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RESUMEN

El proyecto de Cédigo General del Proceso que cursa en el Con-
greso de la Republica de Colombia, pretende la unificacion de los
procesos judiciales en materia Civil, Familia, Agrario y Comercial,
bajo un mismo estatuto procesal y a través de la metodologia de la
oralidad. Tendencia reflejada en toda la jurisdiccién colombiana y
cuyo fundamento se encuentra en los principios de Celeridad, Con-
centracién y Economia Procesal.

El desarrollo del articulo presenta un analisis del proyecto de Cé-
digo General del Proceso desde una visién garantista. Expone una
serie de criticas a las diferentes instituciones reglamentadas en él
como lo son: las cargas dinamicas probatorias, las pruebas de oficio y
su fundamentacion dispositiva y publicista a la vez.

Abogado de la Corporacién Universitaria Remington, Medellin, maestrando en De-
recho Procesal de la Universidad Nacional de Rosario, Argentina, docente Derecho
Procesal Civil de la Corporacién Universitaria Remington. jovanny.agudelo@reming-
ton.edu.co

[55



56 ]

PALABRAS CLAVE

Proceso dispositivo, proceso publicista, partes, juez, cargas dina-
micas probatorias, medios de pruebas

ABSTRACT

The draft of the General Procedural Code that is currently in
the Congress of the Republic of Colombia, aims for the unification of
the judicial proceedings in the Civil, Family, Agricultural and Com-
mercial procedural statute through the oral process methodology. A
trend reflected throughout Colombian jurisdiction and whose basis
lies in the principles of fast trial, concentration and economy.

The following paper presents an analysis of the draft of the Gene-
ral Procedural Code from a garantist perspective. It exposes a num-
ber of criticisms of the various institutions it regulates such as: the
dynamic allocation of the burden of proof, evidence collected ex offi-
cio, and their operative and publicist foundation.
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INTRODUCCION

“Yo hablo siempre de la verdad,
No de toda porque a eso no se llega”
J. Lacan

El presente trabajo tiene como objeto realizar un andlisis critico
del Proyecto de Codigo General del Proceso que se tramita ante el
Congreso de la Republica de Colombia, para lo cual tendremos en
cuenta su exposiciéon de motivos y las figuras procesales establecidas
en el referido proyecto de ley.

En la exposiciéon de Motivos del referido proyecto se establece que:

E1 Cédigo sigue inspirado por el principio dispositivo, pero susten-
tado en una concepcién publicista del mismo. El proceso civil no es
solamente un asunto de partes, sino que en él estan involucrados
los valores de la sociedad como son la justicia, igualdad, dignidad,
veracidad, etc., que cuando se tramita un proceso, adquieren ma-
yor importancia, por ello entre las varias instituciones que se con-
sagran en desarrollo de este planteamiento, se da valor a la con-
ducta procesal de las partes y se llega a ordenar que siempre en la
sentencia el juez las califique con consecuencias probatorias. (Ins-
tituto Colombiano de Derecho Procesal, Exposicion de Motivos).

Para su desarrollo, se expondra de forma sucinta la estructura
de un proceso judicial, las obligaciones de las partes y la funcién de
cada etapa procesal. Asi mismo, se observara el tramite establecido
en el proyecto de cédigo referido para los procesos declarativos, con
el fin de determinar si cada uno de los procedimientos consagrados se
ajusta a una concepcién dispositiva o publicista del proceso. Lo que
se pretende demostrar es que no es posible -a partir de la mezcla de
dos concepciones diametralmente opuestas frente a la idea de lo que
debe ser un proceso judicial- la obtencién de resultados éptimos.

1. EL PROCESO JUDICIAL

Pasaremos a describir de forma sumaria la estructura de un pro-
ceso judicial, para luego entrar a realizar un analisis entre un proce-
so dispositivo y un proceso publicista.
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En primera instancia, tenemos que sefalar que el proceso como
forma de heterocomposicién de conflictos esta compuesto por tres su-
jetos principales. Estos forman una relacién dindmica que permite
desarrollar por intermedio de un debate dialéctico (Teoria de contra-
rios) el tramite procesal (juicio). Los sujetos referidos son:

+ El actor, quien pretende le sea reconocido mediante la declara-
cién final de la autoridad jurisdiccional un derecho que cree se le
ha vulnerando o que no le ha sido otorgado.

+ El accionado, a quien se le ponen en conocimiento las pretensio-
nes del actor para que, en uso de su legitimo derecho a la defensa,
las acepte o las niegue.

+ El Juez, un tercero independiente al conflicto que esta investido
de jurisdiccién y competencia para decidir, en forma independien-
te y definitiva, sobre el conflicto generado entre actor y accionado.

Por otra parte, el debate dialéctico se desarrolla en diferentes eta-
pas, cada una compuesta por una serie de procedimientos que deben
ser impulsados por las partes bajo la observancia del director del
proceso. Cada etapa cumple un objeto diferente y para su desarrollo
se deben regir por los términos establecidos para ello. Dichas etapas
son: etapa preliminar o de afirmacién y negacién. En ella, el actor
narra los hechos que dieron origen al conflicto y que sirven de fun-
damento a sus pretensiones. Presenta sus pruebas como forma de
confirmacién y seguidamente, el accionado presenta oposiciéon a las
pretensiones del actor por intermedio de la proposicién de excepcio-
nes, las cuales deben estar acompanadas de los medios para su con-
firmacioén.

Se continda con la segunda etapa, la practica de las pruebas pro-
puestas por las partes. A posteriori, se presenta por cada una, los
alegatos de conclusién, que es la tultima etapa donde las partes tie-
nen la posibilidad de convencer al Juez a partir de lo evidenciado en
la etapa probatoria. Y por ultimo, la etapa donde el Juez, después de
realizar una adecuada valoracién de los hechos y las pruebas de cada
una de las partes, profiere su decision final a través de la sentencia.

En ocasiones, se presenta la necesidad de la intervencién de ter-
ceros que son personas que se pueden ver afectadas por la decisién



final proferida por el Juez en el Proceso. Razén por la cual, se les per-
mite actuar como sujetos intervinientes, actuaciones que deben estar
regladas en cada uno de los estatutos procesales que rigen el proceso.

2. PROCESO DISPOSITIVO

Tiene como fin principal la resolucién del conflicto de forma civi-
lizada. Para ello, el Juez garantiza la igualdad de partes mediante
el desarrollo del debate brindandole a cada una equivalentes opor-
tunidades para la practica de pruebas, la formulacién de los alega-
tos, la exposicién de las afirmaciones y proscribiendo su intervencion
como sujeto supraordenado durante el desarrollo del proceso, debido
a que su funcién esta limitada a la direcciéon del mismo y posterior
valoracién de los argumentos probados. Esto significa que para el
correcto desarrollo del proceso, se requiere necesariamente del im-
pulso de las partes que son las obligadas en razén de la prohibicién
de la actuacién oficiosa del Juez, establecida en aras de garantizar
su independencia e imparcialidad, porque lo contrario desembocaria
en la nulidad del juicio.

El Profesor Adolfo Alvarado Velloso, define el sistema dispositivo
0 acusatorio asi:

Es un método bilateral en el cual dos sujetos naturalmente des-
iguales discuten pacificamente en situaciéon de igualdad juridica
asegurada por un tercero que actua al efecto en caracter de autori-
dad, dirigiendo y regulando el debate para, llegado el caso senten-
ciar la pretensién discutida. (Alvarado Velloso, 2010)

3. PROCESO PUBLICISTA O ACTIVISTA

Tiene como fin principal la resolucion del conflicto mediante la
busqueda de la verdad, la cual es necesaria para poder garantizar
con la decision final la correcta aplicaciéon de la justicia. Para ello,
no solo se permite la intervencion del Juez en el debate sino que se
exige dicha intervencion, debido a la obligacién de encontrar la ver-
dad. Esto, indiscutiblemente, llevara a la parcializacién del proceso,
al realizar procedimientos que son propios de las partes, tales como
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el decreto de pruebas oficiosas o la obligacién de autoincriminacién
de la parte, ordenandole la practica de la prueba solicitada por el
contrario y fundada en la mejor posiciéon probatoria que considera el
Juez tiene sobre el hecho a probar.

Se evidencia entonces una clara diferencia existente entre un
proceso dispositivo donde las partes estan encargadas de impulsar
probar y alegar y un proceso publicita donde es el Juez el obligado a
encontrar la verdad como unica forma de llegar a la correcta admi-
nistracién de justicia.

4. ANALISIS DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

Para el analisis del proyecto de Cédigo General del Proceso, nos
limitaremos a la observancia del tramite establecido para los pro-
cesos declarativos que cambian su denominacién por la del verbal y
verbal sumario, dejando de lado las consideraciones referentes a los
procesos declarativos especiales (Expropiacién, Liquidacién y Diviso-
rio), el proceso ejecutivo y el proceso monitorio.

4.1 Proceso Verbal

El proceso declarativo que establece el proyecto de Codigo Ge-
neral del Proceso presenta un tramite mixto para su desarrollo. En
primera instancia se presenta la demanda y la contestacion en forma
escritural y, posteriormente, se contintia con la etapa propia del jui-
cio que se realizara de manera oral en dos audiencias, como maximo,
denominadas: Audiencia Inicial y Audiencia de Instruccién y Juz-
gamiento. Se debe precisar que no sera indispensable la realizacion
de la segunda para todas las causas. Para su desarrollo, el proyecto
reglamenta el siguiente tramite:

* Demanda y Contestacion de forma escritural.

* Audiencia de Conciliacién, interrogatorio a las partes, fijacion del
litigio, control de legalidad, alegatos de conclusién y fallo.

*  En los procesos en los que sea necesaria la practica de pruebas
diferents a las del interrogatorio a las partes por el Juez, se de-
cretara fecha y hora para la realizacién de nueva audiencia deno-
minada de instruccién y juzgamiento.



4.2 El Interrogatorio de las Partes

Senala el Proyecto de Cédigo General del Proceso en su Articulo
372 num. 7 que: “El juez oficiosamente interrogara de modo exhaus-
tivo a las partes sobre el objeto del proceso. Estas podran formular el
interrogatorio a su contraparte y acudir al careo si fuere necesarioQ

Esta figura prevista para realizarse en la primera audiencia,
inmediatamente después de haberse cerrado el periodo estipulado
para la conciliacién, obedece a la obligacién que tiene el Juez de in-
terrogar de forma exhaustiva a las partes tal y como lo establece la
norma precitada que, entre otras, no es nueva. La reforma realizada
al Codigo de Procedimiento Civil por la Ley 1395 de 2010 la contem-
pla en su articulo 7, que modifica el interrogatorio previsto en el pa-
ragrafo tercero del articulo 101 del actual Cédigo de Procedimiento
Civil colombiano.

El interrogatorio referido se fundamenta en la necesidad de que
el Juez conozca de la fuente primaria (las partes) los hechos que die-
ron origen al debate litigioso.

El interrogatorio a las partes, que se erige en una pieza de inigua-
lable valor en cuanto permite al funcionario conocer de primera
mano, en voz de los protagonistas, la versién de los hechos rela-
tados y determinar aquellos que por defectos de confesién quedan
demostrados, lo cual permitira ir restringiendo el debate posterior
y tomandose una idea méas completa acerca de lo sucedido. Puesto
que normalmente son las partes quienes mejor conocimiento tie-
nen de la base factica del proceso, si el instructor dedica un poco de
atencién y esfuerzo en la percepcién de estas pruebas, vera usual-
mente disminuidas la extensién de su actividad probatoria, asi
como la de su sentencia (Tejeiro Duque, 2012)

Se observa entonces, como el Cédigo General del Proceso incorpo-
ra desde su inicio la participacion del Juez en el debate probatorio al
obligarlo a interrogar a las partes. No bastandole con tal imposicion
al Juez, la misma norma exige que el interrogatorio se realice de
forma exhaustiva, aqui hay que tener en cuenta que el interrogatorio
es una prueba que tiene como finalidad obtener una confesién y se
rige por una serie de reglas que, en su instrumentalizacién, prohiben
se formulen cualquier tipo de preguntas. Es una situacién que en el
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desarrollo del litigio limita al interrogador a cefiirse a las normas
propias del interrogatorio para formular sus interrogantes. Ahora,
la inquietud emergente se orienta a cuestionar el establecimiento
de que es el Juez quien debe realizar el interrogatorio: “El juez ofi-
ciosamente interrogard de modo exhaustivo a las partesO(Articulo
372, num. 7). Asi las cosas, la norma en comento sitia en posicién de
inferioridad a las partes, las cuales ven limitado su derecho a la de-
fensa a pesar de estar asistidos por un profesional del derecho. Es un
asunto en el que el abogado se encuentra coartado deliberativamente
frente a la accién de objetar las preguntas en razén a la calidad o
fuero que ostenta el interrogador.

Ahora bien, sies el Juez quien realiza el interrogatorio, es apenas
légico suponer que este realizara las preguntas sobre los hechos pre-
sentados en la demanda y su contestacién y que le generaron alguna
duda respecto del tema en litigio. Vale la pena hacernos la siguiente
reflexion: ;qué sentido tendra el desarrollo de la serie procesal si el
Juez ya tiene claridad frente a los hechos sujetos al debate?, mas atn
si la practica de dicho interrogatorio esta prevista para antes de la
fijacion del litigio y control de legalidad del proceso de acuerdo con
el tramite establecido para la audiencia inicial. Sin lugar a dudas,
la norma de referencia es una medida que desarrolla el principio de
celeridad y economia procesal, sin embargo el costo de ello es que
deja de lado principios tales como, la igualdad de armas y el derecho
a la defensa.

4.3 Pruebas

Las pruebas constituyen el medio de confirmaciéon de los hechos
y pretensiones del demandante asi como de las excepciones del de-
mandado, de ahi que sean elementos esenciales para la resolucién de
cualquier conflicto que se pretenda solucionar mediante un proceso
judicial. Al respecto, se evidencia un coédigo generoso en los medios
de pruebas permitidos y se destacan dos instituciones propias de los
cédigos publicistas, tales como: la prueba oficiosa y las cargas dina-
micas probatorias.

Frente a los medios de pruebas que se consagran en el estatuto
procesal en comento, se destaca la restriccion para la practica de la



prueba de inspeccién judicial, la cual debe ser aportada en video por
la parte interesada. De lo contrario, debera fundamentar, para que
pueda ser decretada, la necesidad de ella y la imposibilidad de que la
misma se realice a través de este medio tecnolégico. Estos parame-
tros restrictivos son acordes al principio de concentracién del juicio
por audiencias, asi mismo, la obligacién de utilizar los medios tecno-
légicos posibilitan la agilidad y celeridad que deben tener los proce-
sos judiciales y evita la contaminaciéon del Juez, que puede llegar a
darse mediante el desplazamiento de este al lugar de los hechos.

Por otro lado, es importante destacar los procedimientos estable-
cidos para la practica de la prueba pericial. Al respecto, se mantiene
lo estipulado en la Ley 1395 de 2010: la pericia de parte y la prac-
ticada por el perito auxiliar de la justicia designado por el Juez. La
primera se refiere al dictamen aportado por la parte interesada que
contrata su propio perito y presenta, junto con su demanda o con-
testacion, el dictamen pericial. Para la controversia del mismo, se
establece el interrogatorio al perito en la audiencia de instruccién y
juzgamiento. Este procedimiento -propio de un sistema acusatorio,
debido a que es la parte quien esta aportando y costeando su prueba-
lo que conlleva es la parcialidad del experto y permite la controversia
frente a dos experticios realizados por diferentes sujetos. Exige de
los abogados un perfecto dominio de la técnica del interrogatorio,
ya que es este y solo este el momento procesal oportuno para des-
virtuar lo sefialado por la contraparte en su dictamen. Asi las cosas,
adquiere suma relevancia la audiencia de interrogatorio al perito, las
consecuencias de su no asistencia dejara sin valor el dictamen, de esa
forma expresamente lo sefiala el Articulo 228 del proyecto de Cédigo
General del Proceso.

A solicitud de la parte contra la cual se aduce el dictamen, formula-
da dentro del traslado respectivo, o si el juez lo considera necesario,
citara al perito a la audiencia de instruccién y juzgamiento, en la
cual el juez y las partes podran interrogarlo bajo juramento acerca
de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del dictamen.
La contraparte de quien haya aportado el dictamen podra formular
preguntas asertivas e insinuantes. Las partes tendran derecho, si
lo consideran necesario, a interrogar nuevamente al perito, en el
orden establecido para el testimonio. Si el perito citado no asiste a
la audiencia, el dictamen no tendra valor.
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En ningin caso habra lugar a la objecién del dictamen por error
grave.

Asimismo, se mantiene la prueba pericial de oficio realizada por
el perito auxiliar de la justicia con las restricciones propias de este
procedimiento. Dicha prueba exige, debido a la calidad en que actua,
la imparcialidad del experto en la practica de la prueba. Igualmente
desaparece la objecién por error grave frente al dictamen, en aras
de evitar los extensos debates que frente al tema se generan en los
diferentes procesos y que en muchas ocasiones, se convierten en ma-
niobras dilatorias que extienden el proceso por anos. En este sentido,
se estipula que el dictamen debe permanecer en la secretaria a dispo-
sicion de las partes hasta la realizacién de la audiencia para que las
mismas puedan enterarse de lo dictaminado y puedan preparar un
buen interrogatorio, que es el medio establecido para la controversia
de esta clase de prueba.

Ademas de los ya comentados medios de prueba, el proyecto de
Codigo consagra los siguientes: testimonios, documentos, informes,
Iinterrogatorios, entre otros. Los cuales no varian en su procedimien-
to sino que, simplemente, se ajustan a lo que debe ser su practica en
el proceso por audiencias.

Ahora bien, la prueba oficiosa se consagra como un deber poder
por parte del Juez. Se fundamenta en alcanzar la igualdad real de
acuerdo con el Articulo 228 de la Constitucién Politica de Colombia:
prevalencia del derecho sustancial. De forma tal, que se deja de lado
la imparcialidad del director del proceso permitiéndole su participa-
cién en el decreto de las pruebas oficiosas y ademas, se le insta para
su practica como medio para terminar con las desigualdades entre
las partes, las cuales pueden ser determinantes en el resultado del
proceso de acuerdo con la exposicion de motivos del Codigo General
del Proceso.

Para lograr los fines indicados, el codigo consagra la facultad-deber
de decretar pruebas de oficio, que es una manera de romper con la
“divina Igualdad“y afrontar la realidad que nuestra Constitucién
reconoce en el articulo 13 cuando dice: “El Estado promoverd las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva...o El mandato
constitucional por virtud del cual debe buscarse la prevalencia del
derecho sustancial (Art 228 C.P), no se lograra, en determinados



casos, si el juez no utiliza sus poderes y evita que esas desigualda-
des determinen el resultado del proceso.

Las pruebas de oficio sirven para la verificacion de los hechos re-
lacionados con las alegaciones de las partes, porque dificilmente
se puede concebir el proceso como justo cuando la sentencia no se
construye sobre la verdad. (Instituto Colombiano de Derecho Pro-
cesal. Exposicion de Motivos)

Igualmente, el Proyecto de Codigo General del Proceso consagra
las Cargas Dinamicas Probatorias como un deber de solidaridad de
la parte que se encuentra en mejor posiciéon para probar un hecho.
Faculta al Juez para que sea este quien determine a cual de las par-
tes le corresponde la carga de la prueba, apartandose de la doctri-
na tradicional que al respecto ha sido reiterativa frente al tema y
que seniala que quien afirma un hecho esta obligado a probarlo “onus
probandi() Lo que no se compadece con los principios de un proceso
dispositivo donde son las partes las obligadas a confirmar sus obliga-
ciones, ademas, termina por exigir la autoincriminacién de la parte
que por decisién del Juez se ve obligada a demostrar los hechos rea-
lizados por la contraria. Todo en aras de encontrar la tan anhelada
verdad para poder garantizar la administracién de justicia.

Acertadamente lo expone el profesor Alvarado Velloso: “Se ha
perdido de vista la imparcialidad que requiere esencialmente la idea
de debido procesoO (Alvarado Velloso. 2006)

4.4 Alegatos

Los alegatos se realizaran en audiencia en forma oral y posterior-
mente a la finalizacién de la etapa probatoria. Lo cual exige de los
apoderados de las partes absoluta concentracién durante el desarro-
llo del juicio y ademas, los obliga a tener un excelente poder de sinte-
sis, maxime -sl se tiene en cuenta- que los mismos estan limitados en
el tiempo hasta por veinte minutos, que solo seran prorrogables si el
Juez determina la necesidad de ello.

4.5 Sentencia

La sentencia debera ser dictada por el Juez en forma oral, para
ello, podra decretar un receso hasta por 2 horas. Si no fuere posible
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dictar la sentencia en forma oral, el Juez debera proferir el sentido
del fallo con una breve exposicion de sus consideraciones y emitir
la decision por escrito dentro de los 10 dias siguientes, teniendo en
cuenta que la duracién de los procesos esta limitada en el tiempo.

Lo anterior quiere decir que, después de escuchadas las alegacio-
nes de las partes, el Juez cuenta con dos horas, como plazo maximo,
para emitir, por lo menos, un sentido del fallo. En ese tiempo, el Juez
debe realizar la valoracion de las pruebas practicadas y el analisis de
los alegatos de las partes, ademdas de estructurar, asi sea de forma
sucinta, los fundamentos que motivan el sentido del fallo, como si se
tratara de una carrera contra el tiempo y no de administraciéon de
justicia.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo establecido por el proyecto de Cédigo General
del Proceso, se evidencia la necesidad de la pronta administracién de
justicia y se presenta la oralidad como la solucién a los problemas de
morosidad y congestion judicial. De tal forma, que se crea un proceso
fundamentado y disefiado para proferir gran cantidad de decisiones
en muy corto tiempo, dejando de lado las formalidades propias de la
norma procesal y los principios de un proceso dispositivo. No es posi-
ble pretender obtener buenos resultados mediante la combinacién de
sistemas y principios publicistas y acusatorios.

La intervencién permanente y obligatoria del Juez en el decre-
to y la practica de las pruebas termina con la independencia de su
funcién. No puede ser el director del proceso el llamado a velar por
la igualdad de las partes, para ello se cuenta con la asistencia letra-
da y es el abogado y solo el abogado a quien le corresponde realizar
todas las funciones necesarias para que se garanticen los derechos
de su prohijado. No es posible que quien esta llamado a resolver el
conflicto de forma imparcial e impartial termine por convertirse en
parte y posteriormente profiera una decisién independiente. Recor-
demos que la norma superior en su articulo 29, delimita los parame-
tros para la existencia del debido proceso y claramente establece la
obligacion de absolver frente a la duda.



Por ultimo, si la Ginica forma de poder asegurar la correcta admi-
nistracién de justicia es mediante el hallazgo de la verdad perfecta,
no debemos crear procesos judiciales sino procesos de investigacién.
Los jueces no deben estar obligados a proferir una sentencia en de-
recho sino una decisién producto de su investigacién y de esa forma,
nos evitariamos las restricciones establecidas por la norma procesal.

No es limitando las actuaciones procesales en tiempo, ni dejando
de lado las formalidades del proceso, ni mediante la intervencién del
Juez en el debate probatorio, como se puede garantizar una correcta
administracion de Justicia.
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