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Resumen

El articulo aborda las dificultades probatorias que afrontaria la
victima del dafio en el proceso de responsabilidad civil
extracontractual por actividad riesgosa de no ser que la Jurisprudencia
haya incorporado una regla que permite la presuncion de culpa o la
presuncion de responsabilidad. La interpretacidn jurisprudencial oscila
entre estas dos presunciones, se pretende claridad conceptual sobre la
escogencia de una u otra. Se trata de esclarecer la diferencia y la
respuesta estd orientada a afirmar que el elemento diferenciador en
esos dos ambitos radica en que en la primera de las modalidades, la
carga de la prueba se hace extensiva a la diligencia y cuidado, en tanto
que en la segunda, se circunscribe exclusivamente a la acreditacién de
la ruptura del nexo causal.

Palabras clave: Responsabilidad civil; prueba; cargas
din&micas; presunciones; culpa.

Proof aspects in the imputation of the civil
responsability

Abstract

The article is aimed at addressing the evidentiary difficulties
that the victim of damage would face in the process of
extracontractual civil liability for risky activity unless the case law has
incorporated a rule that allows the presumption of guilt or the
presumption of responsibility. The jurisprudence interpretation
oscillates between these two presumptions and the purpose of the
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writing is to provide conceptual clarity about the choice of one or the
other. The aim is to clarify the difference and the answer is to affirm
that the differentiating element in these two areas is that in the first of
the modalities, the burden of proof extends to diligence and care,
while in the second, it is limited exclusively to the proof of the rupture
of the causal lynk.

Keywords: Civil responsability; proof; dynamic loads;
presumptions; fault; risk.

INTRODUCCION

La responsabilidad civil tiene su fuente en las relaciones
juridicas que, de orden contractual o extracontractual se suscitan en
sociedad, lo cual supone en consecuencia que, reunidos los
presupuestos en cada una de esas modalidades, se torna necesario el
deber de indemnizar a quien se le haya irrogado perjuicio, por cuenta
de quien de manera directa y en otros casos, indirecta, propicie la
afectacion de los derechos de aquel. En este sentido ha sefialado la

Corte Suprema de Justicia, que:

El numeral 1° del articulo 95 de la Constitucion Politica de
Colombia impone como deberes de la persona “respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios”, precepto que
recoge la maxima qui iure suo utitur, neminen laedere debet (el
gjercicio de un derecho no debe lesionar otro derecho), segun el
cual, quien vulnere o incumpla sus obligaciones de conducta
contractuales o extracontractuales, impuestos en interés de otro
0 de varios sujetos de derecho, debe reparar el dafio producido
(Corte Suprema de Justicia, 2018).

Pues bien, tratdndose de la denominada responsabilidad civil
extracontractual, para obtener el resarcimiento de los perjuicios
ocasionados, bien sea por el hecho propio (articulo 2341 del
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C.C.) o por el hecho de las cosas, derivado del ejercicio de
actividades peligrosas, (articulo 2356 C.C.), conocida esta
ultima, como  “teoria del riesgo, o responsabilidad por
actividades peligrosas™; en muchos casos, el afectado tiene que
promover las acciones judiciales (Carvajal-Martinez, 2018)
para que por virtud de la intervencion de las autoridades en el
ambito propio de sus competencias, se logre el pago de los
mismos y en cuyo escenario procesal, la prueba termina siendo
importante, pues por virtud de la adecuada demostracién de los
hechos?, ha de lograrse una verdadera tutela ;udicial efectiva
(Castillo-Dussan y Bautista-Avellaneda, 2018).

Pues bien, dadas las circunstancias que rodean la causacién de
los dafios, se genera cierto grado de dificultad cuando de probar los
acontecimientos que propiciaron el hecho dafioso (Cotino-Hueso,
2019; Woolcott-Oyague, 2015; Woolcott-Oyague-Cabrera-Pefia,
2018) se trate, como acontece en materia de responsabilidad civil
extracontractual en razén de lo cual, la prueba se constituye en un
instrumento juridico de vital importancia y en este marco o ejercicio
probatorio, las presunciones de culpa adquieren una especial
relevancia cuando concurren determinadas circunstancias, con el

objeto de permitir relevar a la victima de tener que acreditar el

! La Corte Suprema de Justicia, a través de la sentencia del 14 de mayo de 1938 con ponencia
de Juan Francisco Mujica, sent6 las bases de esta teoria, constituyendo por tanto la sentencia
hito o fundante, y al respecto sefialo que: “(...) (L)a teoria del riesgo, segun la cual al que lo
crea se le tiene por responsable, mira principalmente a ciertas actividades por los peligros
que implican, inevitablemente anexos a ellas y mira a la dificultad, que suele llegar a la
imposibilidad, de levantar las respectivas probanzas los damnificados por los hechos
ocurridos en razon o con motivo o con ocasion del ejercicio de esas actividades (...)."

2 En efecto, el articulo 164 del Cédigo General del Proceso colombiano, precisa en establecer
bajo el principio de la necesidad de la prueba, que cualquiera sea la decision llamada a
tomarse dentro de la actuacion procesal, debera estar soportada en pruebas que de manera
regular y oportuna se hayan incorporado en el proceso.

® Este principio previsto en el articulo 229 de la Constitucion politica, se enmarca dentro del
denominado derecho de acceso a la justicia y que legitima la posibilidad de que cualquier
sujeto de derecho ponga en funcionamiento el aparato jurisdiccional del Estado para obtener
ese amparo y que recoge en toda su extension el articulo 2 del Codigo General del Proceso.
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elemento subjetivo del supuesto de responsabilidad (Woolcott-Oyague
y Flérez-Acero, 2014) para los fines de la imputacion al causante del
dafio, pues se infiere que la culpa se presume, conllevando por tanto a
que recaiga sobre el demandado el deber de probar, bien sea, la
ausencia de aquella o en otros casos, la ruptura causal, para liberarse
de la responsabilidad (Woolcott-Oyague y Fonseca-Castro, 2018;
Woolcott-Oyague y Monje-Mayorca, 2019), ello por cuanto que
asumir que deba probar quien sufri6 el dafio, lo colocaria en una

posicién muy desfavorable por la dificultad que ello acarrearfa®.

En este mismo orden de ideas y comoquiera que ha hecho
carrera a su vez la denominada presuncion irrefragable o irrefutable de
culpa®, es preciso sefialar que en su entorno también se invierte la
carga de la prueba, en el entendido de que al presumirse la culpa, el
demandado sélo puede liberarse de la responsabilidad probando la
ruptura causal, sin poder alegar y probar la ausencia de culpa a través
de la prueba de la eventual diligencia y cuidado debido, pues en ésta
altima hip6tesis solamente se comporta como causal eximente de

dicha responsabilidad, la ruptura del referido nexo causal.

* La doctrina se ha referido a la prueba de la culpa como una “prueba diabélica”. Cfr. Alberto
Spota, “Responsabilidad objetiva y responsabilidad presumida: Cuestion en la Locacion de
Obra”, Revista del derecho comercial y de las obligaciones, Nos. 49-54 (Buenos Aires:
Depalma, 1976), P. 66.

° Cuya fuente se haya contenida en la sentencia del 14 de marzo de 1938 citada
anteriormente y en donde se sefialé que cuando se trata de dafios ocasionados con motivo de
actividades peligrosas, “(...) los dafios de esa clase se presumen, en esa teoria, causados
por el agente respectivo (...) Y de ahi también que tal agente o autor no se exonere de la
indemnizacion, sea en parte en algunas ocasiones, sea en el todo otras veces sino en cuanto
demuestre caso fortuito fuerza mayor o intervencion de elemento extraiio”.(L0 resaltado
fuera de texto).
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Asi las cosas, el problema juridico a abordar en el presente
escrito, se orienta a determinar si existe identidad probatoria cuando la
responsabilidad civil extracontractual se mueva por una parte, en el
ambito de la presuncidn de culpa y por otra, frente a la que se pueda
calificar como presuncién de responsabilidad y la respuesta esta
orientada a afirmar que el elemento diferenciador en esos dos ambitos
radica en que en la primera de las modalidades, la carga de la prueba
se hace extensiva a la diligencia y cuidado debidos, en tanto que en la
segunda, se circunscribe exclusivamente a la acreditacion de la
ruptura del nexo causal, pese a que en ambos casos, se torna necesaria
la estimacién razonada de los perjuicios en cuyo evento, ademas del
uso del juramento estimatorio que se constituye en un presupuesto
necesario de la demanda, la prueba pericial constituye el medio por
excelencia conducente, para la ponderacion de los referidos perjuicios
(Avila-Hernandez, Ynfante-Caldera, Woolcott-Oyague y Martin
Fiorino, 2019; Agudelo-Giraldo y Ledén-Molina, 2017; Cubides-
Cérdenas, Sierra-Zamora y Mejia-Azuero, 2018). Sin embargo, se
considera pertinente contextualizar la interrogante en el marco de las
orientaciones que ha tenido y tiene en la actualidad la institucién de la
responsabilidad civil, referidas a la aplicacion de un criterio de
imputacion de responsabilidad subjetivo para algunos casos, objetivo
para otros, desarrollo que se despliega en la primera parte del presente

articulo

Para cumplir el propdsito del trabajo, se acude a los métodos
generales de anélisis, sintesis, induccién y deduccién y el método

especifico del disefio bibliografico o documental, para propiciar una
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aproximacion a las diversas posturas existentes en torno al tema
materia de estudio, lo que nos permitira a su vez, plantear algunas de
las conclusiones a las que se arribara para sustentar el fundamento de

la hip6tesis aqui eshozada.

1. DE LA CULPA COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA
RESPONSABILIDAD A LOS SUPUESTOS DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA: LAS DIFICULTADES
PROBATORIAS DE LA CULPA COMO FUNDAMENTO PARA
EL CAMBIO

Uno de los cambios experimentados por la responsabilidad que
ha tocado profundamente la estructura clasica del supuesto de
responsabilidad civil ha sido la apertura hacia nuevos criterios de
imputacion de responsabilidad distintos a la culpa (Busnelli, 1976),

aspecto que delimita la atencién del presente articulo.

En efecto, para que opere la responsabilidad civil o para que el
dafio dé lugar a indemnizacion, se requiere que el hecho dafioso se
encuentre subsumido en algunas de las hipotesis de responsabilidad
contempladas por el régimen general del Codigo Civil o por los
regimenes contemplados en la legislacion especial. De esta manera, se
ha previsto la responsabilidad por hecho propio, en cuyo caso el
criterio de imputacion de responsabilidad es la culpa. A ello se
agregan los casos de la responsabilidad por el hecho de otro o la

Ilamada responsabilidad indirecta, los casos de la responsabilidad por
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el hecho de las cosas y finalmente, los supuestos de responsabilidad
por actividades riesgosas.

A los fines del presente estudio, interesa de manera particular
ubicar el planteamiento del problema de los aspectos probatorios (De
los Santos-Olivo y Avila-Hernandez, 2019; Vivas-Barrera, 2018) de la
responsabilidad en relacion a los casos en que la “culpa” es el criterio
de imputacion y a aquellos en los que el riesgo o la actividad riesgosa

es el fundamento juridico de la imputacion de responsabilidad.

En ambos casos, el demandado tiene la posibilidad de
desvirtuar su responsabilidad, sea con la prueba de la ausencia de
culpa en el caso del supuesto de responsabilidad subjetiva o
exclusivamente con la prueba de la ruptura causal en los casos de la
responsabilidad por riesgo. Como se observa, la consideracion en el
panorama actual de la responsabilidad civil tanto de una
responsabilidad por culpa como de una responsabilidad objetiva, no
obstante las orientaciones jurisprudenciales que parecen privilegiar la
imputacion por culpa en algunos sistemas juridicos, como es el caso
colombiano (Mantilla, 2007) y chileno (Barrientos, 2009), en el plano
del derecho latinoamericano (Guadarrama-Gonzalez, 2019; Llano-
Franco y Silva-Garcia, 2018), despierta el interés de la victima de los
dafios por activar el aparato procesal y con mayor énfasis, prestar
especial atencién a la cuestion probatoria, toda vez que presenta
variantes en la operatividad de uno u otro supuesto de responsabilidad
civil, en las cuales es notorio el recurso a las presunciones de culpa

(Mantilla, 2004) en unos casos, presunciones de responsabilidad en
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otros, con el consiguiente efecto de una inversion de la carga de la
prueba, tal como se podra verificar en los siguientes acapites del
articulo, ante cuya disyuntiva se trata de aportar claridad conceptual y
técnica para los fines de un adecuado manejo del lenguaje juridico que
convoca tanto el aspecto sustantivo cuanto el aspecto procesal para la

correcta interpretacion y aplicacion del supuesto de responsabilidad.

Cabe resaltar que la sistematizacion del régimen de
responsabilidad civil a la luz de una teoria subjetiva y de una teoria
objetiva ha representado y sigue siendo uno de los temas mas
complejos que afronta esta institucion del derecho privado, pues como
sefala Cesare Salvi (1988: 1218) “se encuentra ligado al debate sobre
la funcidn o las funciones del juicio de responsabilidad”. En efecto, de
manera coherente a la idea del resarcimiento del dafio como sancién
de la conducta del agente del dafio (Gonzalez-Mongui, 2018; Daza-
Gonzalez, 2016; Bernal-Castro, 2018), se encontraba en la culpa el
principio fundante de la responsabilidad y si bien, el régimen de
responsabilidad contenido en los cédigos civiles contiene supuestos
especiales de responsabilidad en relacion al principio general de la
imputacion por culpa, lo coherente también, bajo esa Optica
subjetivista era que dichas hip6tesis de responsabilidad encuentren en
la ausencia de culpa la manera como se manifestaba la prueba
liberatoria (Barbero, 1960).

En esta linea de complejidad de la imputacion de
responsabilidad, se observa que la histérica contraposicién entre la

responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva (Jansen, 2003)
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caracteriza el desarrollo que ha tenido la responsabilidad civil en el
siglo XX y se puede afirmar que alcanza a ocupar el siglo actual, sin
desconocer las corrientes ulteriores que, en un propoésito definido de
indemnizar a las victimas del dafio, dan un paso allende las fronteras
de la responsabilidad civil para optar por sistemas de indemnizacion
que prescinden de todo criterio de imputacion y hasta del nexo causal,
en otros términos, se alcanzan formas de indemnizacion automatica,
constituidos por ley o en la casuistica jurisprudencial, se indemniza

sin exigirse la existencia de la relacion de causalidad (Gifford, 2006).

Sin embargo, por lo general, los sistemas juridicos que
acogieron la estructura del régimen de responsabilidad del Code Civil
de 1804, entre los cuales se ubica el ordenamiento colombiano,
mantienen un sistema de responsabilidad fundamentalmente subjetivo,
es decir basado en la imputacién por culpa, tal como se desprende del
articulo 2341 del Cdédigo Civil colombiano y las normas que le
suceden, y en el caso de la mencionada norma, la victima no sé6lo debe
probar el dafio y la relacion causal, sino ademas asume la tarea de
probar la culpa. En estos sistemas, ha sido sobre todo la jurisprudencia
la que ha jugado un rol trascendente para adecuar las normas
tradicionales a los nuevos tiempos que tuvieron lugar a partir del
desarrollo de la industria y posteriores adelantos tecnoldgicos y
cientificos (Woolcott, Monje, Peldez, Comandé & Alarcén, 2018), con
todo lo cual, se transformaron las sociedades y se despertaron mayores
exigencias indemnizatorias frente a los nuevos dafios que tuvo que
afrontar el sistema tradicional de responsabilidad. La culpa tuvo que

ceder espacios a nuevas razones para fundar la responsabilidad. Se
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criticd inicialmente que la carga de la prueba de la culpa sobre la
victima representaba un obstaculo considerable para acceder a una
indemnizacion, en razén de lo cual, la jurisprudencia en su propoésito
de facilitar la carga probatoria de la victima, se vali6é del razonamiento
presuntivo, lo que tuvo por efecto la inversion de la carga de la prueba
de la culpa. En esta linea de evolucion de los sistemas de
responsabilidad, se fue dando lugar, primero por via jurisprudencial y
posteriormente por via legislativa, a la incorporacion de otros criterios
de imputacion de responsabilidad que como el caso del “riesgo”
(Trimarchi, 1961) fue adquiriendo cada vez mayor espacio a los fines

de la determinacion de la responsabilidad.

En este sentido, el derecho contemporaneo de la
responsabilidad civil muestra un sistema consolidado de
responsabilidad bipolar, donde concurren una norma clara de
responsabilidad por culpa y otras normas especiales de
responsabilidad objetiva (Rodota, 1964). Sin embargo, este
reconocimiento no necesariamente es atribuido al legislador, sino mas
bien a la jurisprudencia que, como en el caso de los sistemas juridicos
latinoamericanos de responsabilidad civil, ha adecuado la propia
clausula general de la responsabilidad por culpa a las nuevas
realidades de dafios provenientes de maltiples situaciones de riesgo,
por lo general, a través del recurso a las presunciones de culpa o de
responsabilidad, sin perjuicio de la consagracion legislativa especifica
del nuevo supuesto de responsabilidad objetiva por riesgo que ha
tenido lugar de manera expresa en algunos cédigos civiles de las

Gltimas décadas del siglo XX, como es el caso del Cddigo Civil
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peruano de 1984 (De Trazegnies, 1999) y del mas reciente Cddigo
Civil argentino de 2014, emanado este Gltimo en pleno siglo XXI
(Padilla, 2015).

No menos ilustrativa en esta linea evolutiva del criterio de
imputacion de la culpa es la hovedosa férmula de una clausula general
de inversion de la carga de la prueba de la culpa para determinados
casos de hecho propio matizados con una actividad de cierto nivel de
riesgo de una intensidad no tan “anormal” como para configurar una
imputacion por responsabilidad objetiva, tal como ha sido
contemplada en la propuesta europea de los Principios Europeos del
derecho de dafios o conocidos por sus siglas en inglés como PETL
(Widmer, 2009).

Por su parte, la tendencia jurisprudencial (Moya-Vargas, 2018)
a la inversion de la carga de la prueba de la culpa tiene lugar en
Colombia con particular referencia en la aplicacion del supuesto de
responsabilidad por riesgo, en el contexto de una formula impregnada
de subjetivismo, aungue de los incisos que contiene pueda inferirse la
alusién por parte del legislador a situaciones de riesgo. Como se
puede observar de la jurisprudencia colombiana (Woolcott, Monje,
Peldez, Comandé y Morales, 2019) de acuerdo al examen que se
realiza en los apartados que siguen, existen serias dificultades para
establecer cuando se habla en realidad de una inversién de la carga de
la prueba de la culpa y cudndo en cambio, se habla de una presuncion
de responsabilidad, analisis que va enmarcado en la actividad

probatoria y de alli el énfasis en los “aspectos procesales” en la
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imputacion de la responsabilidad, objeto de discusion y desarrollo

como sigue.

2. ACTIVIDAD PROBATORIA

Si partimos de la base de que la actividad probatoria
comprende el despliegue de las diversas fases o etapas que desde la
produccién del acto (Pelaez, 2015% Palencia-Ramos, Leo6n-Garcia,
Avila-Hernandez y Carvajal-Mufioz, 2019; Pérez-Salazar, 2018)
buscan la acreditacion de los hechos que sirven como fundamento de
las pretensiones, aparece como presupuesto fundante de esa
condicion, el principio de la carga de la prueba que tradicionalmente
se ha considerado como una de las modalidades de los denominados
imperativos procesales, concebidos como el despliegue de ciertos
actos o la adopcion de determinadas conductas, todo ello dentro del
marco temporal que fija el procedimiento, cuando se pretenda obtener
éxito en la actuaciéon procesal (Devis Echandia, 1995; Martinez-
Lazcano, Cubides-Cardenas y Moreno-Torres, 2017), y que en
relacion con la prueba, se expresa en la necesidad de tener que probar,
quien alega el reconocimiento de un derecho, esto por cuanto que a la
postre, la adecuada acreditacion de los hechos es considerado un
presupuesto material o sustancial para que la decision le sea favorable

al demandante o al demandado, segun fuere el caso (Peldez, 2015b).

Pues bien, muy a pesar de las posturas que se han planteado

respecto a la naturaleza juridica de la carga de la prueba, en el sentido
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de que mas alla de considerarse una carga procesal, ha de concebirse
como un deber,® explicado desde la érbita del deber de colaboracién
para con la justicia que le asiste a todos los ciudadanos, en la forma
prevista en el articulo 95 numeral 7 de la Constitucion Politica
colombiana, para comprender el contenido y alcance de ésta categoria
probatoria, se torna necesario recordar como en el &mbito del proceso,
los imperativos buscan garantizar que quienes concurren a la
actuacion procesal, cumplan a cabalidad con la ejecucién de los
diversos actos que en su desarrollo se deben materializar para llevar a
feliz término a la actuacidn, dentro de los que se cuenta entre otros, la
actividad probatoria; imperativos estos que se mueven dentro de los
denominados deberes, obligaciones y cargas procesales (Pelaez, 2018;
Monje-Mayorca, 2015).

® En este sentido la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA —Sala de Casacion Civil- mediante
sentencia de fecha 19 de diciembre de 2017, M. P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo, con
Radicado 08001-31-03-009-2007-00052-01, dentro del expediente SC21828-2017, indico lo
siguiente:  “(...) Hoy se viene criticando, tanto desde el punto de vista de la teoria juridica,
que se hable de la existencia de una carga de la prueba en cabeza de una de las partes y de
la misma forma que se pretenda trasladar esa carga a quien no busca obtener los efectos de
la decision que reclama tal demostracion, para sostener que lo que se presenta dentro del
proceso es que la prueba se hace necesaria para la decision (principio de la necesidad de la
prueba) lo que conlleva al deber de aportacion de las pruebas que cada parte esta en la
posibilidad de aportar, lo cual calificara el juez en su momento.(...)".

Ahora bien en relacién con la responsabilidad civil contractual o extracontractual sefia que:
(...) es regla de principio que corresponde a quien la reclame comprobar los elementos que
la estructuran para obtener el derecho a ser indemnizado, entre ellos, la culpa del accionado
y el nexo de causalidad, también lo es que para no hacer nugatorio el derecho de las
victimas, quienes no siempre estdn en situacion real de cumplir con ese deber, la
Jurisprudencia y la doctrina, (...) han admitido que en aquellos casos en los que no sea
factible a su promotor, proveer la prueba de los advertidos requisitos axioldgicos, opera la
flexibilizacion de tal principio, de modo que los hechos que interesan para la correcta
definicion de tales asuntos litigiosos, los acredite la parte que esté en posibilidad de hacerlo,
particularmente, el de la diligencia y cuidado, que segun el inciso 3° del segundo precepto
atrds invocado, “incumbe al que ha debido emplearlo”.
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En este mismo orden de ideas, el despliegue de esa actividad
probatoria no puede ser caprichosa, pues esta sujeta a unos
condicionamientos o limites, en la medida en que muy a pesar de
considerarse un verdadero derecho fundamental (Rodriguez-Bejarano,
Chacon-Triana y Cubides-Cardenas, 2017) bajo denominacion de
derecho a la prueba (Pelaez, 2017), que en principio le permitiria a
quien afirma los hechos sobre los cuales soportan sus aspiraciones,
utilizar cualquier medio para su demostracion, en todos los casos,
deben aquellos ajustar dicha actividad, a los pardmetros sefialados por
los respectivos ordenamientos, pues su incumplimiento puede acarrear
en unos casos, violacién de derechos fundamentales, en otros,
afectacion de garantias procesales y como corolario de ello, los
derechos humanos, que por Blogque de Constitucionalidad, deben estar
igualmente amparados en nuestro sistema juridico (Peldez, 2017

Navas-Camargo; Cubides-Cardenas y Caldera-Ynfante, 2018).

A esto se suma el hecho de que no es posible concebir un
proceso donde quienes concurren, solamente se limiten a exponer
unos hechos, para luego esperar que el sistema judicial responda a las
pretensiones, por lo que se torna necesario la atribucién a quienes en
el proceso intervienen de una serie de prerrogativas y facultades para
garantizar el cabal desarrollo del mismo, dentro de las que se
encuentra sin duda, una de las mas importantes, como lo es, el tener
que probar los hechos sobre los cuales se soportan las aspiraciones de
los sujetos procesales, apareciendo en escena el instituto de la carga

de la prueba.
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2.1 Carga de la prueba

Conocida tradicionalmente como onus probandi constituye un
principio bacilar en el proceso, habida cuenta que su presencia
garantiza que las partes aporten los elementos probatorios que han de
servir para acreditar los hechos sobre los cuales esgrimen sus
pretensiones 0 excepciones, segun fuere la postura procesal que

ocupen en el debate y de ahi que se haya definido, como:

(...) una nocidén procesal que consiste en una regla de juicio que
le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para
que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas
cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que,
ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan
probados los hechos (Parra Quijano, 2008: 249; Velandia-
Montes, 2018).

En este sentido, la carga de la prueba constituye una institucion
de importante valor en el dmbito probatorio, a tal punto que se
considera que “ha dado lugar a una mayor profusion de andlisis
doctrinales” (Ferrer, 2018: 131), especialmente cuandoquiera que se
ha buscado atemperar el rigor que regulan la regla de atribucion de las
cargas de la prueba, precisamente por las consecuencias injustas que
rigen esta categoria y por ello, se plantea la necesidad de flexibilizar
las reglas que rigen tal atribucion, a partir de ciertos criterios de
facilidad y disponibilidad probatoria, en la medida en que puede
acontecer que la parte sobre la cual recae la referida carga, carezca de

los elementos probatorios necesarios para la demostracién de las
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afirmaciones, especialmente cuando estos estan al alcance de su

contraparte, como en efecto lo sefiala el profesor Ferrer.

Pues bien, el despliegue probatorio en materia de
responsabilidad civil extracontractual, se debe orientar a la
demostracion de los dafios generados con motivo del accionar del
infractor, tomando como referente los elementos axiolégicos que la
integran, como lo es “(i) el perjuicio padecido; (ii) el hecho
intencional o culposo atribuible al demandado; v (iii) la existencia de
un nexo adecuado de causalidad entre factores”(Corte Suprema de
Justicia, 2001), por cuanto que, en tratdndose de la conducta, aparecen
las presunciones como unos verdaderos eximentes de prueba para el
afectado, en la medida en que si aquella se mueve dentro del ambito
de la culpabilidad, la carga de la prueba se trasladaria al infractor,
quien debera desvirtuarla acreditando diligencia y cuidado, lo que se
comporta como un eventual eximente de responsabilidad, sin perjuicio
claro esta, de la prueba que se utilice para desvirtuar el nexo de
causalidad, en tanto que si se trata de una presuncion de
responsabilidad, la actividad probatoria se orientaria exclusivamente a

la demostracién de la ruptura del nexo causal.

Lo anterior sirve como fundamento para afirmar que si la
responsabilidad civil se mueve dentro del ambito de la teoria del
riesgo, en el contexto de la presuncién de responsabilidad, terminaria
siendo inocua la actividad probatoria desplegada para acreditar tal
diligencia y cuidado, lo cual supondra en consecuencia que todo el

accionar probatorio en cabeza del infractor, se orientaria a demostrar
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la ruptura del nexo causal por existir un eximente de responsabilidad,
bien sea por fuerza mayor, caso fortuito, culpa de la victima o por otro

cualquier factor externo, ajeno a la voluntad del infractor.

Pese a lo anterior los dafios deben ser demostrados, pues al

decir de la Corte:

(...) Para lograr prosperidad en las pretensiones derivadas de la
responsabilidad, cualquiera sea el origen de esta, resulta
indispensable que la parte interesada asuma la carga de
acreditar los elementos axiolégicos que conduzcan a establecer,
sin duda, la presencia de esa fuente de obligaciones, maxime si
se trata del perjuicio, pues como tiene dicho la Corte dentro del
concepto y la configuracion de la responsabilidad civil, es el
dafio un elemento primordial y el Gnico comin a todas las
circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi
que no se dé responsabilidad sin dafio demostrado, y que el
punto de partida de toda consideracion en la materia, tanto
tedrica como empirica sea la enunciacion, establecimiento y
determinacion de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa
cualquiera accioén indemnizatoria” (Sent. Cas. Civ. de 4 de abril
de 1968, G.J. CXXIV, Pag. 62, reiterada en Sentencias de
Casacion Civil de 17 de julio de 2006, Exp. No. 02097-01 y 9
de noviembre de 2006, Exp. No. 00015) (...) (Corte Suprema
de Justicia, 2018).

Dicho lo anterior, unos son los efectos que genera el
establecimiento de las presunciones en relacién con la culpa, cuando
de abordar el anélisis desde la 6rbita de las denominadas presunciones
de culpa se trata, puesto que tal presuncion genera como efecto
procesal, el de trasladar la carga de la prueba a quien ocasioné el
dafio, en cuyo evento podra éste acreditar diligencia y cuidado, en

tanto que cuando se mueve en el ambito de la presuncion de
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responsabilidad, la actividad probatoria se orientaria a la demostracion
de la ruptura del nexo causal, pero en ningln caso exime al afectado
con el accionar dafioso de tener que probar los perjuicios ocasionados
y en donde la prueba pericial juega un papel preponderante tanto
como en el campo penal (Silva-Garcia, Vizcaino-Solano y Ruiz-Rico-
Ruiz, 2018; Silva-Garcia, Rinaldi y Pérez-Salazar, 2018; Silva-Garcia
y Pérez-Salazar, 2019).

2.2 Carga dinamica de la prueba

Esta responde a una nueva realidad que nos plantea el proceso
(Barreto-Soler, 2014; 2018; Becerra, Velandia y Le6n, 2018) en un
sistema justo y democratico (Caldera-Ynfante, 2018; Chacén-Triana,
Pinilla-Malagén y Hoyos-Rojas, 2018), en el cual, existe ademas de la
posibilidad del decreto oficioso de pruebas, el que se haga uso de una
herramienta que responde a los nuevos principios que desde la
perspectiva constitucional (Cordova-Jaimes y Avila-Hernandez, 2017;
Cubides-Cardenas, Caldera-Ynfante y Ramirez-Benitez, 2018; De los
Santos-Olivo, Avila-Hernandez y Cardera-Ynfante, 2018), irradia el
fin que se busca con el proceso y en especial, el nuevo rol que deben
cumplir quienes intervienen en la actuacion, enmarcados entre otros,
en el de la solidaridad previsto en el articulo 1, el 13 que consagra la
igualdad material y naturalmente el articulo 95 numeral 7° referido
inicialmente, y que impone a todas las personas, el deber de

colaboracién con la administracién de justicia.
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Siendo, asi las cosas, lo que se busca con esta categoria es
garantizar que en el proceso obren todas las piezas probatorias
necesarias que le permitan al juez fallar de fondo el asunto,
disponiendo de ser necesario que allegue la prueba quien esté en

mejores condiciones para hacerlo.

Dicho lo anterior, la carga dindmica de la prueba se define
como aquel mecanismo por virtud del cual, se radica la carga de
probar los hechos, en cabeza del sujeto que se encuentre en mejores
condiciones de aportar la prueba a la actuacién procesal, atendiendo
algunas particulares condiciones que pueda tener la parte a quien se le
dispone, debe probar; concepto aquel, que por via jurisprudencial se
aplicé de manera particular en aquellos procesos donde se buscaba
determinar la responsabilidad civil derivada de actividades médicas,
como también en el ejercicio de la accion de simulacion, sin perjuicio
de la posibilidad de poderla hacerla extensiva a otras actuaciones
procesales donde se evidenciara que le quedaba mas facil probar a una

parte, que a la otra.

En este sentido, el Codigo General del Proceso, incorporé en el
articulo 167, inciso segundo, esta categoria, cuya procedencia opera a
peticion de parte o de maneraoficiosa, cuando en el proceso sea necesario
distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en
cualquier momento procesal hasta antes del fallo, exigiendo probar el
hecho, a aquel extremo del proceso que se encuentre en condiciones

mas favorables para aportar los elementos probatorios, con el
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proposito de esclarecer los mismos y que son materia del debate

procesal.

2.3 Criterios para su aplicacién

El referido inciso segundo del articulo 167, sefiala para el
efecto, algunos criterios a partir de los cuales se considera que una
parte estd en mejores condiciones que la otra, de probar, cuandoquiera

gue acontezca cualquiera de los siguientes eventos:

a) Por la cercania al material probatorio, que tenga a quien se

dispone debe allegarlo.

b) Por tener en su poder objeto de prueba, aquel sujeto a quien

se le impone la carga de probar.

C) Por circunstancias técnicas especiales, que determinan que
la parte a quien se le traslada la carga de la prueba sea la que

tiene en su poder la informacién.

d) Por haber intervenido directamente en los hechos a quien se

dispone debe probar.

e) Por el estado de indefension o incapacidad en que se

encuentra la parte a quien en principio le corresponde probar,
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pero que por tal circunstancia le resulta mas facil probar a su

contraparte.

3. LA ACREDITACION DE LOS PERJUICIOS

A pesar del efecto que produce la presuncion como eximente de
prueba’, lo cierto es que los perjuicios ocasionados con motivo del
despliegue de actividades peligrosas, deberan demostrarse, para lo
cual, se tornan como necesarios para ese propdésito, entre otros, el

juramento estimatorio y el dictamen pericial de parte.

3.1. El juramento estimatorio

Ademas de considerarse un medio de prueba cuando se
pretende el reconocimiento de perjuicios y de frutos civiles o naturales
se trate, como en efecto lo dispone el articulo 206 del Codigo General
del Proceso, es considerado un requisito de la demanda (articulo 82
numeral 7), lo cual supone en consecuencia que, de no cumplirse con
el mismo, acarrearia la inadmision de la misma (articulo 90 numeral 6

C.G.P.) y su potencial rechazo.

" Articulo 166 Codigo general del Proceso. “Las presunciones establecidas por la ley seran
procedentes siempre que los hechos en que se funden estén debidamente probados.
El hecho legalmente presumido se tendrd por cierto, pero admitira prueba en contrario
cuando la ley lo autorice.”
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Pues bien, desde el punto de visa probatorio, se define como
“(...) el calculo exacto de la cuantia de la prestacion que el litigante
reclama, con explicacion pormenorizada de sus componentes y
sefialado bajo el compromiso de cefiirse a la realidad, para hacerlo

merecedor de valor probatorio” (Rojas Gémez, 2018: 401).

Lo anterior significa que este medio de prueba

(...) sirve para fijar la cuantia de un determinado derecho. Su
caracteristica mas relevante es que si la parte contraria no lo
objeta y no existe cuestionamiento fundado del juez, es
suficiente, por si solo, para establecer o fijar la medida
cuantitativa del derecho en cuestion. Con otras palabras, en el
juramento estimatorio es suficiente la palabra del que jura —
desde luego razonada— para que el juez le crea, por lo que,
probado el derecho, la condena debe alcanzar el valor jurado.
Asi, sin mas (Alvarez Gomez, 2018: 24).

En este proposito, el referido articulo 206 del Cédigo General

del Proceso, impone como condiciones las siguientes:

a) La estimacion de los perjuicios debe ser razonada, es decir,
proporcional para evitar reclamaciones exageradas, y cuyo
control de legalidad a través del incidente de objecién.

b) La objecién puede provenir de la contraparte, 0 de manera
oficiosa, cuando se considere que tal estimacion es exagerada.

c) Si como resultado de la objecién se acredita que la
estimacion efectuada excede en mas del 30% de la prevista por
via de aquel mecanismo de objecion, se impondrd una multa
equivalente al 10% sobre dicha diferencia con destino al
Consejo Superior de la Judicatura (Pelaez, 2016: 236-237).
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Lo anterior, nos permite sefialar que el juramento estimatorio se
comporta como un verdadero limite frente al ejercicio arbitrario de las
acciones que por indemnizacién de perjuicios 0 reconocimiento de
frutos civiles o naturales adelante quien considerado vulnerado algin
derecho, de tal forma que no solamente sirve para fijar la
competencia, sino que ademas permite establecer de manera real y
efectiva el monto de las aspiraciones, pues en caso de ser desbordadas

se corre el riesgo sancionatorio aludido.

3.2. Laprueba pericial

Es sin duda ésta la mas importante de todo el decélogo
probatorio que se pueda escenificar en este tipo de actuacion procesal,
precisamente por la naturaleza de la controversia sobe la cual gira
todo el debate probatorio, en la medida en que siendo el resarcimiento
de perjuicios a la postre el que determina el interés del accionante,
debera dicho sujeto concentrar toda la actividad probatoria a la

demostracion de los mismos.

Desde esa perspectiva, se torna necesario afirmar que esta
prueba genera dos tipos de efectos procesales. Uno primero que es la
cuantificacion de los perjuicios irrogados al accionante y en cuyo
ambito de aplicacion si bien el juramento estimatorio termina siendo
el mecanismo idoneo por excelencia como requisito de la demanda
para tal determinacion, no es posible desconocer que dicha estimacion

debe estar precedida de una ponderacién de caracter pericial sobre la
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cual se soporta tal estimacion y un segundo momento, orientado a la

demostracion de tales perjuicios.

Confluyen dentro de ese contexto probatorio el importante
papel que ha de cumplir el perito, pues es precisamente su experticia
la que determinaré el contenido y alcance del dictamen, y en donde se
exploraran los criterios tenidos en cuenta para la confeccion del
dictamen y lo mas importante, las conclusiones a las que conduce
dicho andlisis, y que responde de manera sistematica a los

interrogantes que motivaron el uso de este medio de prueba.

Pues bien, el articulo 227 y 228 del Codigo General del
Proceso, establece la posibilidad de acompafiarse con la demanda, el
dictamen pericial de los perjuicios, debidamente elaborado, y en cuyo
contenido ademas de acreditarse con prueba documental, lo
concerniente a la idoneidad del perito, debera allegarse el analisis
contentivo de la experticia elaborada y cuyo control de legalidad ha de
materializarse en la audiencia de instruccion y juzgamiento, donde
muy seguramente el perito seréd objeto de contrainterrogatorio (Pelaez,
2015), sin perjuicio claro estd, que pueda confluir a la actuacién

procesal otro dictamen elaborado, a solicitud de la contraparte.

En este propdsito de ha afirmado que “Sin duda el sistema del
CGP esta orientado a que la prueba pericial sea aportada por quien
pretenda valerse probatoriamente de las misma, es decir, relevar al
juez de la necesidad de tener que decretar la préctica de una experticia

bien de oficio o a peticion de parte” (Bejarano, 2018: 326).
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En este mismo orden de ideas, no se puede desconocer que la
forma en la que aparece regulado el dictamen pericial de parte, se
genera cierto grado de perplejidad especialmente porque su
independencia se puede ver comprometida en la medida en que, al ser
presentado por la propia parte, muy seguramente estaria orientado a la
defensa de los propios intereses de quien lo aporta; sin embargo, ese
sesgo de eventual parcialidad puede atemperarse por via del
interrogatorio cruzado al que ha de ser sometido el perito por cuenta
de la contraparte, sin perjuicio claro estad, de las previsiones
contenidas en la normativa procesal que consagra entre otros, el deber
de actuar con imparcialidad y objetividad, a tal punto que se le dan
herramientas al juez para “negarle efectos al dictamen cuando existan
circunstancias que afecten gravemente su credibilidad” (Bejarano,

2018: 327).

CONCLUSIONES

-En materia de responsabilidad civil extracontractual los dafios
causados por el hecho propio o bajo la égida de la teoria del
riesgo, deben ser indemnizados a partir de la demostracién que
de los mismo se haga, no obstante que, en tratdndose del
gjercicio de actividades peligrosas la carga de la prueba se
relativiza a partir de la insercion de las presunciones que bien a
titulo de culpa o de responsabilidad, trasladan dicha carga, a
quien causo el perjuicio. En este sentido, la carga en cuestion

como tradicionalmente se concibié dentro del &mbito de los
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imperativos procesales, juega un papel importante en el
proceso, pues su presencia en la actuacidn, garantiza la
acreditacion de los hechos sobre los cuales fundan sus

aspiraciones procesales los litigantes.

-Existen ciertos hechos que por la forma en que acontecieron,
su acreditacion solamente es viable cuandoquiera que se
dispone que lo haga quién esté en mejores condiciones para
hacerlo, por lo que por virtud de la carga dindmica de la prueba,
se busca flexibilizar la carga de la prueba, en la medida en que
se dota al juez de conocimiento, de un mecanismo que
garantiza que tenga que probar quien esté en mejores
condiciones para hacerlo y que constituye la mas clara
respuesta al hecho de que nadie esta obligado a probar aquello
gue se torna de imposible consecucidn, especialmente cuando
el aporte de tal prueba no dependa de la voluntariedad de quien
en principio tiene la carga de la prueba, ya sea porque se
encuentra el elemento material probatorio bajo la esfera de
dominio de quien se comporta como su contraparte, o por las
condiciones de indefension en que se encuentre la victima del

agravio.
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