¢l investigador no puede y e! piblico fo sabe,
hacer nada mas que una apuesta en a evidencia. Porque el sistenta
judicial se csfilerza para proyectar un recuento aceptable acerca de
lo que acontecid, entences, la ¢videncia del demandante es
insuficiente, 4 pesar de la probabilidad alta de su certeza,

12.2. LA EVIDENCIA ESTADISTICA COMO ANEXO A LA NO

ESTADISTICA, USO DE LA EVIDENCIA ESTADISTICA EN
PROCEDIMIENTOS DE CONDENA

En el caso Estados Unidos vs. Shonubi, la Corte admitié evidencia

estadistica en un procedimiento dg sentencia para deferminar la cantidad fotal
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de Dieroina introducida de contrabando al pais, por el acusado. Cuando fije
anicstado, el acusado Shonubi flevaba 4274 gramos de heroina contenidos
en bolsas en su tracto infestinal. La Corte encontrd que €1 habia hecho gtrog
‘siete viajes similares. La cantidad total (dc droga) introducida a los Estadng
Unidos fue un determinante importante para cstablecer [a sentencia adecuadg
bajo las notmas de sentencia de Estados Unidos. En este hallazgo, de que
Shonubi “habia pasado de contrabando eatre 1.000 y 3.000 gramos (de
herving) en sus § vigfes”, el jusz Wetnstein confié en parte en la informacian
disponible en cf servicio de Aduanas de Estados Unidos para 117 traficantes
similares (mmlas) de hesoina, Estos datos fueron utilizados en vn programa
de computadora que simulaba “100.000 posibles series de siete viajes™ (Id at,
503). Los caleulos de la computadora produjeron una tabla de distribucin
que indicaba que una gran proporcidn de estos siete viajcs, habria involucrado
cf transporte de cantidades importantes de (gramos) herofna. Después de recibir
el testimonio a experfos de ambas partes, tanto del fiscal como de fa defensa,
la Corte, invocando la Regla Federal de la Evidencia 706, designd su propio
equipe de expertos, Considerando las variactones entrs los expertos, ademds
de sus conclusiones compartidas, el juez Weinstein se basé en la evidencia
estadistica conjuntamente con la evidencia no estadistica para concluir que,
usando una cifra prudente, la importacion ilegal tota] del acusado estaba deniro
de los limites indicados anteriormente.

En su opinidn, el juez Weinstetn enfatizo que la evidencia estadistica es
extremadamente itil pero, en generaf, debe ser admitida solamente unida a la
evidencia no estadistica. La evidencia estadistica puede desempefiar un papel
importante, por ejemplo, “1) el fortalecer la confianza del juez en sus
inferencias; 2) Permitiéndole al juez mtercambiar esas inferencias; y 3)
Ayudindole a la Corte a ilustrar esas inferencias”.

13. UTILIZACION DE LA ESTADISTICA PARA REFORZAR Y DARLE
ROTUNDEZ A 1A CONCLUSION

Dice la Corte Constitucionsl de Colombia:

“Con €l fin de verificar &l procedintiento que utilizan los puertos carboniferos
en el proceso de carya del carbdn, su iransparte en las barcazas y el descargue
de {as mismas en lox bugues gue transporian el carbon, a fin de determinar si
evidenicmenie los fubitanies dz Sande Marta gozan de ua ambierie sano, lo
que constituye uno de los derechos fundmmentales invocados en la demanda.

“Duirante bt inspeccion judicial elizads, se recorrievon las insialaciones de los
puerios carboniferos de la Drunmond, Prodeca p Carboandes, donde se pudo
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contatar ol process de branspurte p eargne def carbdn hasta las barcazes; allf
los funcionarios de estas mmpresgs explicaran dicho procese, usf comy el
funcionamicnto y opergeidn de las sistoneus de aspersion para evitar que e
levantamiento def polville del carbon genere problemas de contaminacién y otras
mucanismos. tendientes u proteger el wnbiemte y el eniurno social p ecologico de
los efectos del polviflo. Asi mistno, se hizo un recorrida en helicdptere por o
zonz donde se efectins ef descargue del carbibn de les barcazas hasta los
wransporiadores, a taniés del cud se verified que en ofecto, no se atiendes en
forma infegra las reglas y procedimientos establecidos parg el cargue y deseargue
def carbon, pues ln maquiia que exirae ef corbon de lo barcasa y lo eoloca
dentro de Ins bodegas del buque no completa adecuadamente diche proceso, ya
que descarga &l carbon desde la parte alia, sin colocar e minerdal dentro de las
bodegus en forma ahsoluta, permiticnde de esa manera que ficilmente por los
fuertes vientos de la zong, se lleve of polville del carbén hacia lu bahia p genere
posible contumivacion. Al respeclo, el Director de CORPAMAU advirtio que esta
sfiuacion ne es normal y es objeto de sanciones debide a los problemas
ambieniales que acarrea, pero que es dificil ejercer un control estricto por lu
Jalta de barcos pra la vigilaneia,

“dxi wmisma, la Sala visiio las instalaciones del Hotel Ei Decamerun Peierto
Guledn, de conformidad con la salicitud previa presentada ol efecto, a oljeto
de verificar la contaminacion ¢ causa de la emisién del polvillo del carddn,
Allf se encontro que evidentemenie en las paredes y pisos existian
concentruciones d8 polvillo de carbdn”™

- Se recibieron testunonias, que acreditan que el polvillo hace dificil la
respiracion en la zona.

Asi mismo, es importante sefialar que al expediente se aportd ¢l
cotrespondiente agdlisis mineraldgice de las muestras recolectadas en las
estaciones de medicion de particulas en suspension ubicadas en los Alcatraces
y el Aeropucrto, las cuales permiten determinar la compostcion de las particulas
en suspension en dichas dreas. Los apatisis corresponden 2 muestras tomadas
por CORPAMAG en el tercer y cuarto trimestre de 1996, asi como del primer
trimestre de 1997, Dichos anélisis establecen la participacion de particulas de
carbon dentro del total de particulas en suspension recofectadas en las estaciones.

En este orden de ideas, dada Ia existencia de dichas particulas de carbén
en €l aire que circunda el Distrito de Santa Marta, y que es inhalado por sus
habitantes, 1a Sala consiceré de especial importancia deferminar qué cfectos
produce en las personas dicho polviflo.

Al respecto, ] Ministerio de Salud puso en conocimiento de la Corte, la
mformacién relacionada con los efectos causados a |a salud humana por la
exposicidn al polve de carbdn. Sobre el particufar expresd:
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“Principales efectos de ln exposicion a pelve de carbon

. Rinitis - enfermedud rino-sinusal,

2. Bronquitis industrial (cuando na se atribuye af cigarritle).

3. Neumoconiosis del carbdu (el agravintz essu gravedud y prondstica, dado
jue sus efectos son irreversibles).

4. Agravamiento de otras enfermedades.

Problemas relevantes:

1. Increments de explotacion artesanal (inayor riesgo de enfermar — gccidente
o myerte),

2. Adecuacion ambiewal de Ie politica carbonifera por el Impucto ambienial y
la afectacion poblacional.

RIESGO DE ACCIDENTE DE TRABAJO EN L4 EXTRACCION DE CARBOW

Del toint dg AT (128.081) anrvente 1995, ef secior de explotucidn del corbdn se
constituyd conto o novena de las 26 actividades econdmicus,

Promediz-de Dias de Incapacidad

a) A nivel nicional = 283

&) Por extraccion de carbin = 7.8

(s

ESTUDK) EPRIEMIOLOGICO SOCIAL Y AMBIENTIL DE LA MINERA DEL CARBON

-~ CERREJON ZONA CENTRO ¥ Li JAGUA DE IBERICO - 1990- 1995
Entidades gue o realizaron: IS-CENSAT - MINSALUD
MUESTRA TOTAL DE TRASAJADORES: 418, en los cuales se encontra 12.5%
Prevalencia Neumocaniosis y 46% sospechasos de Enfermedad Newnoconictica.
CONCLUSIONES:

La extraccion de Carbon constitiys la 4° actividad econdmica causanie de
vostoy a carpo del 158 durante (995,

Sus efectos no solo tieiten impucio ocupecional, sino gne realmente
comprowmeten It salud pablacional de aquellas regiones en las que se explota
ef mineral®. (Negrillas y subrayas fuera de texto). _

Con furdamento en lo anterior, y tenienda en cuenta cientificamente los
efectos que produce el polville del carbdn en la salud de las personas, es
necesario que para contrarrestar 1a amenaza a ta salud y 4 la integridad fisica
de 1as personas con ocasidn def proceso de cargue ¥ descargue del carbon en
los puertos carboniferos de la Drummond, Prodeco v Carboandes, se
recomienda ta adopcion de medidas urgentes en orden a prevenir que dicha
sifuacion pucda acarrear la perturbacidn de la salud y demés derechos
fundamentales de Y2 poblacion que habita en la zona aledaiia a Jos puertos.
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14. LA PROBABILIDAD LOGICA

Utilicemos un ejemplo, que bemos tomade de 1a jurisprudencia del
Consejo de Estado y que resumiremos en fres pattes:

El caso

Eq sintesis, la menor K, ingresé al Instituto N, de C. con el fin de que se
diera i un diagndstico definitivo en retacidn cor una masa -aparentemente
un tumor- que presentaba a nivel dorso-lurabar, Antes de ingresar al Instituto
se le practicaron vatios exAmenes sin que ningune de ellos arrojara un resuitado
contundente. Los médicos del Instituto optaron por practicarle de manera
inmediata una biopsia, sin ordenar otros analisis previos. Dado que Ja lesién
que padecia la menor no era un lmor sino un hernangioma, durante la
intervencion sufrid una hemorragia que obligd a los médicos a aplicar sobre
fas vériebras cera d5ea y salvar asi su vada. Al dia sipuiente de la imervencion,

la menor presenté “paraplejia flacida ¢ incontinencia de esfinteres”,

Observacion presupuesio

i) Con relacion al servicio médico asistencial, en un primer momento .

se exigia al actor aportar Ja prueba de la falla para la prosperidad de
$U§ pretensiones.

Posteriormente, en sentencia de 24 de octubre de 19902, 12 Sala
considerd que el articulo 1604 de! Codigo Civil debia ser aplicado
también en relacion con la responsabilidad extracontractual y, en
consecuencia, 1a prueba de la diligencia y cuidado comespondfa al
demandado cn Yos casos de sesponsabilidad médica,

fif) Y en decisidn de 3¢ de junio, se mantuvo ¢l anterior critgrio, pero
 con un susiento ideolégico diferente: El cual hace referencia a la
posibilidad en que se encuentran los profesionales, dado su
“conocimiento técnico v real por cuanto ejecutaron la respectiva
conducta” de satisfacer las inauietudes y cuestionamientos que
puedan formularse contra sus procedimientos.

&

No ebstatite I presuncidn, en el coso presente la falla del servicio estd
demostrada '

Dice el Consejo de Estado de Colombia:

2 Mag. Pon. Dr. Gustave de Greiif Restrepo, Exp. 5902, Actor: Maria Helena Ayale de P.

—t

—
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“En vl easo concreio du falla def Institwio demandado estd probada. Diche
Julla comsistio en omitiy la préctica de exdmenes ae liboraforio previos, log
cuales tubivran brindedo a los médicos una mejor nformucion ucerce def
fipo de lesion que presentaby la menor y por consiguiente, la realizacion de
procedimicntos diferentes a fa biopsia cupa prdclica o estuba indicada en el
case concrelo y que generd el dafio cuya indemmizacion se reclama.

"A esta couclusién se llega al observar que la resonancia magnética
procticada a e menor pur el mismo Instituto un mes despiés de la intervencion
reveld la exisiencia del hemangioma. Lo ¢wal significa que el exumen era
posible dentro de las condiciones materiales del Instituto y setvia para
identificar en forma previa la consistencia Jde o masa que se advertia en los

e qhipba——E - - -

oifrot exémenes de laboratorio”.
Lu cuesiion

Se trata de averigar, st (a fatla del seoviclo, a5 la cansa del dadin safride
por la menor.

Hay incertidumbre porque existen vanas causas posibles:

i)
i)

La paraplejia pudo obedecer a la comprensidn de la médula espinal
al watar de controlar ¢l sangrado durante la prictica de la biopsia.

Lamédula pudo haber sido afectada por 1a lesidn que sufrfa [2 menor,
por dos mecanismos: i) El crecimiento de la lesidn pudo comprimir
directamente la médula; ii) Bf umor, af erosionar el cuerpo de las
vértebras, puede ocasionar fracturas patoldgicas y el desplazamiento
vertebral que se origina dafia la médula.

iti) También se dijo que pudo ser.

La presién de Ja misma hemorragia, antes de la cirugia; durante 1a
cirugia la hemorragia fue controlada, pudo hacer presién también la
cera quirtirgica sobre Ja médula. Y s¢ agregd: al tevisar el caso conel
neurocirujano que hizo la intervencidn, hay una arteria que lleva la
sangre 4 Ja méduta, que pasa pos ahi, es posible que el tumor la
hubiese comprimido, al presionar 12 arteria, defa de irrigar sobre la
médula y se muere el segmento de 1a médula.

iv) Fue hada més que un accidente; d2 no haberse practicado la cirugia

que s¢ ¥izo “lo mas probuble es gue la paciente hubiese fallecido
subitemente, por una hemorragia aguda, fuera de condiciones
quirirgicas”.

Estamos fiente a una incertidunibre, en principio no sabemes cudl fue la
* causa de] dafio que suffid la menor, como bign lo dice Tarutlo, cuando se habla
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de ncertidmnbre po se habla de desorden, sino de problemas de racionalidad,
Todas las causas son posibles de haber causado el daiio (la pavaplejia). Vaiddia
I pena, bajo et yugo de la razon, preguntarnos: “;Cual de esas causas, adquiere
una mayor cualificacién?, saliéndose de lo posible y adquiriendo el calificativo
de probable, podemos pensar en via de hipdtesis, que pudo ser la biopsia, y si
“rsconduciendo su grado de fundamentacion 2 los elementos de confirmacion
(0 deprueba) disponibles con relacién 2 esi hipbtesis “encontramos en el presente
caso™ lo que dijo bien el Consejo de Estado:

“En conclusicn, no existe certeza en el seniide de que la paraplejin sufivda
por K, haya teiide por causa lx prdctica de la biopsia. No obstante. debe
Ienerse en cuenia que aungue ke wmengr preseniaba problemas sensitivos en
sus exheiidades inferiores umtes de iugresar o Institnio, se movilizaba por
st misma y que después de dicha intervencion ne volvié ¢ caminar. Esto
significa gue existe una alia probabilidad de que la causa de la invelidez de
Iz menor seq la falla da la entidad demandada”,

Con base en Jos hechos y las pruebas se dice: Antes de la intervencion
caininabe, después no; hemos pasado de {a probabilidad {cualificacién), a
via alta probebilidad o probabifidad prevaleciente,

Tambicn se dijo en la sentencia:

" consideracion ol grado de dificultad que representa para of acior fa prugba
de la relacion de catsalidad entre I aecidn del agente v el davio en los casos
gue esid compremetidy la responsabilidad profesional, no sélo por la
complejidid de los conocimtentos cientificns y tecnoldgicos en ella invalucrados
sino wrbién por la carencia de los materiales y documentos que prueben dicha
relacion cousal, se afirma gue cuando sea imposible experar certeza o exactiiud
en eqia materia el juez puede eontentarse con lo probabilidad de su existencia™,
es decir que la relacion de causalidad queda probada “cuando los elementos
de fuicio suministradas condiicen a “un grado suficiente de probabilidad”.

Al respecto ha dicho la doctrina:

“En términos generales, y en relacion con el ‘grade de probabilidad
prepanderqie’, puede admitirse que el jivez no considere coma probado 1m heche
nids que criando esté convencide de su realided. En efecto, un acontecintienic
piede ser la caisa cierta, probable o simplemente posible de wn deteninads
resuliado. ET juez puede fimdar s decisiin sobre los hechos que, aun sin estar
esinblecidos de manera irrefitable, aparecen como los mds verasimiles, es decin;
los quie presentan yn grade de probabilidad predominanie. No basta que wn

B Ver TARUFFQ, Qb. cit., pAg. 224,
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hecho pueda ser considerado solo como wn hipotesis pasible. Entre los elementog
de hecho degurdos, el juez debe tener en cienta los que le parecen més probables,
Esto significa sebre todo que quient hace valer su derecho Junddndose ex jq
refacion de causalidud naneal entre un sticess v un davio, no estd obligado o
demostrar esa rekicidy con exactitd cienttfica. Bastd con que el fiez, on ol casg
en que por Ig naturaleze de las cosas no cabe una prucha divects Hegue a Iy
conviccidn de que existe una ‘probabilidad ' determinante™.

* Mag, Pon. Dr. Gustavy de Greiff Restrepo, Exp. 5902, Acior: Maria Helena Ayala de
P. {pdgs. 78-79).



